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Universidad Nacional de Asuncion
Unidad de Derechos Humanos

Union Nacional de Colorados Eticos
Volumen

verbi gracia
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PRESENTACION

En e presente afo la Constitucion ha cumplido quince
anos de vigencia. Con anterioridad, la Corte Suprema de Justicia
habia auspiciado la publicacion de trabajos similares a éste, para
conmemorar € quinto y €l décimo aniversarios de nuestra Ley
Fundamental. La publicacion da continuidad a esta sostenida
postura de realzar e marco constitucional que nos rige mediante
el estudio critico del mismo.

En este volumen se incluyen, como en los precedentes,
monografias de destacados juristas paraguayos sobre diversos
temas de notable interés y actuaidad. De este modo se
incrementan los estudios constitucionales mediante valiosos
aportes, algunos de ellos referidos a temas que hasta hoy no
habian sido abordados con la debida profundidad. La novedad
gue incluye esta publicacion, son las colaboraciones de
renombrados juristas extranjeros.

Creemos gue €l caracter democratico de nuestra Ley
Suprema es indudable, sin perjuicio de las observaciones gque se
puedan formular respecto de algunas de sus normas.

En su parte dogmética contiene un amplio, completo y
actualizado catdlogo de derechos y garantias que estan en plena
consonancia con las disposiciones de los diversos instrumentos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ademas,
en esta parte se delinea lo que se llama un “Estado socia de
derecho”.

En la parte organica estan incluidos, ademas de los
tradicionales 6érganos de gobierno, otros mas novedosos, algunos
de ellos incorporados a constitucionalismo paraguayo por
primera vez. Se podra disentir en cuanto a la conveniencia o no
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de un organo determinado, o en cuanto a la eficacia o utilidad
del mismo, pero no podra encontrarse ningin elemento que
menoscabe el marco democratico delineado por |a Constitucion.

Ello no obsta a que existan algunos institutos y
disposiciones que han sido traidos al debate como posibles
temas de una futura reforma constitucional. Mencionamos
algunos de €ellos: la inclusion de los tribunales militares en la
justicia ordinaria, como fuero militar; la supreson de la
senaduria vitalicia, la reformulacion de la figura dé
Vicepresidente de la Republica, la admision de la reeleccion del
Presidente de |la Republicay de los gobernadores, |a eleccion del
Presidente de la Republica, no por simple mayoria, sino por
mayoria absoluta, con posibilidad de balotaje; la reformulacion
del articulo 234, referente a la acefalia del Poder Ejecutivo; la
eliminacion de toda duda o ambigiiedad en las normas que
consagran la inamovilidad de los magistrados judiciaes,; el
otorgamiento de efectos erga omnes a la declaracion de
inconstitucionalidad de actos normativos; la fusion del Consgjo
delaMagistraturay el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados
en un solo 6rgano, con modificacion de la integracion de los
mismos. También se tendrian que considerar temas como el
Servicio Militar Obligatorio y las Fuerzas Armadas; asi como €
Estado de excepcion, que aparece desde la perspectiva de un
gobierno democrético como muy débil.

Se debe advertir, sin embargo, en cuanto a la
malintencionada y falsa actitud de pretender atribuir todos los
males actuales a supuestas deficiencias de la Constitucion. En
efecto, los graves problemas socioecondmicos vinculados con la
existencia material de los habitantes de este pais, que hacen a la
democracia real, estan -de lgjos- mucho mas vinculados a la
ineptitud de gobernantes, a la corrupcion publicay privada, y a
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unainjusta distribucion de la rigueza, entre otras cosas, que alas
normas que contiene la actual Ley Suprema.

Pero mas grave aln resulta sostener -siguiendo un
supuesto razonamiento légico- que, como esta Situacion es
causada por una constitucion deficiente, la superacion de la
misma ha de venir por la via de la reforma constitucional.
Construir un espgjismo como éste, resulta francamente inmoral.

Esto es particularmente importante sefidlar, a fin de no
levantar falsas expectativas en cuanto a los resultados en una
reforma constitucional. Si los graves problemas por los que
atravesamos actuamente no son atribuibles a una mala
Constitucion, es l6gico pensar gue no encontraran solucion en
una reforma constitucional.

Sin embargo, debemos decir que la actua Ley
Fundamental presenta deficiencias de caracter técnico-formal e
incluso algunas de fondo, que ameritan su modificacion.

La obra esta dirigida a profesionales del Derecho, a
investigadores, a estudiantes y a toda persona que desee
profundizar sus conocimientos acerca de la norma suprema que
nos rige. En la medida en que este trabajo despierte € interés en
conocer mas la Constitucion y contribuya a afirmar la
conviccion de la necesidad de su estricta observancia, estara
cumplido e objetivo y podremos sentirnos plenamente
satisfechos.

Finalmente debe sefialarse que este trabajo no hubiera
visto laluz publica sin e apoyo de la Corte Suprema de Justicia
y su firme decision de contribuir a que la supremacia de la
Constitucion seareal y efectiva.
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En particular no podemos dejar de agradecer a las
investigadoras de la Division de Investigacion, Legislacion y
Publicaciones del Centro Internacional de Estudios Judiciales
(CIEJ) de la Corte, cuyas integrantes prestaron una invalorable
colaboracion.

L os coordinadores
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PRIMERA PARTE
AUTORESNACIONALES
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EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA
CONSTITUCION DE 1992 Y SUS
ANTECEDENTESCONSTITUCIONALES

Carlos Alberto Gonzalez Gar abdli
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EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA
CONSTITUCION DE 1992 Y SUSANTECEDENTES
CONSTITUCIONALES

Carlos Alberto Gonzalez Gar abelli
1. INTRODUCCION

El constitucionalismo social fue incorporado por primera
vez en € Paraguay con la Constitucion del afio 1940. No
obstante consideramos de interés hacer una breve resefia de las
diferentes constituciones que han regido en nuestro pais en
virtud de que €ello implica una orientaciéon en torno a la
evolucion que ha tenido un sistema que hoy rige en gran parte
de las Constituciones del mundo y especialmente en aquellos
paises cuyos sistemas socioeconOmicos pueden constituir un
gjemplo, como es &l caso de Alemania.

Comenzaremos recordando que en e ano 1811, e
Paraguay declard su independencia de Espaiay que hasta el aio
1844 no se tuvo una Constitucion. Sin embargo en € afio 1813
se dictd la normativa lega conocida con e nombre de
Reglamento de Gobierno de 1813, que solo contenia diecisiete
articulos y “dgjaba investido el gobierno de la Provincia en dos
Consules, que se denominaran de la Republica del Paraguay” .
El Reglamento rigié hasta la instalacion de la dictadura
temporal, gercida por el Dr. José Gaspar Rodriguez de Francia,
quien se convirti0 posteriormente en dictador perpetuo y
gobernd sin someterse a norma legal estricta alguna, no obstante
lo cual continuaron vigentes la legislacion espaiiola aplicable y
las Leyes de Indias.

Durante el gobierno de Carlos Antonio Lopez fue dictada
la “Ley que Establece la Administracion Politica del
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Paraguay” , conocida como Constitucion de 1844 y sancionada
por un Congreso General, elegido entre los “propietarios, de
capacidad, honrados y de buenos sentimientos’. Contiene 102
articulos divididos en 10 capitulos y dispone la division de los
poderes del Estado.

La Constitucion citada significo que € Paraguay
avanzaba como Estado independiente y en tal sentido lograba
establecer un régimen legal propio, que no habia sido
consagrado durante la dictadura del Dr. Francia, no obstante los
incuestionables esfuerzos de éste y su rigida determinacion para
mantener laindependencia del Paraguay.

La Constitucion de 1844 contiene algunas disposiciones
dignas de mencion y en tal sentido debemos sefidar que en el
Titulo X encontramos normas de una significacion especial para
la época y para la situacion que habia vivido el Paraguay, en
materia de derechos individuales. Es asi como expresaba: “Los
hombres son de tal manera iguales ante la ley, que ésta, bien
sea penal, preceptiva o tuitiva, debe ser una misma para todos,
y favorecer igualmente al poderoso que al miserable. (Art. 2).
Todos los habitantes de la Republica tienen derecho a ser oidos
en sus quejas por el Superior Gobierno de la Nacion. (Art. 3).
Se permite libremente la salida del territorio de la Republica
llevando en frutos €l valor o precio de sus propiedades
adquiridas, observando ademas las leyes policiales y salvo
perjuicio de tercero. (Art. 4). Los habitantes de la Republica,
sea cual fuese su oriundez, no reconoceran otros tribunales
para todo género de causas, que los establecidos por nuestras
leyes patrias; de consiguiente queda prohibido €
establecimiento de tribunales extranjeros bajo cualquiera
forma” . (Art. 9).

Ademas prohibia el trafico de esclavos o de negros, aun
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con €l titulo o pretexto de colonos, con lo cua consagraba un
principio fundamental y se adelantaba a otros paises de la
region.

La Constitucion de 1870 fue dictada a término de la
guerra de exterminio que tuvo el Paraguay contra Argentina,
Brasil y Uruguay y en un momento en que las tropas enemigas
aun ocupaban €l territorio nacional.

Los antecedentes de esta Constitucion los encontramos
en la de los Estados Unidos y en la Constitucion argentina de
1853. Su filosofia es de corte liberal y consagra un sistema
democrético, con respeto y proteccion a los derechos
individuales fundamentales y prevé la division de los poderes
del Estado. Puede ser calificada como una Constitucion
verdaderamente democrética y de acuerdo con la época en que
fue sancionada, por supuesto que los derechos sociales no se
encuentran previstos.

Esta Constitucion tuvo una vigencia de setenta afos,
durante los cuales se intentd, con altibajos, retrocesos, fracasos y
algunos éxitos, ingtituir un régimen de tipo liberal. En ese lapso
hubo autoritarismo y anarguia pero también y, especialmente en
las décadas de los afos veinte y de los afos treinta y hasta 1936,
un significativo avance del sistema democratico’.

En 1932 y hasta 1935 el Paraguay soportd una nueva
guerra internacional contra Boliviay en 1936 un golpe militar,
con un trasfondo de relvindicaciones sociales y de influencias
totalitarias, derribd a gobierno civil democratico que habia

! Carlos Alberto Gonzdlez, “El Trabajo y la Constitucion”, Capitulo: El
Constitucionalismo Socia y e Derecho del Trabajo en las Constituciones del
Paraguay, Edic. Ministerio de Trabgo y Asuntos Sociales, Subdireccion
General de Publicaciones. p. 289, Madrid-Espaiia.
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dirigido una guerra victoriosa y derogo virtuamente la
Constitucional de 1870, con un Acta Constitucional y un
Decreto en e que se sostuvo que “el acta constitucional de
institucion del Primer Gobierno de la Revolucion, se halla ya
incorporada al Derecho Constitucional de la Republica con la
trascendencia de una nueva Carta Magna” y que “d
advenimiento de la Revolucion Libertadora del Paraguay,
reviste la misma indole de las trasformaciones sociales
totalitarias de la Europa contemporanea, en el sentido de que
Revolucion Libertadora y el Estado son ya una misma e idéntica
cosa’. Las ideologias del nazismo y del fascismo comenzaban a
repercutir en paises latinoamericanos y en €l Paraguay tuvieron
un brote que, si bien no llegd a desarrollarse plenamente, dgjé
raices que gjercieron influencia en las décadas siguientes”.

La Constitucion de 1870 fue restablecida al ano siguiente
cuando un nuevo golpe militar derroco al que gercia el poder y
establecio un gobierno civil, aun cuando con evidente influencia
de las Fuerzas Armadas. Sin duda alguna el militarismo en unau
otra forma constituiria un factor determinante en la politica
nacional hasta €l ano 1989, en que fue derrocado e dictador
Stroessner.

S hacemos una comparacion entre la Illamada
Constitucion de 1844 y la de 1870, podemos advertir que esta
implicé la consagracion de un sistema democrético, cuyo
cumplimiento estuvo muy lgjos de considerarse tan siquiera
medi anamente satisfactorio.

Por supuesto que la problemética social no fue abordada
en ningun sentido por esta Constitucion y €l afo en que ella fue
sancionada lo explica acabadamente. Como veremos mas
adelante las ideas sociales, recogidas por el constitucionalismo
aparecen cas setenta afios después.

2 Carlos Alberto Gonzélez, ob. cit., p. 291.
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La Constitucion paraguaya posterior a la de 1870, fue la
de 1940, a cuyas caracteristicas especiales nos referiremos
seguidamente.

La primera reflexion que nos merece esta Constitucion,
es la peculiar forma como fue sancionada. En lugar de seguir el
procedimiento establecido por la Constitucion de 1870 que
disponia la convocatoria a una Convencion Nacional
Constituyente, fue instituida por un Decreto del Poder Ejecutivo
y estando ya en vigencia, fue convocado un plebiscito para su
ratificacion popular.

La justificacion establecida en el Decreto que sancioné
esta Constitucion, expresaba: “esta carta ya no puede ser la de
1870, porque debe responder a nuevas necesidades, a nuevas
doctrinas, a nuevos hechos y a una concepcion mas nueva del
Estado” y agregaba que es asi mismo indispensable “dotar al
Estado de facultades que le habiliten mas ampliamente a
cumplir sus funciones de realizar € progreso y de intervenir
para alcanzar una mayor justicia social, para orientar la
economia, para racionalizar la produccion y sistematizar
coherentemente el trabajo nacional” .

La Constitucion de 1940, que fue caracterizada como una
“Carta Politica’, debe ser analizada en sus dos aspectos
fundamentales. el referido a la normativa vinculada con €
sistema politico y los derechos individuales, y € vinculado con
los derechos sociales y econémicos.

En relacion con el primer aspecto de su normativa, sin

lugar a dudas constituyd un sensible retroceso en relacion con la
Constitucion de 1870.
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En primer lugar los derechos individuales fueron
consagrados de tal suerte que permitian un menoscabo a través
de distintas posibilidades. Por otra parte las atribuciones del
Poder Ejecutivo fueron acrecentadas de tal manera que se
rompio e equilibrio de los Poderes del Estado a favor de éste y
se le otorgaron poderes tales como los de disolver € parlamento,
constituido exclusivamente por una Camara de Representantes,
dentro de un régimen presidencialista. Ademas podia declarar en
estado de sitio en una parte o todo € territorio de la Republica,
con la Unica obligacion de “dar cuenta a la Camara de
Representantes’ . A ello debemos agregar que durante el receso
parlamentario tenia la facultad de dictar decretos con fuerza de
ley, con el parecer del Consgjo de Estado y con la obligacion de
someterlos ala aprobacion de la Camara de Representantes en el
siguiente periodo ordinario de sesiones, no estableciendo
siquiera un plazo paratal sometimiento.

Desde otro punto de vista es evidente que se pretendio
superar una Constitucion de corte meramente politico liberal y
otorgar a Estado un rol protagonico en los aspectos sociales y
economicos, siguiendo en ello las ideas del constitucionalismo
social.

En relacion con los derechos sociales y econdmicos la
Constitucion de 1940 significd un positivo avance y su
normativa se suma a constitucionalismo social. En tal sentido
debemos recordar que la Constitucion mexicana de Querétaro de
1917, fue la primera que incorpor0 a su texto una amplia
normativa de caracter social y su influencia se fue extendiendo
de a poco a los paises americanos. Ademas debemos recordar la
Constitucion Alemana de Weimar de 1918 que también gercio
influencia en el constitucionalismo internacional, a consagrar
un ideario liberal con puntos de vista que han sido consideradas
reformistas y socialistas.
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La Congtitucion de 1940 ya en sus Declaraciones
Generales dicta una serie de normas que perfilan claramente su
tendencia. Es asi como en su Art. 13 consagra que en ningun
caso los intereses privados primaran sobre el interés general, en
el Art. 14 establece que queda proscripta la explotacion del
hombre por el hombre y se refiere a la necesidad de asegurar a
todo trabajador un nivel de vida compatible con la dignidad
humana y menciona ademés el régimen de los contratos
laborales, de los seguros sociales y las condiciones de seguridad
e higiene en los establecimientos de trabajo, que estaran bajo la
vigilanciay fiscalizacion del Estado. Por otra parte dispone que
el Estado regularala vida econdémica nacional, que las libertades
gue esta Constitucién garantiza son todas de caracter social.

Una norma que tiene especial significacion y que
aventga a las que sobre e mismo tema prevén las
Constituciones de 1967 y 1992, es la contenida en el Art. 21 en
el cual se consagra “La propiedad de toda clase de bienes podra
ser transformada juridicamente mediante la expropiacion por
causa de utilidad social definida por la ley, la que determinara
asmismo la forma de indemnizacion. La ley podra fijar la
extenson maxima de tierras de que puede ser duefio un solo
individuo o sociedad legalmente constituida y el excedente
debera venderse en subasta publica o expropiarse por el Estado
para su distribucion” . Sin lugar a dudas una aplicacion prudente
y correcta de la norma transcripta hubiera podido significar una
base fundamental para llevar a cabo una reforma agraria. La
Constitucion de 1967 recogi6 parcialmente e ultimo parrafo de
la norma comentada y la de 1992 desafortunadamente consagro,
en relacion con la propiedad, una normativa mucho mas
conservadora que como lo estudiaremos mas adelante, ha
contribuido a generar problemasy litigios judiciales en los casos
de expropiaciones de inmuebles rurades destinados a
asentamientos campesinos.

En las disposiciones que acabamos de mencionar y en
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otras, encontramos la intervencion del Estado en la vida
econ0mica y sociad. Como lo hemos mencionado, la
Congtitucion de 1940 ha significado la incorporacion al
constitucionalismo socia y se ha apartado de las Constituciones
de corte libera inspiradas en la Constitucion norteamericana y
en e caso de la nuestra, de 1870 también en la Constitucion
argentina.

La Constitucion de 1967 dictada durante €l gobierno de
Alfredo Stroessner, fue sancionada mediante una Convencion
Nacional Constituyente, convocada con la promesa de que
significaria el comienzo de un sistema diferente y un paso hacia
la democracia. Tal promesa, que no fue cumplida, posibilitd que
esta Convencion tuviera un caracter pluraista y que en ella
participaran los partidos politicos de oposicion. Los resultados
obtenidos en cuanto a texto constituciona no fueron nada
satisfactorios en 1o que hace a los derechos humanos, las
garantias individuales, la division de los Poderes del Estado,
muchas atribuciones inadmisibles del Presidente de la Republica
y en tal sentido puede afirmarse que se mantuvieron todos los
aspectos negativos de la Constitucion de 1940.

Sin embargo en cuanto a los derechos sociales y
economicos, se mantuvo la orientacion de la Constitucion de
1940 y se agregaron otras normas gue acrecentaron la tendencia
social iniciada por ésta, y probablemente con una mejor y mas
extensa sistematizacion.

En &l aspecto sefialado, debemos recordar |0 siguiente:

En € Capitulo de Derechos, Garantias y Obligaciones
contiene, un titulo sobre Derechos Sociales, que abarca: )
Familia; b) Educacion y Cultura; ¢) Salud. Otro titulo sobre
Derechos de los Trabaadores. También un titulo sobre
Obligaciones y ademés un Capitulo sobre la Reforma Agraria.
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En cuanto a los Derechos Sociales y la referencia
concreta a Familia esta Constitucion dispone que el Estado
reconoce en la familia la célula fundamental de la sociedad y
promovera € constante mejoramiento de su situacion moral,
economica y socia. Se protegerd e matrimonio como
institucion basicade lafamilia (Art. 81).

Sobre Educacion y Cultura preceptia que todos los
habitantes tienen derecho a la educacion, que la ensefianza
primaria es obligatoria, que el Estado sostendra las escuelas
publicas para asegurar a todos los habitantes en forma gratuita,
la oportunidad de aprender, que sostendra y fomentara con
criterio de igualdad y libertad, la ensefianza media, vocacional,
agropecuaria, industrial y profesional, y la superior universitaria,
asi como la investigacion cientifica e ideologica (Art.89).
También dispone que & Estado fomentara la cultura en todas sus
manifestaciones (Art. 92).

En relacion con la Salud dispone que todos |os habitantes
tienen derecho a la proteccion y promocion de su salud (Art.
93).

En € Titulo sobre Derechos Econdmicos consagra que €l
Estado promoverd e desarrollo econdmico mediante la
utilizacion racional de los recursos disponibles con el objeto de
impulsar el crecimiento dindmico de la economia nacional, crear
nuevas fuentes de trabajo y de riquezas y asegurar €l bienestar
general.

Dentro del mismo Titulo se dictan disposiciones sobre la
propiedad privada “ cuyo contenido y limites seran fijados por la
ley, atendiendo su funcién econdémica y social. Nadie puede ser
privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial,
pero se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o

35



EL ESTADO SocCIAL DE DERECHO EN LA CONSTITUCION DE 1992 Y SUS
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

de interés social definida en la ley que también garantizara la
justa indemnizacion” (Art. 86).

La norma transcripta sigue la orientacion de la
Constitucion de 1940, aun cuando limitandola, como podemos
advertir s hacemos un estudio de los textos de una y otra
Constitucion acerca de este tema. En cuanto a la indemnizacion
en caso de expropiacion no se impone que ésta sea previa sino
justa y en tal sentido es que consideramos, como lo
andizaremos mas adelante que la Constitucion de 1992
establece un requisito que directamente en la practica no se
cumple por existir una imposibilidad economica del Estado de
abonar previamente el importe de la indemnizacion, €llo
fundamentalmente en e caso de expropiaciones para
asentamientos campesinos.

La disposicion que en ningun caso € interés de los
particulares primara sobre € interés genera de la nacion se
encuentra contenida en esta Constitucion, al igual que en las de
1940y 1992,

Los derechos de los trabgjadores también han sido
incorporados a texto constitucional de 1967 que ademas
dispone que € trabajo sera objeto de proteccion especia y no
estara sujeto a otras condiciones que las establecidas para
mejorar la situacion material, moral o intelectual del trabajador.

En materia de derecho colectivo del trabajo dispone
entre otras cosas que “ Se garantiza la libre agremiacion de los
trabajadores manuales, intelectuales y profesionales...”.
También garantiza el derecho de huelga.

No obstante las disposiciones constitucionales sobre
derecho colectivo del trabgo, a igua que muchos otros
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derechos y garantias, a través de distintos subterfugios u
olvidando directamente e texto constitucional o legal, tales
derechos resultaron totalmente inexistentes.

El andlisis de la normativa de la Constitucion de 1967 en
lo relativo a derechos sociales y econdmicos nos demuestra no
solamente la adhesion al constitucionalismo social sino también
un avance en esta materia en relacion con la Constitucion de
1940. Claro esta que la normativa sobre e particular en gran
medida, a igual que lade la Constitucion de 1992 es meramente
programética, Situacion ésta que la andizaremos en la
oportunidad de comentar la Constitucion vigente.

Al hacer e estudio de la Constitucion de 1967, aun
cuando este estudio se refiera a los aspectos sociaes y
economicos, no podemos dejar de mencionar otras cuestiones
gue resultan trascendentes para valorarlay que ademas tuvieron
una importancia fundamental en la vida del pais durante varias
décadas y en la posibilidad de que sus hormas fueran cumplidas.

En este sentido resulta indispensable sefalar algunos
aspectos vinculados con la normativa institucional, con las
garantias ciudadanas y con los derechos humanos, como lo
hicimos a analizar las demas constituciones.

Es asi como merecen ser especiamente resaltadas la
atribucion del Presidente de la Repulblica de disolver el
Congreso, la de poder dictar decretos con fuerza de ley “durante
su receso o0 hallandose éste por cualquier causa desintegrado”.
Ello permitié que el Presidente durante € receso parlamentario
congtitucionalmente previsto dictara toda la legislacion cuya
aprobacion la deseaba con mayor rapidez, pues si bien debia
someterla a la consideracion de las Camaras dentro de los
primeros sesenta dias del periodo ordinario de sesiones, laley ya
estaba en vigencia.
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Otra atribucion que fue gercida de manera totalmente
arbitrariafue la de decretar €l estado de sitio “debiendo expresar
los motivos en que se funda, las garantias que se suspenden o se
restringeny s rige para todo o parte del territorio nacional”. El
estado de sitio estuvo vigente durante los casi treinta y cinco
anos de dictadura con excepcion de los dias en que se realizaban
elecciones, oportunidades en las cuales e estado de sitio era
levantado por veinticuatro horas. Si bien € Ejecutivo debia dar
cuenta a Legidativo del Decreto, la interpretacion que se le
daba a la expresion "dar cuenta’, era solo poner en
conocimiento, sin posibilidad alguna de este Poder del Estado,
de levantar |a medida adoptada por el Poder Ejecutivo®.

2. LA CONSTITUCION VIGENTE DE 1992

En € afio 1989 fue derrocada la dictadura de Alfredo
Strossner y entre los puntos fundamentales pretendidos por los
partidos politicos, sectores sociaes e intelectuales, universitarios
y otros exponentes destacados de nuestro pais, estaba la
necesidad de contar con una nueva Constitucion, que remplazara
alade 1967.

Hemos sostenido alguna vez*, que s realizamos un
andlisis de todos los instrumentos juridicos que ha tenido el
Paraguay que pudieran ser reconocidos como Constituciones,
advertiremos que la de 1992, es la Unica que ha sido elaborada
por representantes elegidos en un clima de libertad y en un
ambiente en e cual era posible € diadogo, la discusion, el
disenso y la critica. La Unica, ademés, que origind un amplio
debate, en el que se hizo escuchar no solo la voz de los
Constituyentes sino también de diferentes sectores de la

® Carlos Alberto Gonzélez, ob. cit., p. 291.
4 Carlos Alberto Gonzélez, El Estado en América Latina, Konrad Adenauer.
Stiftung, A. C. CIEDLA, Buenos Aires, 1996, p. 138.
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sociedad, de organizaciones y personas tan diversas, como las
iglesias, distintos colegios de graduados universitarios,
instituciones universitarias y académicas, uniones de amas de
casa, entidades defensoras de los derechos de la mujer, de los
indigenas, de los discapacitados, juventudes politicas,
organizaciones sindicales, personas privadas, entre otras, y por
supuesto partidos politicos.

Esta participacion y discusion sobre los diversos aspectos
de la Constitucion en estudio, tuvo e efecto positivo de poder
ampliar muy grandemente el espectro de opiniones sobre el
texto que debia aprobarse y origind amplios debates en la
prensa’.

Esta situacion origind sin embargo una fuerte presion
gue impidio en determinadas cuestiones, la reflexion necesaria
para lograr la normativa que resultara méas adecuada con la
realidad de nuestro paisy con sus futuras necesidades.

La discuson acerca de la propia filosofia que debia
inspirar la nueva Constitucion origind un debate en el cual por
un lado, se encontraban quienes pretendian retornar a los
principios constitucionales del siglo XI1X y comienzos del siglo
XX y elaborar un documento que se inspirara en la superada
Constitucion de 1870, excluyendo toda normativa de contenido
social y la que posibilitara la intervencion del Estado en materia
econOmica. En redidad, los voceros de esta tendencia se
expresaron fundamentalmente a traves de ciertos medios de
prensa, pues los partidos politicos y los constituyentes no
tuvieron posiciones muy controvertidas en torno a la necesidad

°. Carlos Alberto Gonzdlez, El Trabajo y la Constitucion, Capitulo: El
Constitucionalismo Socia y el Derecho del Trabajo en las Constituciones del
Paraguay, Edic. Ministerio de Trabgo y Asuntos Sociales, Subdireccion
General de Publicaciones, p. 294, Madrid-Espaiia.
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de la incorporacion de los principios del constitucionalismo
social que como yalo hemos visto, habian sido adoptados en las
Constituciones de 1940 y de 1967. Ello no quiere decir que en el
andlisis concreto de la normativa, no hayan existido puntos de
vista encontrados, y muy especiamente, en lo relativo d
derecho de propiedad y a determinadas cuestiones que se
vinculan con la funcion social que ésta debe cumplir. Sobre
estos temas, haremos algunas reflexiones més adel ante.

La controversia tuvo también vinculacion con la
extension que debia tener € texto constitucional en virtud de
gue la incorporacion de la normativa de carécter socia y
econdmico, sin duda alguna, requeria un mayor nimero de
disposiciones.

Sobre € particular, debe sefialarse una critica que
probablemente el transcurso del tiempo, por 10 menos en aguna
medida, le ha dado la razdn, y es la existencia de articulos
congtitucionales de caracter meramente programatico, cuyo
cumplimiento efectivo se ha tornado imposible. Es este un tema
gue ha sido objeto de estudio en muchas Constituciones de
Ameérica Latina en las cuaes se ha introducido una larga
normativa, que desde e punto de vista tedrico resultaba
impecable, pero cuya aplicacion no era factible por la falta de
recursos economicos de los Estados comprometidos. A ello debe
agregarse por supuesto, la ausencia de interés de los gobiernos,
incluyendo muy especialmente alos del Paraguay, para poner en
vigencia obligaciones gubernativas que exigian voluntad politica
Yy recursos economicos, y en los casos en que se contara con
éstos, eran y son desviados hacia otros destinos.

Una explicacion de la larga normativa comentada se

relaciona con las presiones gercidas por distintos sectores
interesados de nuestra sociedad, que en todos los casos fueron
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escuchados e inclusve en muchos, e€ercieron indudable
influencia en su normativa. Ademéas no debe olvidarse que se
venia de una larga dictadura y que existia un fundado temor a
gue la legislacion reglamentaria futura no recogiera los ideales
de la Constituyente.

Por otra parte, debe ponerse de resato que la
Convencion Constituyente tuvo un plazo improrrogable para
producir e proyecto que fue sancionado, plazo que no pudo
extenderse por razones politicas que con aparente fundamento
exigian perentoriamente contar con la normativa de la nueva
Constitucion.

Pensamos que si el texto final hubiera sido objeto de una
tranquila revision, muchas normas hubieran sido perfeccionadas
y determinados problemas que han creado y aln siguen creando
tensiones politicas y controversias doctrinarias, hubieran sido
clarificados con normas que no posibilitaran duda alguna.

El texto fina de la Constitucién contd con 291 articul 0s,
ademas de otros 20 en las disposiciones finales y transitorias.

Consideramos indispensable comenzar con el analisis del
Art. 1 gue dispone que la Republica del Paraguay se constituye
en Estado Social de Derecho. La expresion dio origen aun largo
debate, ideoldgicamente vinculado con e que origind la
extension de la Constitucion, del cual participaron muy
especialmente medios de prensa y personas gque opinaron sobre
el particular. El texto propuesto fue objeto de severas criticas
por parte de quienes afirmaban que la expresion carecia de
sentido 0 que pretendia expresar que el Paraguay iba hacia un
sistema socialista. Sin duda alguna los medios y personas que
sostenian tal criterio demostraban a veces conocer muy poco de
Derecho Constitucional y de los antecedentes que en €
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congtitucionalismo comparado podia encontrarse a tal
disposicion. Tal postura en definitiva, significaba la expresion
de los sectores conservadores o ultra conservadores que se
resistian a que la problematica social enarbolada por €l
constitucionalismo social fuera incorporada a la Constitucion de
1992,

En torno a debate ideologico que pudo haber originado
esta expresion o inclusive la que pudiera originar en el futuro,
convendriarecordar € siguiente pensamiento: “ Hay un marcado
escepticismo por las ideologias radicales. cualquiera sea sus
Sesgo; en vez, va ganando en fuerza la conviccion de que solo
vale la pena luchar por lo posible y no por la utopia; las
propuestas politicas practicas han sustituido a las ideologias
absolutas’ °.

Un estudio de las Constituciones de varios paises del
mundo y en especial de América Latina nos permite afirmar que
la expresion Estado Social de Derecho o una similar, han sido
incorporadas a muchas de ellas desde é momento en que el
constitucionalismo  social tuvo vigencia Yy resultaba
indispensable buscar |a justicia socia, atribuyendo al Estado un
rol positivo ante los problemas economicos, socialesy culturales
gue afectan a la sociedad. Entre tales Constituciones podemos
citar las de Colombia de 1991, la de Venezuela de 1999, la
Espaniola de 1978 y muy especiamente la Alemana de 1949,
acerca de la cual debemos recordar, que sin lugar a dudas, ha
sido en muchos aspectos fuente de inspiracion de constituyentes
paraguayos de 1992. En opinién de Hans Jirgen R&sner,
catedratico de politica socia de la Universidad Alemana de
Colonia y tratadista: “La Republica Federal de Alemania pudo

® Humberto Quiroga Lavié, Memoria del 111 Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, Tomo |, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México 1987, p. 342.
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evolucionar hasta convertirse en un Estado social que para
muchos paises tiene un caracter de modelo...” ’.

Debemos admitir que el Estado Social de Derecho, como
tema constitucional ha sido objeto, especialmente en los Ultimos
anos del siglo pasado y comienzos del actual de opiniones
controvertidas, provenientes especialmente y como ya lo hemos
afirmado, de la dificultad de dar cumplimiento a la normativa
constitucional. Por otra parte las ideas del neoliberalismo
impulsaron criterios muy contrarios a la posicion de que €
Estado debiera intervenir de manera firme en la solucion de los
problemas sociales. Es asi como se ha sostenido que “Ese
Estado Social, por cierto, desde hace 20 o 30 afios esta en un
proceso de observacion y en plena transformacion. Es decir, €l
Estado rico, todopoderoso, intervencionista, empresario,
prestador de todos los servicios...simplemente termind en €l
mundo contemporéneo y ya no podra ser més lo que fue’.No
obstante la autorizada opinion transcripta que pertenece al
profesor Allan R. Brewer-Carias, la verdad es que debe hacerse
una clara distincion entre las menciones exageradamente
minuciosas de normas programaticas de derechos sociales y
economicos, de dificil o imposible cumplimiento de aquellas
otras que con decision politica pueden ser cabal mente cumplidas
partiendo del significado de la expresion Estado Social de
Derecho.

La Constitucion alemana, en su texto y en su
interpretacion puede servir de gemplo, de la forma como el

" Autor citado “Caracteristica de un Estado de Derecho Libre y Socid,
capitulo del Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion
1998, Konrad Adenauer-Stiftung- CIELDA, p. 19. Bs. As.

8 Allan R. Brewer-Carias, América Latina: "Retos para la Constitucion del
siglo XXI". Capitulo de Anuario de Derecho Congtitucional
Latinoamericano, Edicién 2000, Konrad Adenauer-Stiftung, CIELDA, Bs.
As., p. 27.
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Estado Social de Derecho debe ser constitucionalizado y
aplicado. En este sentido creemos conveniente recordar que el
Tribunal Constitucional Federal Aleman ha contribuido a
clarificar muchos aspectos de la normativa de la Constitucion de
1949 y establecer un justo equilibro entre los derechos socialesy
los derechos individuales. Ademés, y como lo han sefidlado
muchos constitucionalistas, la economia alemana ha constituido
siempre € incuestionable sostén para e cumplimiento del
“estado de bienestar” que busca &l constitucionalismo social.

Sin duda el Estado Socia de Derecho, desde €l punto de
vista constitucional se vincula con la incorporacion de normas
de contenido social y econdmico a su texto, con la
responsabilidad del Estado en e cumplimiento de tales normas,
con la adopcion del principio de la solidaridad. Sin embargo la
expresion tiene un significado que pareciera que no se ha
tomado en cuenta en nuestro pais y esta relacionado con la
manera de resolver dudas en materia de interpretacion de las
normas constitucionales o juridicas en general y en tal sentido
siempre deben tomarse en cuenta los intereses de |la comunidad
y lograr un equilibrio entre el interés individual y e social, sin
gue en caso alguno aguél pueda sobreponerse a éste. Tal
interpretacion se encuentra ademas reforzada con la norma del
Art. 128 de la Constitucion gue consagra que en ningun caso €l
interés de los particulares primara sobre el interés general.

3. ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE 1992
VINCULADO CON EL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL

Antes de referirnos a ciertos aspectos que consideramos
fundamentales en la aplicacion préctica del Estado Socia de
Derecho, debemos mencionar la normativa que incorpora la
Constitucion de 1992 a constitucionalismo social y que
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significa un avance o por lo menos una ampliacion de la
contenida en las dos anteriores Constituciones.

Es asi como la actual Constitucion dedica cinco capitul os
a derechos de caracter social. Ellos se refieren alos derechos de
la Familia, alos derechos de los Pueblos Indigenas, ala Salud, a
la Educacion y Cultura y a los derechos Laborales. Ademas
existe una Seccion dedicada al Ambiente, de evidente contenido
social y otraala Reforma Agraria, cuya connotacion de caracter
social y econdmico resulta de singular trascendencia

En relacion con la normativa constitucional sobre
derechos sociales haremos un analisis, con € proposito de
destacar algunas de las normas que por razones de hecho
dificilmente superables, serian meramente programéticas y
sefialando |a responsabilidad del Estado frente a ellas. En tal
sentido debe ponerse de resalto que una apreciable cantidad de
normas de carécter socia son de posible cumplimiento y que
solo por falta de decision politica, por negligencia o por
utilizacion indebida de fondos publicos en otros menesteres, no
son observadas. No obstante, no podemos negar que la
imposibilidad de cumplir muchas normas de caracter social,
debe atribuirse a la situacion econdmica del pais, y a pesar de la
buena predisposicion que puedan tener los gobiernos. Por otra
parte, haremos también una breve referencia a agunas
disposiciones de mayor importancia, que pueden ser
consideradas de posible cumplimiento directo.

En esta materia, no podemos degar de referirnos a
determinadas normas que en ciertos aspectos pueden ser
consideradas meramente programéticas y en otros, de posible
cumplimiento o aplicacion directa.
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Las menciones que hacemos, en las que recordamos las
disposiciones que nos parecen de especial trascendencia, son a
titulo de gemplo y no pretenden constituir un estudio completo
de la normativa en esta materia.

Comenzaremos mencionando € caso del Art. 7 que
dispone que: "toda persona tiene derecho a habitar en un
ambiente saludable y ecol 6gicamente equilibrado”. El problema
surge con las garantias que puede tener la persona en cuanto a
gue su hdbitat relna tales condiciones. Dentro de nuestra
realidad, en que un porcentge importante del territorio se
encuentra en malas condiciones ambientales, la observancia
total de la norma constitucional es imposible. Lo que
corresponde al Estado por lo tanto es adoptar todas las medidas
conducentes a meorar e medio ambiente teniendo como
objetivo final € lograr, por lo menos dentro de lo posible, un
entorno saludable y ecolégicamente equilibrado a que toda
persona tiene derecho desde el punto de vista constitucional. No
obstante debemos distinguir aquellas situaciones en las cuales el
deterioro y la contaminacion del ambiente se originan en
acciones directas o indirectas de personas fisicas o0 juridicas,
incluyendo a propio Estado. En tales hipotesis es evidente que
los afectados o cualquier miembro de |la sociedad tienen una
accion directa contra los responsables de éste deterioro, con el
proposito de superarlo. En tal sentido debe recordarse que €l
medio ambiente cuenta con una extensa legislacion protectora.
El anadlisis de los casos precedentes nos demuestran gue una
norma, por una parte resulta meramente programética, pero por
otra puede ser de cumplimiento directo, porque, como en €l caso
citado, los afectados pueden gercer las acciones encaminadas a
restablecer |as disposiciones protectoras violentadas.

En relacion con los Pueblos Indigenas, la normativa
constitucional tiene una fundamental importancia, pues
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congtituye un capitulo de gran trascendencia en materia de
constitucionalismo social. Por ello o destacamos con mayor
amplitud.

Debemos referirnos inicialmente a su identidad étnica y
al derecho consuetudinario indigena. El Art. 63 de la
Constitucion consagra: “Queda reconocido y garantizado €
derecho de los pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su
identidad étnica. Tienen derecho, asimismo, a aplicar
libremente...sus normas consuetudinarias...En los conflictos
jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario
indigena” .

La norma transcripta merece el siguiente comentario: un
problema fundamental antes de que rigiera la Constitucion de
1992 pero estando en vigencia e Convenio 69 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, ha sido €l desconocimiento
de los jueces de los principios y normas aplicables, en las
oportunidades en que tuvieron que procesar a un indigena por la
comision de un hecho, que de acuerdo con la legisacion
nacional fuera delictivo y que sin embargo no lo era atendiendo
el derecho consuetudinario de la comunidad a la cua pertenecia
el procesado. Los casos que conocemos de aplicacion del
derecho consuetudinario, solo podrian citarse como raras
anecdotas.

La norma constitucional antes transcripta ha permitido
gue la legidacion penal, admita la aplicacion del derecho
consuetudinario indigena. En tal sentido el Art. 435 del Cédigo
Procesal Penal establece entre otras disposiciones: “...el tribunal
podra, por resolucion fundada, realizar modificaciones al
procedimiento, basadas en € respeto a las caracteristicas
culturales de la etnia del procesado...” . La misma norma agrega
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“la sentencia degara expresa constancia del derecho
consuetudinario aplicado o invocado en el procedimiento, tanto
en lo concerniente a la solucion del caso como a las
modificaciones procesales, con un juicio valorativo sobre su
sentido y alcance” . Como puede advertirse el Codigo Procesal
Penal establece un procedimiento especial para los hechos
punibles relacionados con los pueblos indigenas, tomando como
fundamento e derecho consuetudinario indigena. Ello fue
posible en razon de la comentada norma constitucional.

Otro aspecto que debemos resaltar por su profundo
sentido social, se refiere a la propiedad comunitaria. La
Constitucion dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a
la propiedad comunitaria de la tierra, en extenson y calidad
suficientes para la conservacion y € desarrollo de sus formas
peculiares de vida. El Estado les proveera gratuitamente de estas
tierras, las cuales seran inembargables, indivisibles,
intransferibles e imprescriptibles. Asimismo, estaran exentas de
tributo. Se prohibe la remocion o traslado de su hébitat sin el
expreso consentimiento de los mismos.

La consagracion de la propiedad comunitaria en €l texto
constitucional ha sido un significativo avance para la defensa de
las culturas de los pueblos indigenas pues tal forma de
propiedad constituye la tradicional y Unica que permite
sobrevivir a estas comunidades. Ademas el texto constitucional
establece una prohibicion que resulta esencial, pues la practica
ha demostrado que los traslados de sus lugares tradicionales de
asentamiento, generalmente originan la dispersion de la
comunidad afectada, como paso previo a su desaparicion.

La normativa sobre la propiedad de los pueblos

indigenas requiere un comentario acerca de si s una norma de
posible cumplimiento directamente operativa o programética. En
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tal sentido es evidente que €l sistema de propiedad establecido y
las limitaciones a derecho de propiedad son de cumplimiento
directo y €ello no ofrece dificultad alguna. En cambio en lo
relativo ala obligacion del Estado de proveer directamente estas
tierras, de hecho lanorma, en gran medida, se ha convertido casi
en meramente programatica. La inobservancia constitucional no
es atribuible a una imposibilidad material insuperable, sino al
olvido de los Poderes del Estado responsables de adoptar las
medidas apropiadas, para € cumplimiento de esta disposicion.
En tal sentido resulta sorprendente la ausencia de planes que
tengan la debida seriedad, encaminados, por un lado a preservar
las tierras ancestralmente ocupadas por |os pueblos indigenas, y
por otro, lafacilidad con que, a través de diferentes mecanismos
se impide que a estos pueblos se le entreguen las tierras a que
tienen derecho. Y ello, aun existiendo muchas veces |os recursos
economicos para €l efecto.

La Constitucion, por otro lado, garantiza a los pueblos
indigenas & derecho a participar en la vida econdémica, social,
politica y cultura del pais, de acuerdo con sSus uUsos
consuetudinarios, esta Constitucion y las leyes nacionales.

En relacion con otro problema social, una norma que
puede considerarse de caracter programético es la que se refiere
a la proteccion al nifo y en tal sentido la Constitucion dispone
gue la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
garantizarle su desarrollo armonico e integral, asi como el
gercicio pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el
abandono, la desnutricion, la violencia, €l abuso, €l trafico y la
explotacion. Sobre € contenido de esa norma debemos sefiaar
gue la vida practica demuestra que la obligacion del Estado de
garantizar a nifio su desarrollo armonico e integral, asi como el
goce de otros derechos resulta una mera expresion de deseos y
gue no existen medios idoneos que posibiliten exigir
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directamente a Estado el cumplimiento de esta disposicion en
un caso concreto. En este sentido debe ponerse de relieve
ademas, que el Estado no dispone de los recursos para brindar la
indicada proteccion o por lo menos ella no esta contemplada
debidamente en el Presupuesto General de la Nacion. Con estos
antecedentes la norma se transforma en meramente
programéatica.

Sobre la tercera edad la Constitucion dispone que toda
persona gque se encuentre en ella tiene derecho a una proteccion
integral. La familia, la sociedad y los poderes publicos
promoveran su bienestar mediante servicios sociales que se
ocupen de sus necesidades de alimentacion, salud, vivienda,
cultura y ocio. La verdad es gque los poderes publicos tampoco
cumplen con esta obligacion y por ello debe reiterarse que la
ausencia de una legidacion apropiada para €l efecto y de los
recursos econdmicos indispensables, tornan a la norma en
meramente programatica, existiendo hasta e momento poco
interés del Estado en darle cumplimiento.

Los derechos de las personas excepcionales fueron
objeto de interesantes analisis en €l seno de la Constituyentey la
Constitucion expresa que se garantizara a las personas
excepcionales la atencion de su salud, de su educacion, de su
recreacion y de su formacion profesional, para una plena
integracion social. Agrega que el Estado organizara una politica
de prevencion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, a quienes
prestaran e cuidado especializado que requieran. Las ideas
consagradas tampoco son observadas en la préctica y la norma
Se convierte en programatica.

Acerca de la salud, la Constitucion contiene igualmente
una disposicion de profundo contenido social al expresar gue €l
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Estado protegera la salud como derecho fundamental de la
persona y en interés de la comunidad y que promovera un
sistema nacional de salud. El idea contenido en esta norma
resulta incuestionable pero su puesta en practica adolece de
situaciones tales que se llega a la concluson de que la
disposicion constitucional es solamente programatica, en virtud
de que no existen medios que posbiliten a la totalidad de la
poblacion obtener la proteccion consagrada constitucional mente.

En relacion con la educacion encontramos otra norma de
texto inobjetable pero cuyo cumplimiento ha adolecido de los
mismos problemas que venimos sefidlando en los andlisis que
hemos hecho anteriormente. Sobre el tema la Constitucion
dispone que a toda persona asiste € derecho a la educacion
integral y permanente y sus fines son el desarrollo pleno de la
personalidad humanay la promocion de la libertad y la paz, la
justicia social, la solidaridad, la cooperacion y la integracion de
los pueblos. Dispone también que la erradicacion del
analfabetismo y la capacitacion para €l trabajo son objetivos
permanentes para € sistema educativo. La readidad del
Paraguay, sin desconocer algunos esfuerzos que pudieran
haberse |levado adelante, denota que €l ideal constitucional no
se cumple. En ello podemos encontrar variadas razones pero en
definitiva la verdad es que hasta el momento se trata de una
mera disposicion programatica.

Resulta conveniente, teniendo en cuenta e sentido de
este trabgjo, hacer una referencia a la disposicion constitucional
sobre el patrimonio cultural, acerca del cua dispone que se
administraran los medios necesarios para Su conservacion
rescate y recuperacion; a la promocion de los deportes y dl
reconocimiento del protagonismo de la Iglesia Catdlica en la
formacion histérica y cultural de la nacion. Sobre este Ultimo
punto, debemos recordar que la Constitucion también dispone
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gue ninguna confesion tendra caracter oficia y que las
relaciones del Estado con la Iglesia Catdlica se basan en la
independencia, cooperacion y autonomia. Incluimos el tema
relacionado con e patrimonio cultural en virtud de que le
atribuimos un indudable contenido social, pues los valores
culturales sin duda alguna constituyen un interés de toda la
sociedad e inclusive en su preservacion debe tenerse en cuenta
el estado social de derecho del que habla € Art. 1° de la
Constitucion en estudio.

La Constitucion consagra también los derechos
laborales, como parte integrante de la problemética social que
aborda con su tendencia hacia el constitucionalismo social. En
tal sentido, no debemos olvidar que la Constitucion mexicana de
1917, alacual ya hicimos alguna referencia, fue pionera en esa
materia y contiene una importante normativa vinculada con el
derecho del trabgo. Esta ha servido de gemplo no solo en
materia de constitucionalismo social sino también en la
incorporacion concreta de normas laborales a los textos
constitucionales.

S bien es cierto que parte de la normativa laboral en
nuestra Constitucion tiene caracter programatico, existen
algunos articul os que son de aplicacion directa.

Ademas, la mayoria de las normas que fueron
incorporadas a texto constitucional se encontraba ya consagrada
en € Codigo Laboral que entro en vigencia en el afo 1962 y
posteriormente fue sustituido por las leyes promulgadas el 30 de
Octubre de 1993 y e 22 de Agosto de 1995, que recogen y
reglamentan igualmente las disposiciones de la Constitucion
vigente relacionadas con el Derecho Laboral.

Sobre e derecho del trabgo citaremos los aspectos
fundamentales que aborda la constitucion y analizaremos
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algunos de aguellos que tienen especial significacion dentro del
derecho social.

La Constitucion dispone que todos los habitantes de la
Republica tienen derecho a un trabgo licito, libremente
escogido y caracteriza las condiciones en que tal trabajo debe
ser desarrollado.

También hace referencia a pleno empleo como objetivo
fundamental del Estado y a la no discriminacién, sosteniendo
gue no se admitira discriminacion alguna entre los trabajadores
por motivos étnicos, de sexo, edad, religion, condicion social y
preferencias politicas o sindicales y que €l trabgo de las
personas con limitaciones o incapacidades fisicas 0 mentales
sera especia mente amparado.

El tema del pleno empleo y la no discriminacion plantea
un problema al sostener en € Art. 87 que se dara preferencia al
trabagjador nacional. Esta norma esta en contradiccion por un
lado con las disposiciones sobre igualdad de las personas y las
garantias de la igualdad consagradas en los Art. 46 y 47 de la
Constitucion y con normas de caracter internacional alas cuaes
se encuentra comprometido el Paraguay.

Acercade lamujer y del trabajo de ella, en primer lugar
€S hecesario mencionar que la situacion de la mujer ha sido
contemplada en varias normas insertas en diferentes capitulos de
esta Constitucion.

En cuanto a la normativa prevista en la Seccion de los
Derechos Laborales debemos mencionar la que indica que los
trabajadores de uno u otro sexo tienen los mismos derechos y
obligaciones laborales, pero la maternidad sera objeto de
especia proteccion, que comprendera los servicios asistenciales
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y los descansos correspondientes, los cuales no seran inferiores
a doce semanas. La mujer no serd despedida durante el
embarazo, y tampoco mientras duren los descansos por
maternidad. Agrega que la ley establecera el régimen de
licencias por paternidad.

En cuanto al trabajo de los menores dispone que se dara
prioridad a los derechos del menor trabajador para garantizar su
normal desarrollo fisico, intelectual y moral.

El tema también esta expuesto en €l Codigo del Trabajo
y en el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, Ley 1688/01
gue regula también la situacion de los menores y modifica
algunos aspectos del Caodigo Laboral vigente.

Las Jornadas de Trabgjo y de Descanso también estan
contempladas por la Constitucion gue consagra expresamente la
maxima jornada de trabajo admisible y se remite a la ley en
cuanto a otros aspectos vinculados con €l tema.

En cuanto a la retribuciéon del trabagjo establece que €
trabgjador tiene derecho a disfrutar de una remuneracion que le
asegure, a € y a su familia, una existencia libre y digna y
establece otras disposiciones que regulan la remuneracion que
corresponde a trabajador.

4. LA PARTICIPACION DEL TRABAJADOR EN LOS
BENEFICIOS Y EN LA ADMINISTRACION DE LA
EMPRESA. DEBATE PLANTEADO EN LA
CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

El tema citado ha sido uno de los que originé un largo
debate y mayor polémica en la Convencion Constituyente. Ello
fue € resultado de la presion g ercida por determinados sectores
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a los efectos de que no se incorporara una clausula que
dispusiera claramente la participacion del trabajador en los
beneficios y gestion de la empresa.

Durante e tramite de la Convencion, la Subcomision
encargada de elaborar |as disposiciones relativas a los derechos
del trabgador presentd a la Comision Redactora varios
proyectos alternativos en los cuales se recogia la idea de la
participacion. En virtud de la gran publicidad que tenian las
deliberaciones, € tema se tornd muy controvertido y ciertos
sectores empresariales y parte de la prensa, arremetié contra la
idea, afirmando que era producto de un “trasnochado
socialismo”.

La verdad es que numerosas Constituciones de América
Latina, comenzando por la mexicana, recogen la idea de la
participacion del trabgador en los beneficios de la empresa y
algunas también en la gestion, expresada en una u otra formay
con diferentes alcances, aun cuando la aplicacion practica casi
nunca se ha hecho efectiva, convirtiéndose por tanto en normas
programaticas. Cabe recordar a la Constitucion argentina (Art.
14 bis), ala brasilefa (Art. 7 paragrafo X1), ala boliviana (Art.
157), ala ecuatoriana (Art. 31 inc. f), ala hondurena (Art. 136),
alanicaraguense (Art. 81), ala panamena (Art. 61), ala peruana
(Art. 29), aladominicana (Art. 11 inc. ¢), ala venezolana (Art.
91), a la colombiana (Art. 57), cuyo textos incorporan
disposiciones semgantes a la tan controvertida en el caso
paraguayo. La Constitucion mexicana trae ademas en su texto la
forma de aplicacion de esta participacion.

La Convencion Constituyente a final aprobd una norma
gue a nuestro criterio resulta totalmente anodina y cuyo texto es
el siguiente: “El Estado establecera un régimen de estimulo a
las empresas que incentiven con beneficios adicionales a sus

55



EL ESTADO SocCIAL DE DERECHO EN LA CONSTITUCION DE 1992 Y SUS
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

trabajadores. Tales emolumentos seran independientes de los
respectivos salarios y de otros beneficios legales’ (Art. 93).

5. OTRASNORMASLABORALES

La Constitucion consagra el derecho a la estabilidad del
trabgjador y su derecho a la indemnizacion en caso de despido
injustificado.

También consagra un sistema obligatorio e integral de
seguridad social para € trabajador dependiente y su familia
Agrega que se promovera su extension atodos los sectores de la
poblacion.

L os trabajadores en relacion de dependencia cuentan con
este sistema, pero su extension a todos los sectores de la
poblacion constituye hasta e momento una mera expresion de
deseos y en los quince anos de vigencia que tiene la actual
Constitucion no ha existido accion gubernativa alguna gque
intente convertir en realidad tan indispensable emprendimiento
para el desarrollo social y econdmico de nuestra poblacion. No
podemos degar de sefalar las dificultades que significa en muy
diversos aspectos y especialmente en e econdmico un sistema
de seguridad social como €l sefialado.

La Constitucion contiene ademas normas explicitas sobre
el derecho colectivo del trabago en sus distintos aspectos
esenciales. En tal sentido dispone que todos los trabaadores
publicos y privados tienen derecho a organizarse en sindicatos
sin necesidad de autorizacion previa. Quedan exceptuados de
este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia
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En relacion con la libertad sindical debe destacarse que
la Constitucion adopta el sistema de la libertad absoluta de
pertenecer 0 No a un sindicato.

El texto constitucional sobre libertad sindical fue en su
oportunidad objeto de un minucioso andlisis pues durante la
época de la dictadura, aun cuando la libertad sindical estaba
consagrada tanto en la Constitucion de 1967 cuanto en el
Codigo Labora de 1962, la verdad era que € tramite
administrativo exigido para el reconocimiento de un sindicato se
paralizaba por razones burocréticas y en definitiva, un alto
porcentgje de éstos no podia funcionar legalmente y sus actos
carecian de valor juridico. Por ello se incorporé una disposicion
gue preceptia que para €l reconocimiento de un sindicato,
bastara con la inscripcion en € o6rgano administrativo
competente.

La sindicacion de las Fuerzas Armadas y Policiales y su
derecho de huelga, fue también objeto de largos debates en la
Convencion Constituyente. Si bien la cuestion puede ser
discutible en la doctrina, |a verdad es que los Constituyentes de
1992 entendieron que resultaba peligroso y hasta inadmisible la
consagracion de estos derechos, muy especia mente recordando
aspectos historicos de la realidad paraguaya. Se planted la
posibilidad de conceder el derecho de sindicacion y no e de
huelga, pero se llegd a la conclusion de que carecia de sentido
separar ambos derechos, que por otro lado fueron consagrados
expresamente, como ya se ha indicado, para las otras areas del
sector publico.

La Constitucion consagra igualmente el derecho de
huelgay en tal sentido expresa que todos |os trabajadores de los
sectores publicos y privados tienen e derecho a recurrir a la
huelga en caso de conflicto de intereses. Los empleadores gozan
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del derecho de paro en las mismas condiciones.

El Cddigo Laboral de 1962 consideraba ilicita la huelga
gue afectara servicios de caracter publico. Ademas la normativa
sobre la huelga tornaba en la practica y aun legamente
imposible su realizacion.

En la Seccion sobre la funcion publica, la Constitucion
incluye algunas normas que interesan especidmente a la
problematica social y expresa que los funcionarios y empleados
publicos gozan de los derechos establecidos en esta Constitucion
en la Seccidon de Derechos Laborales y que dentro del sistema
nacional de seguridad social, la ley regulara € régimen de
jubilaciones de los funcionarios y de los empl eados.

6. LA PROPIEDAD PRIVADA Y LA REFORMA
AGRARIA

Una cuestion de profundo contenido social se vincula
con la regulacion constitucional de la propiedad privada, que a
su vez tiene en muchos aspectos estrecha relaciéon con la
reforma agraria, cuyo estudio resulta ademas indispensable en lo
gue hace a la problemética social y a estado social de derecho
consagrado como un principio fundamental de la Constitucion
de 1992.

El Art. 109 garantiza la propiedad privada siguiendo la
tendencia constitucional universal, cuyos antecedentes los
encontramos en € Paraguay a partir de la Constitucion de 1870.

Debemos destacar sin embargo que la garantia a la
propiedad privada tiene e condicionamiento de que su
contenido y limites seran establecidos por la ley, atendiendo a su
funcion econdémica y social, a fin de hacerla accesible para
todos.
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La disposicion y limitacion constitucionales obligan a
precisar dos cuestiones fundamentales no siempre bien
comprendidas y con frecuencia controvertidas.

La primera se refiere ala funcion social de la propiedad,
expresion que durante e trdmite constitucional origind
cuestionamientos, no en & seno de la Constituyente sino fuera
de ella, por parte de aquellos sectores, a los que ya nos hemos
referido y para los cuales la palabra social parecia que debia ser
borrada del diccionario de lalengua. Esta expresion nos obliga a
recordar gque las Constituciones de 1940 y de 1967, contenian
disposiciones similares, aun cuando la de 1992 consigno el
agregado: “a fin de hacerla accesible para todos.”

Estas palabras constituyen la segunda cuestion que
debemos clarificar. Ellas fueron inspiradas en la Constitucion
italiana de 1947, cuyo Art. 42, en su parte pertinente dispone:
“La propiedad privada esta reconocida y garantizada por la ley,
gue determina los modos de adquisicion, de goce, asi como sus
limitaciones, al objeto de asegurar su funcion social y de
hacerla accesible para todos’ .

Ademés en la interpretacion de esta disposicion no puede
olvidarse lanormay € principio fundamentales que el Paraguay
es un Estado Social de Derecho. Esta disposicion nos obliga a
estudiar € sentido que tiene constitucionalmente la funcion
social de la propiedad, pues |la mayoria de las Constituciones no
lo hace explicitamente. Sin embargo no podemos olvidar €l
objetivo que establece € texto constitucional paraguayo al
disponer el requisito de “ hacerla accesible para todos” .

En primer lugar debemos sefialar que la funcion social es

una caracteristica que acompafia a un derecho y que origina
determinadas obligaciones que debe cumplir su fitular,
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atendiendo al interés de la comunidad. Se trata de una situacion
en la que € interés individual cede ante e interés de la
comunidad. Tomada la cuestion en relaciéon con los derechos
subjetivos, la funcidén social constituye una carga que se le
atribuye a determinados derechos, como &l derecho de propiedad
y €l derecho de la herencia, con e proposito de resguardar
intereses sociales y hacer compatibles los intereses individuales
con los de la comunidad®.

Sobre € particular encontramos numerosas sentencias
interpretativas del significado de la expresion funcion social en
los fallos del mencionado Tribunal de Alemania e que a
referirse al legislador, sostiene que debe tener en cuenta para la
reglamentacion del contenido de la propiedad € bienestar
general y orientar los derechos y deberes de los propietarios en
el principio del Estado Social. Esto se aplica ante todo a las
disposiciones, que serelacionan con € suelo y latierra

En relacion con € derecho a la herencia resulta
interesante recordar lo dispuesto por la Constitucion espariola de
1978, que dispone que reconoce €l derecho a la propiedad
privaday ala herenciay agrega que “la funcion social de estos
derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes’. En
el caso de esta Constitucion debemos recordar que su Art. 1, a
semeganza de la paraguaya, dispone que “Espana se constituye
en un Estado social y democrético de Derecho...”.

En el caso de la propiedad inmobiliaria rural, que
interesa especialmente al Paraguay, lafuncion social se cumple
desde un punto de vista, a través de las limitaciones a derecho

° Carlos Alberto Gonzdlez y Ramiro Barboza, Aspectos Sociales de la
Reforma Constitucional, CIDSEP, Derechos Humanos, Centro de
Publicaciones U.C., Asuncion, 1991, p. 37.
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de propiedad, como en todos los derechos subjetivos, teniendo
en cuenta las necesidades sociales. Desde otro punto de vista, en
razon de la finaidad de la propiedad rura vinculada con la
produccion y la productividad.

En los estudios sobre la funcién social de la propiedad y
la normativa constitucional al respecto, resulta necesario hacer
una distincion entre los bienes de produccion y los bienes de
CONSUMO, pues No es posible equiparar a unos con otros en lo
gue hace a la finalidad y aplicacion de la funcion social de la
propiedad.

La necesidad de brindar mayor claridad ala problemética
de la funcion social de la propiedad, nos obliga a distinguir €
punto de vista subjetivo, del punto de vista objetivo. En el
primer caso, como ya lo hemos indicado, se trata de una
limitacion al titular del derecho, que deriva en una obligacion de
hacer, de no hacer o de permitir, situacion ésta que facilmente
puede aplicarse a distintas eventualidades que se plantean al
propietario de un inmueble rural. Desde el punto de vista
objetivo, se vincula con su equitativa distribucion. En tal
sentido, la norma mencionada del Art. 109 de la Constitucion,
recoge expresamente este punto de vista a vincular la necesidad
de que la propiedad sea accesible para todos, no solo por la
funcion social, sino también por la atribucion del legislador, a
disponer ademéas que el contenido y limites de la propiedad
privada, seran establecidos por la ley. Pero la verdad es que
hasta el momento la ley que recoja la norma constitucional no
existe, en virtud de que e Estatuto Agrario vigente y sus leyes
modificatorias, lgos estan de dar cumplimiento a la
Constitucion.

No obstante debe si ponerse de resato que € Estatuto
Agrario, contiene una serie de normas que clarifican los
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requisitos que debe cumplir un inmueble a los efectos de que
cumpla con la funcién social que la misma Ley se encarga de
precisar.

7.LA EXPROPIACION Y LA INDEMNIZACION

La normativa constitucional admite la expropiacion por
causa de utilidad publica o interés social, que sera determinada
en cada caso por la ley, que garantizara el previo pago de una
justa indemnizacion, establecida convencionalmente o por
sentencia judicial. Es esta una cita parcia de articulo
constitucional que analizamos y en tal sentido debemos reiterar
gue la expresion previo pago, gue ni siquiera las Constituciones
espafola y alemana la consignan, solo Sirve para acarrear
situaciones conflictivas e incumplimientos constantes por parte
del Estado, en un pais donde la mala distribucion de la
propiedad inmobiliaria es de extrema gravedad y requiere en
consecuencia una racional politica de expropiaciones de
inmuebles rurales.

Otro problema gue debe ser debidamente dilucidado se
vincula con la “justa indemnizacion, establecida
convencionalmente o por sentencia judicial...”. La cuestion es
determinar qué se entiende por justa indemnizacion. En
numerosos casos en los que e monto ha sido establecido
judicialmente, pareciera que la expresion analizada significa €
resarcimiento total al propietario afectado y que la expresion
“justa’ solo debe amparar a éste. Sin embargo, s recurrimos al
derecho comparado y muy especiamente a la Constitucion
alemana, que como ya lo dijéramos anteriormente ha sido fuente
de inspiracion en esta materia para nuestros convencionales
constituyentes, advertimos que el Art. 14 de la Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alemania dispone: “(1) La
propiedad y e derecho de herencia estan garantizados. Su
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naturaleza y sus limites seran determinados por las leyes. (2) La
propiedad obliga. Su uso debe servir asimismo al bienestar
general. (3) La expropiacion solo es licita por causa de interés
general. Podra ser efectuada unicamente por ley o en virtud de
una ley que establezca el modo y el monto de la indemnizacion.
La indemnizacién se fijara considerando en forma equitativa los
intereses de la comunidad y los de los afectados...”.

Sin lugar a dudas este monto en modo alguno puede
tener por gemplo como base €l precio comercia del inmueble
expropiado cuando la ley se haya dictado por razones de interés
social y especiamente cuando el objetivo es destinarlo a un
asentamiento campesino. Son dos los elementos de juicio que
debiera tener el juez que dicte la sentencia judicial, el de la
sociedad, que en este caso esta representada por € Instituto
Nacional de Desarrollo Rura y de la Tierra, INDERT, y € dd
afectado, y por supuesto debe contemplar las posibilidades
economicas de quienes habran de adquirir e inmueble, en su
calidad de beneficiarios del Estatuto Agrario. En definitiva el
interés privado y € interés social son los elementos de juicio que
deben ser equitativamente evaluados a los efectos de establecer
el monto de laindemnizacion en caso de expropiacion.

El Estatuto Agrario clarifica la situacion en el caso de
expropiacion de los latifundios improductivos al establecer que
la indemnizacion se fijard en base a valor fisca del inmueble,
situacion ésta que podria pensarse que contemplatanto el interés
social cuanto el individual. En lo que se refiere a los inmuebles
gue no constituyen latifundios improductivos, establece que se
pagara una justa indemnizacion segun € Art. 109 de la
Constitucion, lo que origina la duda en cuanto a la forma en que
debe evaluarse el monto de laindemnizacion.

Ademas, S recurrimos a un diccionario de ciencias
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juridicas como el de Manuel Ossorio, advertiremos que a hablar
de justo precio sostiene que es una “expresion por demas
glastica” . Ello quiere decir que el Estatuto Agrario, siguiendo
las mejores fuentes del derecho constitucional comparado
debiera haber determinado para el caso de los latifundios que no
sean improductivos, € sentido de la expresion “justa
indemnizacion” .

Otra situacion gue debe ser analizada y que esta también
relacionada con € Art. 109 de la Constitucion y gue ha dado
origen a una cuestion controvertida entre el Poder Legidativo y
la Corte Suprema de Justicia, se refiere a la Ultima parte de la
mencionada norma y su vinculacion con € Art. 116 de la
Constitucion que hace mencion alos latifundios improductivos.

En una publicitada controversia, conocida como “el caso
Antebi” sobre la expropiacion de un latifundio improductivo, la
firma propietaria planted la inconstitucionalidad de la ley
alegando la ausencia de requisitos para que el inmueble sea
calificado como tal y por otra parte la ausencia de atribuciones
del Poder Legidativo para establecer e precio de la
indemnizacion. La Corte Suprema no hizo lugar a primer
argumento sosteniendo que correspondia a Poder Legidativo
evaluar la calidad del inmueble con el caracter de improductivo.
Acogio sin embargo lo relativo a la indemnizacion y sostuvo
gue conforme con € Art. 109 constitucional, debia establecerse
convencionalmente o por sentenciajudicial.

Desde nuestro punto de vista consideramos que el
segundo criterio expuesto por la Corte no interpreta
acertadamente las normas constitucionales y que e Congreso
tiene atribuciones para establecer el monto de la indemnizacion.
Ello sin entrar a juzgar el acierto que haya podido tener en este
caso en cuanto al importe establecido.
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Si analizamos el Art. 109 advertiremos gue textualmente
garantiza el previo pago de una justa indemnizacion establecida
convencionalmente o por sentencia judicial. Sin embargo
agrega. “salvo los latifundios improductivos destinados a la
reforma agraria, conforme con e procedimiento para las
expropiaciones a establecerse por ley.” La palabra salvo de
acuerdo con la acepcion correspondiente prevista en el
diccionarios de la lengua significa “ exceptuando, omitido”, lo
gue quiere decir que a los latifundios improductivos no les son
aplicables las exigencias de que la indemnizacion debe
establ ecerse convencional mente o por sentenciajudicial.

Resulta en consecuencia que la unica norma aplicable es
la del Art. 116 de la Constitucion que en la parte
correspondiente establece: “ La expropiacion de los latifundios
improductivos destinados a la reforma agraria seran
establecidos en cada caso por ley, y se abonara en laformay el
plazo que la misma determine”. Al excluir expresamente la
propia Constitucion de la normativa que dispone la justa
indemnizacion establecida convencionalmente o por sentencia
judicial, gueda como Unica norma aplicable la citada del Art.
116 que atribuye a la ley la forma y plazo de determinar la
indemnizacion. Debe tenerse presente que la palabra “ forma” ,
tiene una gran cantidad de acepciones, algunas de las cuales
resultan aplicables para sostener que al hablar de laforma que la
ley determina, se esta refiriendo también a monto de la
indemnizacion. Entre otras acepciones podemos citar la
siguiente: “modo de proceder en algo”, lo que quiere decir €
modo de proceder también en la determinacion de la
indemnizacion. Ademas, en caso de existir alguna duda toda la
normativa constitucional gue hemos analizado, vinculada con €l
Estado Social de Derecho y con la primacia del interés generd
sobre el interés de los particulares debe tomarse en cuenta en la
interpretaci On de estas disposi ciones constitucional es.
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8. LA REFORMA AGRARIA

Creemos necesario hacer también una referencia a la
Reforma Agraria en razOn de que su incorporacion a la
normativa constitucional significa en Ameérica Latina una
expresion del Constitucionalismo Social.

En el caso paraguayo ya la Constitucion de 1967
contenia un Capitulo sobre la Reforma Agraria y la del 1992
dedica una Seccion de tres largos articulos en los cuales se
considera la Reforma Agraria como uno de los factores
fundamentales para lograr e bienestar rural, se mencionan en
dieciséis incisos las bases de la Reforma Agrariay €l desarrollo
rural y se regulalasituacion de los latifundios improductivos.

9. PALABRASFINALES

Creemos indispensable antes de terminar este trabajo
sefialar que la Constitucion de 1992 tuvo como uno de sus
propositos fundamentales y quizas el mas importante, superar
todas aquellas normas que en una u otra forma y aun con
tergiversaciones, fueron utilizadas para lesionar las garantias
individuales y los derechos humanos.

9.1. LASGARANTIAS CONSAGRADAS

En primer lugar debemos decir que el Titulo I, Capitulo
|1 de la Constitucion de 1992, De la Libertad, tiene un contenido
mas extenso y mas claro gue su equivalente de la Constitucion
de 1967.

En cuanto a las garantias constitucionales, la
Constitucion de 1992 |as consagra extensamente. Ellas abarcan:
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La declaracion de inconstitucionalidad de las normas
juridicas y de las resoluciones judiciales, como potestad de la
Corte Supremade Justicia.

El Habeas Corpus, en sus versiones de Preventivo, en
virtud del cua toda persona en trance inminente de ser
ilegalmente privada de su libertad fisica, podra recabar €l
examen de lalegitimidad de las circunstancias que, a criterio del
afectado amenacen su libertad, asi como una orden de cesacion
de dichas restricciones; el Reparador, en virtud del cua toda
persona que se hallase ilegalmente privada de su libertad podra
recabar la rectificacion de las circunstancias del caso y €
Genérico en virtud del cual se podra demandar rectificacion de
circunstancias que, no estando contempladas en los casos
anteriores, restrinjan la libertad o amenacen la seguridad
personal.

El Amparo, segun €l cual toda persona que por un acto u
omision manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un
particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro
inminente de serlo en derechos y garantias consagrados en esta
Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria, podra promover amparo
ante el magistrado competente.

El habeas data por €l cual toda persona podra acceder a
la informacién y a los datos que sobre s misma o sobre sus
bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter
publico, asi como conocer |0s usos que se haga de los mismos'y
su finalidad.

Con las garantias enunciadas, |os Constituyentes tuvieron
la intencion de evitar numerosos abusos de distinta naturaleza
cometidos durante la vigencia de las Constituciones de 1940 y
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1992, y consagrar una Constitucion que permitiera las reformas
sociales indispensables y la instalacion de un verdadero Estado
social de derecho. La realidad no ha confirmado que las buenas
intenciones se cumplieran en todos | os aspectos esperados.

La experiencia obtenida, permite sin embargo superar en

el futuro, por 1o menos desde el punto de vista constitucional,
los errores que pudieran haberse cometido.
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1992-2007: QUINCE ANOS DE ESTADO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO EN PARAGUAY

Jorge Silvero Salgueiro
1. INTRODUCCION
¢Qué es el Estado? Aquello que perdura.

Mientras que los 6rdenes constitucionales se suceden’, las
constituciones se reemplazan unas por otras’, las formas de
gobierno se modifican®, los regimenes politicos cambian®, el
Estado, en cambio, -a pesar de sus reformas- perdura como
aquella“Republicaunaeindivisible™.

¢Que es el Estado? Es un ente funcional a poder.

Entre el ente y € poder existe una dependencia funcional. Lo
uno es explicable con o otro por medio de relaciones. Cuando la
Provincia del Paraguay, directa e inmediata antecesora historica
del Estado paraguayo, experimentd € levantamiento en armas
de mayo de 1811 se inicio, a la vez, € proceso para que “ se
establezca e régimen y forma de Gobierno que debe
permanecer y observarse en lo sucesivo...” ®. Con esta finalidad,

! Lorenzo N. Livieres Banks identificd seis 6rdenes constitucionales hasta
1991, a saber: 1813, 1844, 1870, 1936, 1940y 1967. Idem, Economia Socia
de Mercado y Democracia Politica como Fundamentos de un Nuevo Orden
Constitucional en el Paraguay, CEPPRO, Asuncion, 1991, p. 37ss.

> Constituciones de 1870, 1940, 1967, 1992

® De “democracia representativa’ a “democracia representativa, participativa
y pluralista’ con lareforma constitucional de 1992.

* En 1989 el régimen politico cambi6 de autoritario a democratico.

> Art. 1 de la Constitucién de 1870.

® Bando del 17 de mayo de 1811. Trascripto en: Julio César Chéavez, La
Revolucion del 14 y 15 de Mayo, Buenos Aires, 1957, p. 69.
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se convoco a un Congreso General gque se celebro entre € 17 al
20 de junio de 1811. En dicha ocasion, se aprobo en su totalidad
el voto de Mariano Antonio Molas referente a la conformacion
de una Junta Superior Gubernativa y a la suspension de todo
reconocimiento de las Cortes y del Consgjo de Regencia
Ademas, se decidié excluir de los cargos politicos, civiles y
militares a los europeos espaioles y llenar los mismos, en
adelante, con los naturales de la Provincia. Entonces, estas
medidas, entre otras, “constituyen el primer ordenamiento
institucional del Paraguay independiente y sefialan la aparicion
de hecho del Estado paraguayo”’. Vale decir, organizado y
acordado € poder emergia €l nuevo Estado. La relacion de
dependencia entre ambos conceptos es histéricamente
demostrable.

La cuestion planteada a inicio de este trabgo de
investigacion puede recibir una infinidad de respuestas. En €l
primer caso, la respuesta es producto de la observacion
empirica. Se resalta un elemento esencial, o perenne, lo cual en
cierta forma constituiria un elemento sustancial en la idea de
Estado y demostraria —solo y nada mas que eso- su naturaleza
viva. Entonces, el Estado es un ente vivo.

En e segundo caso, €l tratamiento de la cuestion tiene
un enfoque funciona que contribuye a entender a Estado como
un ente dindmico y no meramente estatico. La vida en el Estado
no es sedentaria, sino conflictiva'y complega como la sociedad
misma. Entonces, las relaciones con el proceso politico y social
determinan en gran medida la nocién de Estado, en especidl,
tipo de Estado. De ahi, que aguello que la Constitucion en €

" Rafael Eladio Velazquez, "Marco historico de los sucesivos ordenamientos
institucionales del Paraguay”, Anuario de la Academia Paraguaya de la
Historia, Vol. XXVIII, Asuncion, 1991, p. 91.

74



Art. 1 dice que e Estado es, deba ser posteriormente validado
rel acional mente®.

En esta linea de pensamiento surge la cuestion acerca
del Estado paraguayo en la actualidad y su propio proceso de
consgtitucion. ¢Qué es € Estado erigido por la Constitucion de
1992? ¢Pura ficcion normativa o, se encuentra alguna otra
sustancia mas alla de su cualidad de perenne? ¢Cuales serian las
relaciones fundamentales que contribuirian a entender mejor la
dinamica estatal y su complgjidad? ¢Cua es € tipo de Estado
gue rige en el Paraguay?

Pero, emprender dicha tarea analitica no es sin
embargo posible sin recurrir a Derecho. Por ello, es oportuna la
vision del Estado como “ un conjunto unitario sistematizado de
érganos estructurados para elaborar y aplicar € Derecho...” .
Solo en el &mbito del Derecho es donde la idea de un orden
estatal justo para una sociedad en conflicto puede realizarse. No
es casual por ello, que la Constitucion de 1992 constituy6 a la
Republica del Paraguay en Estado de Derecho, luego de décadas
de conflictos de justicia irresueltos.

Tras quince afos de vigencia de la Constitucion de
1992, la pregunta de indagacion gira entonces arededor del
deseo de conocer aguellas relaciones que dgarian en evidencia
el tipo de Estado que se tiene. Dichas relaciones surgen del

8 Art. 1 Constitucién de 1992: “ De la forma de Estado y de Gobierno. La
Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye
en Estado social de derecho, unitario, indivisible y descentralizado en la
forma que establecen esta Constitucion y las leyes.

La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia
representativa, participativa y pluralista, fundada en e reconocimiento de la
dignidad humana.”

® Juan José Soler, Introduccion al Derecho Paraguayo, Ediciones Cultura
Hispanica, Madrid, 1954, p. 119.
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propio proceso historico pero no implican un pasado sin
consecuencias. Al contrario, es un pasado cuyos efectos estan
vigentes hasta e presente e incluso siguen siendo motivo de
conflictos perennes.

2. 1989-1991 EL ESTADO DEMOCRATICO

1989-1991 fue un periodo de tiempo singular para las
relaciones Estado-constitucion-sociedad. Pues, € Estado
paraguayo se democratizO a pesar de la vigencia de la
Constitucion autoritaria de 1967. Fue fundamental para €llo, €
cariz democratico que asumio €l poder gracias a la libre
participacion politica de la ciudadania™.

En dicho trienio, € proceso politico se inicidé con un
autoproclamado gobierno provisorio que llegd a poder por las
armas y no estaba sometido a Derecho. El fundamento del
poder era la voluntad de una persona. Asi, |0 entendian sus
seguidores. “ Desde luego, ostensiblemente la proclama [del 3
de febrero de 1989] no contiene principio constitucional alguno,
pero fue ela, y no en la Constitucion, que se fundd e gobierno
constitucional electo en mayo [de 1989] para iniciar el proceso
de democratizacion...” **. De hecho, en términos estrictamente
juridicos la proclama citada no es mas ni menos que la voluntad

19 Mayores detalles Jorge Silvero, "Capitulo Paraguay", Daniel Zovatto et a
en Reformas Politicas y Electorales en América Latina IDEA-UNAM,
México, de préxima aparicion. Proyecto de investigacion regional que analiza
el ingreso de los paises latinoamericanos a la Tercera Ola de
Democratizacion.

1 Conrado Pappalardo Zaldivar [Primer Secretario General de la Presidencia
durante el nuevo Gobierno y Udltimo Secretario del Gobierno anterior],
Paraguay: Itinerario congtitucional, Asuncion, 1997, p. 186.
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del Gral. Andrés Rodriguez, puesta por escrito y manifestada
pUblicamente por & mismo™.

De ahi en adelante, es que se observa un proceso de
constitucionalizacion del poder que acanza su punto culminante
en 1992 con la sancion de un nuevo orden constitucional. En
efecto, la sociedad experimentd una amplia y profunda reforma
electoral™® y, seguidamente, una recomposicién democrética del
sistema de representacion politica. Ello contribuyé a una
pluralizacion del gercicio del poder mediante |a participacion de
diversos partidos politicos en la conformacion del Parlamento
nacional. Juridicamente, fue fundamental en este proceso la
derogacion del derecho autoritario del antiguo régimen™, e no
uso del derecho autoritario vigente que no podia ser derogado™
y la sancion de un nuevo derecho de justicia™.

12 En términos de lareal politik la relacion entre e poder y el derecho puede
ser descrita graficamente en la siguiente anécdota premonitoria: “ El viernes
1° de diciembre [de 1989] & Subsecretario del Interior, Hugo Estigarribia,
informaba a la conduccion colorada que la jueza Alicia Pucheta de Correa
habia decidido la suspensién de la convencion por una medida de amparo
promovida por los ex — contestatarios. Argafna sefialaba entonces que hay
tres Poderes del Estado. Yo soy del Ejecutivo y tengo derecho a hacer |o que
quiera. Vamos a cambiar los estatutos y la Junta. Y que se vayan a plaguear
a sus abuelas’ . Extraido de Mauricio Schwartzman, “Las abuelas a poder”,
Diario Hoy, 10 de diciembre de 1989, citado en: Victor Jacinto Flecha /
Carlos Martini, Historiade la Transicion, Asuncion, 1994, p.89.

3 El Codigo Electoral Ley N° 1/1990.

1 La Ley N° 9 del 4/09/1989 derogd la Ley N° 294 de "Defensa de la
Democracia’ del 17/10/1955y laLey N° 209 de "Defensa de la Paz Publicay
Libertad de las Personas' del 18/09/1970. Ambas leyes eran instrumentos de
persecucion politicay restricciones indebidas de derechos humanos.

> E| Estado de sitio, art. 79 Constitucion de 1967.

® La Ley N° 1 de 8/08/1989 ratifico la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica y reconocio la
jurisdiccion internacional de la Corte Internaciona de Derechos Humanos.
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Al culminar € trienio, la mera voluntad del gobernante
ya no contaba como fundamento del poder. El Estado paraguayo
y su nuevo Gobierno estaban vinculados juridicamente y su
actuar limitado por las normas internacionales de derechos
humanos'’. De esta forma, la ciudadania adquiria garantias
juridicas internacionales para su libre desenvolvimiento y para
el respeto de sus derechos.

Ahora bien, pese a los avances democréticos, €
Paraguay no se convirtié en un Estado de Derecho. Para €llo,
todavia tendria que esperar mejores condiciones y e desarrollo
de una etapa previa: la constitucional democrética.

3. 1992-1995 EL ESTADO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO

En 1982, Juan Carlos Mendonca, en coincidencia con
los 15 afos de la Constitucion de 1967, en la*“Prolusion” de uno
de sus trabgos mas difundidos decia: “ Deseo sefialar que al
hacer el estudio de la masa de fallos dictados por la Corte,
guedaron de manifiesto datos significativos. Por gemplo, que
en 15 anos solamente 13 veces declar6 la inconstitucionalidad,;
gue no declard la inconstitucionalidad de una sola ley, sino
Unicamente de resoluciones judiciales;, que solamente en 4
casos hizo lugar a la excepcion y en 9 hizo lugar a la accion;
gue de los 13 casos en que hizo lugar a la impugnacion |,
solamente en 5 se dio € voto unanime de sus miembros —

7 Art. 1 CADH. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidas en ella y a garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion...” .
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manifestandose con ello la falta de coincidencia en los criterios,
respecto de |a verdadera esencia y finalidad del instituto-" *2.

Con la distancia que dan los 25 afios que transcurrieron
desde que se compilaron los datos citados sobre la
jurisprudencia constitucional de aquél entonces y, con la
intencion de aprovechar la experiencia historica para € andlisis
de procesos constitucionales recientes es que una lectura critica
de tal estado de cosas nos motivan a expresar cuanto sigue: El
principio de supremacia constitucional consagrado en la
Constitucion de 1967 era meramente declarativo, sin ninguna
eficacia. El control jurisdiccional de constitucionalidad era muy
limitado, no se extendia a controlar los actos de los otros
poderes sino que practicamente operaba como un principio
interno del Poder Judicial. La Corte Suprema de Justicia, de
hecho, se limitaba Unicamente a controlar a los tribunales y
jueces inferiores. Las reglas del Estado de Derecho eran
practicamente desconocidas por € descontrol en que se
encontraban los otros poderes sin sujecion constitucional. Pero,
todo ello no es de extranar, pues se carecia de lo basico, un
régimen democratico, bajo € cua solamente se pueden erigir los
conceptos de validez y eficacia constitucional, se entiende, de
una constitucion democratica, pues las autoritarias se imponen
por lafuerza

Entonces, partiendo de esta ensefianza histérica es que
son de utilidad los conceptos de régimen politico, constitucion,
Estado de Derecho y control de constitucionalidad a la hora de
analizar la implementacion de un nuevo orden constitucional

8 Juan Carlos Mendonga, Inconstitucionalidad. Aspectos procesales,
Editoria El Foro, Asuncion. La inconstitucionalidad estaba basada en € Art.
200 de la Congtitucion de 1967 que establecia “La Corte Suprema de
Justicia tendra la facultad para declarar la inconstitucionalidad de las leyes
y la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucion...” .
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como ocurrio en 1992. En ese sentido, es importante comprobar
s e réegimen democrético se afianzo, s la constitucion emergio
de un proceso participativo y legitimo, si se difundieron los
postulados del Estado de Derecho y, s el control jurisdiccional
de constitucionalidad se extendié decididamente a los otros dos
poderes dd Estado, de forma tal que la supremacia
constitucional haya sido resguardada alin en esos momentos en
gue se resolvian los conflictos politicos. La idea es que en la
evolucion de los procesos constitucionales los problemas
anteriores deben ser atendidos y, en la medida de lo posible
resueltos satisfactoriamente.

Ahora bien, en esta segunda etapa de desarrollo del
Estado paraguayo —luego del trienio 1989-1991- el punto de
partida es la elaboracion y promulgacion de la Constitucion de
1992,

Se trataba de organizar el Estado con criterios
innovadores. Los modelos anteriores de 1967 y 1940 ya no eran
politicamente correctos y € de 1870 era muy antiguo. Una de
las ideas que entro atallar fue la del Estado de Derecho. Oscar
Pacciello proponia aunque con ciertos reparos 1o siguiente en €
camino a una asamblea constituyente: “ Contenido de algunas
innovaciones. 1) Un nuevo tipo de Estado. Supremo ideal, que
motorizo las energias de grandes luchadores por la libertad y la
democracia fue la consagracion del llamado Estado de
Derecho. Es decir, la subordinacion del Estado a sus propias
leyes. Pero esta nocion es ambigua e insuficiente. Ambigua
porgue con idéntica conviccion las llamadas democracias
socialistas decian vivir en un Estado de Derecho, puesto que sus
organizaciones se ajustaban a la ley, pero una ley que preteria
los derechos fundamentales de la persona humana. Y por otra
parte, tal nocidn esinsuficiente. Entre el individuo anénimo y €l
Estado esta la sociedad, los grupos sociales, los intereses
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difusos gue tienen también sus derechos y que, por o mismo
requieren de una definicion mas precisa en la Constitucion. De
ahi —proseguia el autor de la propuesta- que ya en la década del
20 un gran jurista, Herman Heller, a proposito de la
Constitucion de Weimar, haya lanzado e concepto de Estado
social superando esa bipolaridad entre Estado Gendarme
individualista por un lado y Estado Totalitario autoritario por

otro” .

Sin embargo, a pesar de las objeciones y a la
pretension de superar un concepto por otro, finalmente en €l
texto de la Constitucion de 1992 se consagraron ambos
principios en una sola formulaa “La Republica del
Paraguay...se constituye en Estado social de derecho” . Esta
innovacion constitucional representd un giro copernico en la
estructura del Estado en Paraguay, pero para determinar sus
alcances y efectos en la vida préactica habria que esperar todavia
a una jurisprudencia constitucional sobre dicha materia, o cual
posteriormente acaecio como se vera mas adel ante.

Pero, detengdmonos por el momento en & proceso de
elaboracion de la Constitucion. Dada la pluralidad de partidos
politicos y movimientos sociales que participaron en la
Convencion Nacional Constituyente y, las condiciones de
libertad y discusion publica en las que transcurrieron las
sesiones de la misma es gue no se puede negar la legitimidad de
origen de la Constitucion de 19924

19 Oscar Paciello, “Ante la Constituyente”, presentacion de la 1° Edicion
(1991) ddl libro de, Conrado Pappalardo Zaldivar, op. cit., nota 11, p. 195.
Paciello fue Convenciona en la Convencion Nacional Constituyente y
Primer Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

2 Al respecto, véase: Daniel Mendonca, Estado Social de Derecho. Andlisis
y desarrollo de una férmula congtitucional, Asuncion, 2000.

2L Al respecto véase: Victor J. Flecha et a, Autoritarismo, Transicion y
Constitucion en el Paraguay, BASE-ECTA, Asuncién, 1993.
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Una vez en vigencia, e acceso a poder del Estado
guedo regulado por sus disposiciones. En 1993, se readlizaron las
elecciones presidenciales y legidativas y € resultado histérico
fue que se afianzo el régimen democrético®. El fundamento del
poder erala propia Constitucion.

Pero, el sistema institucional no estaba completo. Se
tardo cas dos afos en integrar la Corte Suprema de Justicia,
hasta abril de 1995, y los conflictos que se evidenciaron en ese
proceso presagiaron, en cierta medida, los problemas
ingtitucionales futuros, a saber: los desacuerdos politicos
mantenidos en el tiempo traban en demasia la evolucion
institucional.

Entonces, a mediados de 1995 & Estado paraguayo
contaba con bases constitucionales y democréticas que tenian un
potencial significativo restando en aquella época dos tareas de
suma importancia por redizar: la consolidacion del nuevo y
frégil arquetipo y; la evolucion hacia un Estado de Derecho.
Pero, €l sistema constitucional prontamente entré en crisisy la
oportunidad histérica se perdi6~.

4. 1996-2000 EL ESTADO EN CRISIS

En un Estado de Derecho, las crisis de Estado no son
meros conflictos de poder sino fundamentalmente son conflictos
con la Constitucién®. Por ello, no es casua que la Corte

22 Al respecto véase: Victor J. Flecha/Carlos Martini, Historia de la
Transicion, Asuncion, 1994.

2 Al respecto véase: Jorge Silvero Salgueiro, 1992-1997: Cinco afios de
Estado congtitucional democréico en Paraguay, Diario Ultima Hora,
Asuncién, Correo Semanal 31/05/97, 07/06/97 y 14/06/97.

#* Sobre la idea de como los poderes del Estado entran en conflicto con las
normas constitucionales y a partir de ahi se generan conflictos con los otros
poderes, véase: Jorge Silvero Salgueiro, Controles constitucionales sobre €l
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Suprema de Justicia desde su funcion de “custodio de la
Constitucién”? haya intervenido en |as diversas crisis de Estado
desatadas en este periodo®.

Probablemente, € caso mas significativo por estar
involucrados los actos de los tres Poderes de Estado fue el
Acuerdo y Sentencia N° 415 de 2/12/1998. ElI Congreso
Nacional promovio accion de inconstitucionalidad contra €
Decreto N° 117 del 18/08/1998, por €l cua el Poder Ejecutivo
conmuto las penas impuestas a los Sefiores Lino Oviedo y José
Boveda y ordeno la libertad inmediata de los mismos. La Corte
Suprema de Justicia resolvié hacer lugar a la accion de
inconstitucionalidad con €l alcance previsto en los Art. 137 in
fine (“carecen de validez todos las disposiciones o actos de
autoridad opuestos a lo establecido en esta Constitucion”) y 248
segundo parrafo de la Constitucion Nacional. Y, dispuso la
gecucion del Acuerdo y Sentencia N° 84 del 17/04/1998,
dictado por la Corte Suprema de Justicia que confirmé la
Sentencia Definitiva N° 1 del 9/03/1998 del Tribuna Militar
Extraordinario de las Fuerzas Armadas de |la Nacion que decidio
condenar a Gral. Div. (SR) Lino Oviedo a sufrir la pena de diez
anos de prision militar por la comision de delitos contra el orden
y seguridad de las Fuerzas Armadas de la Nacion e

Poder Ejecutivo. Publicado en internet por la Universidad de Yae:
http://www.law.yale.edu/intel | ectuallife/sel a2006.htm

Laversion en espariol se encuentra en el portal de la Universidad de Palermo:
http://www.pal ermo.edu/derecho/publicaciones/sela2006 _pdf/Jorge_Silvero.
pdf

% Art. 247 de la Constitucion de 1992. Al respecto, véase: Luis Lezcano
Claude, El Control de Constitucionaliad en € Paraguay, La Ley, Asuncion,
2000.

% \/éase, por ejemplo, los fallos sobre los casos: Ferrés; Oviedo; e Decreto
N° 117 del 18/08/1998; & periodo presidencia de Gonzalez Machi y; la
inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia Paredes, Irala
Burgos y Sosa Elizeche publicados en: Corte Suprema de Justicia, Fallos
Ingtitucionales, Tomo I, DILP, Asuncién, 2000.
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insubordinacion ocurrida en fecha 22 y 23 de abril de 1996 en
distintas unidades militares de |la Republica

Para fundamentar el Acuerdo y Sentencia N° 415 la
Corte Suprema de Justicia realizé una tarea de concrecion del
principio de Estado de Derecho y expresd: “Las diferencias
entre actos discrecionales y actos de gobierno no son frutos
exclusvos de errores iniciales que fundamentaron el
contencioso administrativo, sino también ideologias politicas
gue pretendian justificar actos sin € debido control
jurisdiccional. Es cierto, que en principio, que los actos
considerados injusticiables fueron productos de algunas teorias
estatales, pero la admisiéon y vigencia del Estado de Derecho
supera esta crisis.”

Y a en estas palabras se distinguia € cambio de rol de
la Corte Suprema de Justicia en comparacion con aquella que
rigio durante la Constitucion de 1967. Luego de la instauracion
del nuevo régimen politico la Corte extendia su control de
constitucionalidad a los actos de los otros poderes. Pero no de
forma arbitraria, sino basada en el principio de Estado de
Derecho consagrado positivamente en e texto de la nueva
Constitucion.

Seguidamente, la Corte aclar6 aun més su tarea de
control constitucional, la cual implicaba un deber de revision:
“La administracion publica no seria actividad juridica estatal,
s el llamado acto discrecional no conviviera en e seno del
derecho, presupuesto de toda administracion. El acto de
gobierno es siempre acto estatal, por lo que debera estar
inmerso dentro del orden normativo del Estado. Tanto los actos
de gobierno como los discrecionales se manifiestan dentro de un
sistema juridico. Acto juridico del poder administrador es
gjercicio de sus funciones de direccion y acto discrecional es
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acto juridico del poder administrador en gercicio de sus
facultades autorizadas. Estos dos aspectos conviven y existen
por derecho, y consecuentemente, deben ser revisados toda vez
gue se alglen de esa sustancia.”

Asi, en época de crisis se generd una jurisprudencia
favorable al Estado de Derecho. De a poco, €l principio dejaba
su escueta formulacion innovadora del articulo 1 de la
Constitucion para rendir sus frutos a la hora de dar soluciones
congtitucionales a problemas politicos. Pero, los fundamentos
citados tuvieron poca difusion en la comunidad politica, en la
sociedad civil y en nuestra propia catedra universitaria. En parte,
porque existia un sentimiento generalizado de incredulidad que
la Corte por si mismatomarialaultimay definitiva decision.

Pero més alla de cuestiones de percepcion ciudadana €l
hecho es que dicho fallo e incluso los otros citados como los que
afectaron a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia en el
tema de la inamovilidad suscitaron la cuestion de quien ¢quién
toma la Ultima decision?: la Corte Suprema de Justicia, €l Poder
Ejecutivo o € Poder Legidativo. Es propio de un Estado de
Derecho que aguellos conflictos que conllevan una violacion
constitucional y que son sometidos a la jurisdiccion del maximo
tribunal de justicia sean resueltos en Ultima instanciay de forma
definitiva por dicho organismo. Pero, dicho criterio a pesar de
tener sustento constitucional en nuestro medio todavia no es
aceptado por la totalidad de la comunidad politica, que una y
otra vez arremeten contra los fallos de la Corte Suprema de
Justicia y tratan de forzar nuevos pronunciamientos. De esta
manera, |as crisis permanecen y se vuelven perennes’.

" En la actualidad se esta tratando en Tribunales la nulidad del Acuerdo y
Sentencia N° 415 en un proceso civil iniciado mediante una Accion
Auténoma de Nulidad. Véase, Diario ABC Color, Seccion Palitica,
30/04/2007.
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En este sentido, ya el propio Acuerdo y Sentencia N°
415 es un gjemplo de que no se trata de un fallo originario sino
derivado. La cuestion principal la Corte Suprema de Justicia la
habia resuelto en el Acuerdo y Sentencia N° 84 citado més
arriba en abril de 1998. Pero e nuevo Poder Ejecutivo que
asumio e poder en agosto de 1998 no aceptd e fallo y dicto el
Decreto 117 y contra este Decreto e Congreso Nacionad
interpuso  una accion de inconstitucionalidad que derivo
nuevamente en un nuevo pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia con e Acuerdo y Sentencia N° 415. Ademas de €llo,
el caso fue nuevamente ventilado en instancias internacionales,
pues e Sefior Lino Oviedo denuncio €l Acuerdo y Sentencia N°
84 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) por violacion de las garantias judiciales entre otros
motivos. La CIDH consideré que no hubo violacion por parte
del Estado paraguayo de derechos consagrados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por tanto,
declar6 inadmisible la denuncia del Sefior Lino Oviedo contra el
Estado paraguayo™.

En e mismo sentido, € caso de inamovilidad de los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia no termind con las
sentencias respectivas, sino que continud la discusion sobre el
fondo de la cuestion cuando se iniciaron los juicios politicos a
otros Ministros a asumir el nuevo Parlamento a finales de 2003.
Todavia se esta a la espera de algun pronunciamiento de la
CIDH ante denuncias presentadas posteriormente por los
afectados™.

8 La Resolucion N° 88 de 27/09/1999 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que declara y fundamenta la in admisibilidad de la
denuncia de Lino Oviedo en contra del Estado paraguayo esta transcripta en:
Corte Supremade Justicia, op. cit., nota 26, pp. 571-584.

# Al respecto, véase: Jorge Sedll-Sasiain, "Cuestionable inamovilidad
permanente de los ministros de la Corte y limitacion a Consgo de la
Magistratura: critica alos fallos N° 222 y N° 223 de 5/5/2000, y N° 1.033 de

86



En resumen, no se le ha reconocido ala Corte Suprema
de Justicia la autoridad para decidir en Ultima instanciay de una
forma definitiva. De tal forma a dar por concluida la crisis mas
alla si se estd de acuerdo o no con € sentido final del fallo en
cuestion.

5. 2000-2007 EL ESTADO INERTE

En € periodo actual siguio la efervescencia politica y
la generacion de nuevas criss con vistas de perenne
continuidad®. Dicha situacion no debe interpretarse como
signos de vitalidad y dinamismo politico. Al contrario, més bien
de ese modo se contribuye a degjar inerte al Estado paraguayo en
el estado actual de su evolucion. Se estd en un proceso circular y
las crisis solo alimentan mas la fuerza para mantenerse dentro
del circulo.

En términos de desarrollo del Estado constitucional y
democrético no se evidencian nuevos y positivos signos. Vale
decir, no se produjeron cambios significativos que pudieran
cimentar en alguna forma los postulados del Estado de Derecho
y asi avanzar a una siguiente etapa. Segun Milda Rivarola, "la

dindmica de cambios Ilegé a un techo” ™.

En tiempos asi, no es casualidad que hayan surgido
ideas de reformar la Constitucion y de esa forma el Estado. Ya
a cumplirse los diez afos de vigencia de la Constitucion de
1992 el debate académico se centraba en la pregunta ¢En qué

29/12/2001 de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay", Anuario
| beroamericano de Justicia Constitucional, 2003, pp. 593-623.

% por gjemplo, e caso de la presidencia de la ANR que involucrd al
Presidente de la Republica y, € caso Lugo que cuenta con una ata
probabilidad de llegar alos estrados judiciales.

3! Milda Rivarola, Diario Ultima Hora, 02/02/2007.
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medida la Constitucion de 1992 es co-responsable de la crisis
paraguaya y por tanto, si lo fuere, es que la solucion ala crisis
pasa por una reforma constitucional?* Més ala de las
respuestas en particular, es notorio que la perspectiva de vida del
Estado pasa por atender |os nexos entre el disefio constitucional
y la gobernabilidad democrética™.

6. ¢HACIA UN ESTADO DE DERECHO
DEMOCRATICO?

Justo José Prieto oponia la Republica y los principios
de é derivados ala Dictadura. El postulado de lares publica era
la piedra angular en su doctrina liberal garante de la libertad e
igualdad de las personas. Y €lla, dio sus frutos para vencer a la
tirania

En la actualidad, la Constitucion de 1992 constituy6 a
la Republica en Estado de Derecho y con €ello puso en
perspectiva la evolucion del Estado. Ya no hay tiranos ni
dictadores que accedieron de facto al poder ni que se mantienen
por lafuerza. Las vias de acceso al poder se constitucionalizaron
y, la Constitucion es fundamento del poder. La Republica, hoy
en dia, se enfrenta a problemas derivados del gercicio del poder.
Por ello, la atencion debe centrarse en e Estado y las
condiciones constitucionales para gjercer el poder del Estado.

%2 \Véase |as actas publicadas del Panel “La Constitucion de 1992: Diez afios
después’, Asuncién, 2004. El pand fue organizado por nuestra céatedra de
Derecho Constitucional conjuntamente con €l Instituto Paraguayo de Derecho
Constituciona y la colaboraciéon del CIDSEP. Tuvo lugar e 20 de junio de
2002 en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica.

¥ Al respecto, vésse: Danid Mendonca/Marcello Lachi  (Comp.),
Perspectivas constitucionales. Disefio constitucional y gobernabilidad
democratica, Coleccion Novapolis, Asuncién, 2006.
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El Estado es un ente dinamico y necesariamente sus
problemas deben ser tratados en la fase de la evolucion en la
cual se encuentra, a fin de atenderlos adecuadamente. Si en la
actualidad € Estado paraguayo esta inerte y sumido en crisis
gue lo mantiene en fases embrionarias de su desarrollo es que se
requiere de una profunda revitalizacion.

Para ello, la idea y concrecion del Estado de Derecho
es esencial. El Estado paraguayo, en su concepcion como “ente
funcional a poder” alcanzod la fase constitucional-democratica,
ahora para consolidarse en esta etapa y avanzar a estadios
superiores es gque requiere ser constituido fundamentalmente
como “un ente funciona a derecho”. Y, en esta tarea, la Corte
Suprema de Justicia tiene que asumir un rol esencial.
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ENSAYO CRITICO DE POSIBLESANTINOMIAS
CONSTITUCIONALES

Sindulfo Blanco
1. UBICACION CONCEPTUAL

La teoria alemana de las "antinomias constitucionales’,
considera la posibilidad de que existan normas constitucionales
inconstitucionales. Se funda basicamente en la jerarquia entre
disposiciones constitucionales (v.g. supremacia de normas
dogméticas sobre normas organicas), y esta destinada a aplicarse
solo en aquellos casos extremos en los que la contradiccion
normativa impide al intérprete aplicar €l principio genera de
armonizacion.

Habermas' sostiene que un orden juridico no sdlo tiene
gue garantizar gque cada persona sea reconocida en sus derechos
por todas las demas personas, sino que el reconocimiento
reciproco de |los derechos de cada uno por todos los demas tiene
gue descansar en leyes que sean congruentes, legitimas en la
medida en que garanticen iguales libertades a todos, no de
manera contradictoria sino igualitaria.

El problema que se plantea, no se trata de lagunas
especificas de unaley, de latarea legidativa, sino de los vacios,
incoherencias, insuficiencias, lagunas cientificas que se dan en
la aplicacion a casos concretos de la norma constitucional, que
no pueden colmarse con la sencillez de los procedimientos que
se aplican alas normas ordinarias.

! Jirgen Habermas, Facticidad y Validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 94.
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Conforme a criterio de Falcon y Tell& se presentan
antinomias y lagunas constitucionales:

1) Cuando hay dos normas que, sin preferencia alguna
entre si, se contradicen haciéndose reciprocamente
ineficaces, creando como consecuencia de la colision
una laguna de orientacion legal para un caso
especifico.

2) Cuando la norma solo da al juez una orientacion
abstracta, general, seflalando expresa o técitamente,
hechos, conceptos o criterios no determinados en la
misma ley, por 1o que € juez debe actuar en forma
subjetiva, atendiendo a sus investigaciones vy
estimaciones personales para resolver el caso concreto.

3) Cuando no existe la norma aplicable porque la ley
calla en absoluto, yaintencionalmente, ya porque no se
previo e caso, ya porgue de ningin modo podia
resolverse, por no suscitarse la cuestion hasta después
de dictada la misma.

4) Cuando una norma es inaplicable por abarcar casos
0 acarrear consecuencias que €l legislador no habria
ordenado de haber conocido aquellos o sospechado
éstas.

5) Cuando se expresan en laley principios generales de
abstraccion lata, de dificil ecuacién a casos concretos.

Sefialamos que el presente trabajo pretende ser un ensayo
critico del contenido y alcance de las disposiciones constitu-

2 Maria José Falcon y Tella, El argumento analégico en e derecho, Madrid,
Civitas, 1991, p. 73.
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cionales en vigencia, que se ponen a consideracion publica,
desde luego sin el animo de agotarlo y, con la expresa aclaracion
de que la expresion “Antinomias Constitucionales’, no solo
comprende situaciones de conflicto entre una y otra disposicion
Sino incluso conceptos equivocos, oscuros, inapropiados desde
el punto de vista técnico- juridico y sin olvidar la impertinencia
de legislar respecto de coyunturas casuales o de expresiones que
no corresponden verter en un texto constitucional.

Bajo estos criterios expongo las sSituaciones mas
|lamativas verificadas:

2. RELACION DE ANTINOMIAS Y LAGUNAS
CONSTITUCIONALES

2.1. PRIMER CASO
Exceso legidativo y normas que se contradicen entre si

Art. 39. "Del derecho a la indemnizacion justa y adecuada.
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada justa y
adecuadamente por los dafos o perjuicios de que fuese objeto
por parte del Estado. La ley reglamentara este derecho”.

Esta disposicion implica que € Estado garantiza &
ciudadano la justa reparacion econdmica cuando sufriere dafios
0 perjuicios causadoles por e poder puablico. Constituye la
consagracion de la responsabilidad objetiva del érgano publico,
sin perjuicio, claro esta, del derecho de repetir contra terceros
personalmente responsables, especialmente por causa de los
actos de sus factores, entre ellos los servidores publicos. Resulta
de particular relevancia consignar que este criterio directriz
también lo recoge e Codigo Civil y el Libro V de la Ley N°
125/92.
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Por lo expresado precedentemente parece extrafio, por
incongruente, que la parte final de la norma que se examina
supedite la operatividad de la misma a la condicién de una ley
gue lo reglamente. Bastaria, entonces, que nunca el parlamento
emita esa ley para constituir a Estado en un ente juridico
irresponsable.

De ahi que, s se afirma, que hay fata de seguridad
juridica en € Paraguay, es posible que sea verdad,
especiadlmente s contrastamos el precepto trascripto con lo
normado en la otra disposicion que a continuacion se trascribe.

Art. 106. "De la responsabilidad del funcionario y del
empleado publico. Ningun funcionario o empleado publico esta
exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones,
delitos o faltas que cometiesen en el desempefio de sus
funciones, son personalmente responsables, sin perjuicio de la
responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de éste a
repetir el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto”.

El primero consagra la responsabilidad objetiva del
Estado, como es regla constitucional en todos los paises, y
ademas, responde a la sana logica y la buena doctrina y
legislacion (Art. 39).

Sin embargo, aparentemente tal regla no es asi, S
consideramos el Art. 106, que estatuye todo lo contrario, cuando
se opta por la “responsabilidad subsidiaria del Estado” por
“transgresiones, delitos o fatas’ que cometiesen en el
desempeno de sus funciones, solamente “los funcionarios o
empleados publicos’, con lo cual, también se incurre en grave
omision al no haberse incluido a otros servidores publicos como
serian los contratados, las empresas privadas con funciones
publicas delegadas, |os reclutados.
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Entonces, surge la siguiente interrogante, cual de las dos
formas de responsabilidad, finamente quiso consagrar €
ciudadano constituyente. Una interpretacion razonable y
prudente pudiera conducir a sostener que e Art. 39
primeramente citado, consagra la responsabilidad patrimonial
objetiva del Estado a consecuencia de todos sus actos, incluso
aguéllos causados por sus servidores publicos, y en sentido
contrario, S estos Uultimos cometieran delitos, faltas e
infracciones serian personalmente responsables, y en defecto de
ello, de modo subsidiario € 6érgano publico del cual dependen.-

Desde la perspectivapenal e Art. 109 que nos ocupa esta
parcialmente correcto, desde que se sabe que las ilicitudes
generan responsabilidad personalisma, pero a la luz del
Derecho Civil y en lo que hace a la responsabilidad patrimonial
resarcitoria siempre sera imputable al 6rgano o persona juridica,
de modo que la mala redaccion del Art. 109, al consagrar la
responsabilidad subsidiaria del estado, conduce al caos juridico,
porque si el damnificado solo reclama resarcimiento economico
y paraello invoca el Art. 39 (por causaincluso de hechosilicitos
de los servidores publicos), la contraria alegara siempre la otra
disposicion, generandose interpretaciones encontradas incluso
entre |os propios juzgadores.

La responsabilidad resarcitoria del 6érgano siempre surge
por causa de actos ilicitos, sea de orden civil o penal, por
aguello de la imputacion ya mencionada, de modo que carece de
objeto distinguir entre actos administrativos regulares de
aguellos que son irregulares. Si existe alguna diferencia es que
estos Ultimos tienen persecucion persona en € fuero penal.

En conclusion, lo dispuesto en el Art. 106 se constituye
en claro ggemplo de exceso legidlativo, con la consecuencia de
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contradecir 1o estatuido como principio general en el precitado
enel Art. 39.

Por dltimo, el Art. 39 también es aplicable para € caso
de expropiaciones publicas, porque es la consagracion expresa
de que el Estado también es responsable por sus actos u
omisiones. Y por ello sirve incluso para e supuesto de
resarcimientos debidos por causa de expropiaciones publicas.
Pero € ciudadano constituyente prefirio incurrir nuevamente en
exceso legislativo, estableciendo lo obvio, segun asi tenemos en
los Art. 109° y 116" tercer péarrafo, regulando de modo separado
lo relativo a expropiaciones por causa de utilidad publica o
interés social de las expropiaciones referentes a latifundios
improductivos, que se sustenta también en e concepto de
responsabilidad estatal por sus actos u omisiones, para aclarar 1o
relativo al deber del pago de la previa indemnizacion. Este
detalle podria haber sido incorporado directamente en € Art. 39

3 Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites seran
establecidos por laley, atendiendo a su funcién econémicay social, afin de
hacerla accesible paratodos. La propiedad privada es inviolable. Nadie puede
ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero se
admite la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social, que
sera determinada en cada caso por ley. Esta garantizara el previo pago de una
justa indemnizacién, establecida convencionamente o por sentencia judicial,
salvo los latifundios improductivos destinados a la reforma agraria, conforme
con el procedimiento paralas expropiaciones a establecerse por ley.

* Con el objeto de eliminar progresivamente |os latifundios improductivos, la
ley atendera a la aptitud natural de las tierras, alas necesidades del sector de
la poblacién vinculado con la agricultura y a las previsiones aconsejables
para € desarrollo equilibrado de las actividades agricolas, agropecuarias,
forestales e industriales, asi como € aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales y de la preservacion del equilibrio ecologico. La
expropiacion de los latifundios improductivos destinados a la reforma agraria
serd establecida en cada caso por laley, y se abonaraen laformay plazo que
la misma determine.
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con lo cual resultaba innecesario volver a expedirse sobre el
mismo tema en |os restantes articul os citados.

Al incurrir nuevamente en el exceso legidativo apuntado
se posi bilito incongruencias notables, como ser:

En e Art. 109 se coloco la carreta frente a los bueyes d
abrirse una improbabilidad cierta y es la hipétesis de que €
vaor expropiatorio fuera fijado por “sentencia’ o
convencionalmente antes de que se emita la ley de desposesion
del patrimonio privado. Si es asi, ya no habria necesidad de
expropiar, porque s las partes concuerdan con el precio,
sencillamente la cuestion terminaria celebrando un contrato de
compraventa. Lo natural es que el 6rgano publico recurre a la
ley cuando no existe avenimiento amistoso previo, que s laley
fija un valor no aceptado por el propietario, podra generarse
controversiajudicial respectiva.

Ademés € dltimo parrafo debié ser colocado en el
contexto del Art. 116 porque promete una ley que regule el
procedimiento expropiatorio de los latifundios improductivos,
requisito éste extensible no solo a aquellos sino para todo acto
expropiatorio. Pero si se pretendio diferenciar “expropiacion
comun” del que corresponde a los latifundios improductivos, se
logré por el lado negativo, y desacertado desde luego. En efecto
para € denominado “comln” no se exige que la ley establezca
expresamente plazo y forma de pago, beneficio que s esta
contemplado para el otro supuesto.

Esta errética forma de legislar contradice la ideologia de
la Carta Magna y es la eliminacion gradual de los latifundios
improductivos, 10 que supone que alguna intencion hubo de
proteger con mayor amplitud a aguellas otras expropiaciones no
referidas a propiedades de gran tamano pero improductivas.

101



ENsAYO CRITICO DE POSIBLES ANTINOMIAS CONSTITUCIONALES

Tampoco existe norma que delimite el sentido y alcance de la
expresion “latifundio”, porque sabiendo que gramatica mente y
politicamente tienen connotaciones diferentes.

Toda ley expropiatoria, cualquiera fuere su caracter, lo
decimos con sentido relvindicatorio, debe contemplar como
minimo que garantice la seguridad juridicaz 1. Condiciones
juridicas de dominio del bien; 2. Individuaizacion del
propietario; 3. Valor del bien, formay plazo de pago (esto es
importante para posibilitar que € afectado sea pagado hasta €l
limite reconocido por laley, y discutir judicialmente respecto de
la diferencia litigiosa), y 4. Factibilidad econémicay socia del
emprendimiento y afectacion de recursos para financiar la
adquisicion compulsiva

2.2. SEGUNDO CASO

Se confunde la especie con €l género y calificaciones de
diversos significados se utilizan como sinénimos o diferentes,
sin sentido l6gico alguno

Cualquiera fuere la naturaleza de la relacion laboral del
ciudadano con € Estado, tal relacion genéricamente se engloba
en el concepto de agente o servidor publico, con sus especies: 1.
Funcionario publico eectivo o no; 2. Contratado; 3. Reclutado;
4. Funcionario publico de hecho; 5. Auxiliares bajo régimen del
derecho laboral comun; 6. Personal de confianza.

En la Carta Magna, se utilizd la expresion “funcionario o
empleado publico” como equivalente a servidor publico sin
advertir que estos conceptos son especies dentro del género
susodicho (ver Art. 101 al 104).
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Ademés, las designaciones empleadas son erréticas al
equiparar funcionario con empleado publico (Art. 105 y 106):
“funcionario o empleado publico” (y otras veces son conceptos
diferentes, al decir “funcionarios y empleados publicos’.

Tanta confusion conceptual produjo que en la Ley
1626/2000, €l legislador ordinario optara por considerar, ambas
categorias funcionales, considerandolas idénticas.

Lo expresado hasta aqui, aparenta ocurrencia de quien
expone este trabgo, lo que no es cierto, s se considera que la
confusion antedicha puede significar discriminaciones injustas
en e trato a dispensar a uno cualquiera de las categorias
funcionales respecto a los derechos y garantias, a dispensar, a
los otros no citados expresamente 0 no englobados bgjo € titulo
genérico indicado precedentemente.

2.3. TERCER CASO

S confunde cometido publico con quienes deben dar
cumplimiento a dicho objetivo

Lo relativo a los funcionarios y empleados publicos
aludidos se encuentra en la Seccion |l del Capitulo VIII bajo e
Titulo General “de lafuncion publica’.

“La funcion publica’ no puede confundirse con los
servidores publicos, porque en aquél se delinean, a través de la
ley — las funciones y atribuciones del érgano publico creado- y
éstos deben cumplir con las tareas u objetivos de la entidad a la
gue sirven, dentro de los limites legales previstos en la norma
gue rige la vida de la institucion. Los servidores publicos son
guienes dinamizan el aspecto estético de lafuncion publica
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Entonces, resulta ocioso consignar que en e contexto de
la precitada Seccion I, del Capitulo VIII, nada se regula
respecto del acapite, y si se delinea el estatuto juridico basico
del agente publico.

2.4. CUARTO CASO

Se confunde exoneracion impositiva con inmunidad tributaria o
fiscal

Cuando la propia Constitucion Nacional reconoce que
ciertos bienes no pueden ser gravados con impuestos, no se esta
consagrando exoneracion tributaria, sino a contrario, implica
gue habiendo sido concedido dicho beneficio fiscal en €l propio
texto de la Carta Magna, €l legislador ordinario (el parlamento)
esta juridicamente impedido de legislar sobre |la materia, porgue
el perdon proviene de una norma de superior jerargquia
infraconstitucional.

En términos sencillos, implica que la Ley Fundamental
de la Republica retir6 toda competencia juridica funcional al
parlamento, quedando tales bienes o pertenencias “inmune’ o
prohibido, en forma absoluta respecto de la posibilidad de
grabarlos mucho menos de exonerar su cobro. La solucion tiene
fuente directamente constitucional.

De modo que, s los Art. 64 y 67 de la Carta Magna
consagraron la exencion de tributos sobre la propiedad indigena
0 que los mismos presten servicios sociales, civiles o militares,
asi como de las cargas publicas que establezcalaley, con ello lo
gue hizo la Carta Magna fue decretar inmunidad absoluta a su
respecto, quedando entonces vedado a Parlamento toda
posibilidad de crear, modificar, suprimir, extender o restringir
los términos del beneficio.
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Por causa del desconocimiento de la diferencia
conceptual de los términos “exoneracion” vs. “inmunidad
fiscal”, tenemos experiencias negativas en la labor
parlamentaria, que de modo inadvertido legislé donde no debia,
respecto de la situacion fiscal de la propiedad indigena o de las
cargas publicas exigibles alos mismos.

Donde con mayor vigor se patentiza la distinta funcion
técnica y e oOrgano competente para concederlo, surge en lo
dispuesto en € Art. 83 que habla “de la difusion cultural y de la
exoneracion de los impuestos’, cuando de modo enfatico
terminante y sin ningun género de duda se dispuso que “no se
gravaran con impuestos fiscales y municipales a los objetos, las
publicaciones y las actividades que posean valor significativo
paraladifusion cultural...” esto implica que & parlamento tiene
impedimento legal en la materia, pese a lo cual, ha dictado
cuatro leyes sucesivas, pretendiendo indebidamente arrogarse
facultades que la propia Carta Magna le nego.

Pero a rengldn seguido, ese mismo Art. 83, incurrio en
grave incoherencia, porque se aseguré gue no se gravaria con
impuestos dichos medios de difusion cultural, pero a renglédn
seguido cay6 en la incongruencia de negarlo todo, al disponer:
“laley reglamentara estas exoneraciones’. Al final, el intérprete
quedara perplgo, atonito o indefenso porque S primero
prohibid, prohibido debe estar, y en consecuencia, ma puede
reglamentarse con € propdsito delimitar 1o que no es necesario.

FinaAlmente esta disposicion  utiliza  conceptos

indeterminados, como ser “los objetos’, "las actividades’, etc.,
cuyo sentido y alcance no ha sido precisado convenientemente.

105



ENsAYO CRITICO DE POSIBLES ANTINOMIAS CONSTITUCIONALES

2.5. QUINTO CASO

Empleo de frase oscura. La Carta Magna consagra como
lenguas oficiales dos idiomas.

En virtud del Art. 77° se establece que “en el caso de las
minorias étnicas’ “cuya lengua no sea € guarani”, la opcion y
no la obligacion de elegir unos de los dos idiomas oficiales.

Sin embargo, habiéndose consagrado la opcidn, se
establece la obligacion de la “ensefianza en los procesos del
comienzo escolar en la lengua oficial materna del educando.
Renglon seguido se obliga instruir en e conocimiento y en €
empleo de ambos idiomas oficiales de la Republica.

Infiero entonces, que no tenemos dos lenguas oficiales,
sino tres. el castellano, el guarani, y la*“lengua oficial materna’.

2.6. SEXTO CASO
De los electores
En e Art. 118, se reconoce que € sufragio es derecho,

deber y funcidn publica del elector y sin embargo, para el Art.
120°, no lo es para quienes por azar vigjaran a exterior en goce

> Art. 77 CN. "De la ensefianza en lengua materna. La ensefianza en los
comienzos del proceso escolar se realizara en la lengua oficial materna del
educando. Seinstruird, asmismo, en & conocimiento y en € empleo de ambos
idiomas oficiales de la Republica.

En el caso de las minorias étnicas cuya lengua materna no sea el guarani, se
podréa elegir uno de los dos idiomas oficiales’.

® Art. 120 CN: "Son electores los ciudadanos paraguayos radicados en el
territorio nacional, sin distincion, que hayan cumplido diez y ocho afos. Los
ciudadanos son €lectores y elegibles, sin mas restricciones que las
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de vacaciones 0 en busca de trabajo temporal, ain reteniendo la
condicion de ciudadanos paraguayos, porque quienes no
estuvieran radicados en la Republica, estan imposibilitados de
cumplir con el deber, derecho y funcidn, pese a que se mantiene
sobre ellos obligaciones tan graves como armarse en defensa de
la patria, pagar los tributos incidentes sobre sus bienes y rentas
situados en la Republica e incluso, sobre rentas obtenidas en el
exterior, en las condiciones estipuladas actualmente en laLey de
Adecuacion Fiscal, asistir econdmicamente a su familia y
progenitores, en fin, toda la gama de interminables obras
publicas que pesan sobre €.

En otras palabras e exiliado econdémico no ha
renunciado a su nacionalidad, se mantiene sobre €, el deber de
solidaridad social, pero se le despoja el sagrado derecho de
elegir a las autoridades de su pais en busca del anhelado
desarrollo nacional que impida la emigracion masiva de los
compatriotas.

Esta norma congtitucional, resulta paradojalmente
inconstitucional por inhumano. El pais se expone al
enjuiciamiento internacional (ver competencia del Tribunal
Internacional de la Haya y casos resueltos por la misma) por
causa de egoismos sectarios de carécter coyuntural y no
estructural. Lo dicho, porgue la disposicion de referencia, fue
debido a temor casual del regreso masivo de paraguayos para
las elecciones del afio 1992, época de la sanciéon de la Carta
Magna.

establecidas en esta Constitucion y en la ley. Los extranjeros con radicacion
definitiva tendran los mismos derechos en las el ecciones municipales’.
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2.7. SEPTIMO CASO

Expresion con alcance juridico indeterminado

La carta organica del Ministerio de Justicia 'y Trabao,
tiene telegrafica reaccion: “Art. 1° créase el MJT” y por €
articulo siguiente se ordena la publicacion de estilo. Como se
advierte esta disposicion omitio —inexplicablemente- determinar
con grave rigor, las funciones y atribuciones de tal suerte que
permita mensurar con nitidez el ambito de su competencia.

El precedente ma eemplo, se repitio a nivel de
Convencion Nacional Constituyente, con e caso que afecta a
Tribunal de Cuentas, declarando en el Art. 265 “ Se establece €l
Tribunal de Cuentas’, dgando a cargo de la ley ordinaria
establecer su composicion y su competencia y, a emplear la
expresion “determinara’, esta indicando que una ley posterior a
laCN 1992, y no las regulaciones anteriormente dictadas, serala
gue regira en lo relativo a quienes seran sus agentes publicos
(los magistrados designados con posterioridad a dicho afio), asi
como las funcionesy atribuciones legales.

L a redaccion no respetd siquiera las normas que rigen €
procedimiento jurisdiccional en e ambito de dicho tribunal
especializado.

Por 1o demas, debe consignarse que €l citado Tribunal de
Cuentas siempre ha tenido jerarquia constitucional, como una
forma de preservar de los peligros que suponen las vicisitudes
politicas, por la importante funcidén jurisdiccional que le
atribuyen leyes de la Republica y Constituciones Nacionales
anteriores a la que se comenta y que es juzgar la regularidad
legal de los actos de la administracion pablica.

108



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

2.8. OCTAVO CASO
Induccion a la discriminacion

El uso abusivo o el empleo masivo de expresiones
masculinas puede conducir a la discriminacion de las personas
del sexo débil como gemplo tenemos “que son solamente los
ciudadanos que son electores’ (Art. 120), Unicamente serian
miembros del Consgjo de la Magistratura, o Fiscal General del
Estado, o Agente Fiscal, o Defensor del Pueblo, o Contralor,
Gobernador, Intendente, Parlamentario, Presidente vy
Vicepresidente de la Republica, etc. No hubo el debido cuidado
en e estilo de la redaccion, de tal suerte que las afectadas
tendrian razon para afirmar que e texto constituciona en
vigencia resulta ser de tinte machista.

2.9. NOVENO CASO
Una categoria juridica impensada y superposicion de funciones

La estructura politicay administrativa del pais reconoce,
segln el texto constitucional, las sgtes. jerarquias descalonadas:
1° Poder central’; 2° Gobierno departamental; 3° Municipalidad;
4° Distritos.

Segun el Art. 156 y 159, alos tres ultimos citados se les
reconoce gque gozan “de autonomia politica, administrativa y
normativa para la gestion de sus intereses, y de autarquia en la
recaudacion e inversion de sus recursos’.

" La Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se
constituye en Estado socia de derecho, unitario, indivisible y descentralizado
en la forma que establecen esta Constitucion y las leyes. La Republica del
Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa
y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana
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De lo trascripto se infiere que, ademas del poder central,
la municipalidad y los gobiernos departamentales y también los
distritos serian personas juridicas para dictar reglamentos,
recaudar e invertir recursos publicos, o que constituye una
impropiedad juridica manifiesta. En efecto, normamente el
distrito se confunde e identifica con e municipio que lo
gobierna. Y en sentido restringido, la expresion “distrito” es
utilizada en e ambito municipal como aquel segmento de su
territorio con pequefios nucleos poblacionales que se organizan
a amparo de “comisiones vecinales’, reconocidas mediante
resolucion de la municipalidad a la que pertenece y que apenas
constituyen € germen para la formacion de otras
municipalidades, una vez reunidos |los requisitos de capacidad
economica, densidad poblacional e infraestructura.

El Poder Central, gerce competencia concéntrica, en
razon de la estructura juridica politica unitaria del pais, y debe
ser clausula implicita la potestad de intervenir a las entidades
administrativas sometidas a su direccion, con excepcion de
aguellas entidades autonomas de nivel constitucional que tienen
su propio régimen disciplinario.

En consecuencia, la regulacion del sistema de transporte
se encuentra dentro del ambito de su competencia a través de los
organos publicos creados a efecto. Sin embargo, por normativa
congtitucional, también las gobernaciones y municipalidades
tienen idéntico cometido en la materia.

Las superposiciones de funciones publicas apuntadas,

han servido para generar multiplicidad de litigios en el ambito
judicial.
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3. CONCLUSION

La precedente descripcion tiene por objeto exclusivo
generar foros de discusion gue confluyan, en lo posible en la
necesidad de la urgente reforma constitucional, sin olvidar que
s se llegara a la decision pertinente también debieran
examinarse € rol positivo 0 negativo de ciertos organismos
publicos de jerarquia constitucional y las dificultades que surgen
de la interpretacion de clausulas constitucionales relativas a la
estabilidad del magistrado y ministros de la Corte Suprema de
Justicia, etc. Igualmente, tanto la eventual enmienda o la
reforma constitucional suponen siempre sacrificios econdémicos
enormes al erario publico y por ende, a la ciudadania. Ademas,
las criticas esbozadas no deben ser asumidas como verdad
absoluta.
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TEORIA Y PRACTICA DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL —INTERPRETESNATURALESY
OCASIONALESDE LA CONSTITUCION

Rodrigo Campos Cervera
1. INTRODUCCION

El tema elegido para la monografia a publicarse en
conmemoracion del XV Aniversario de la Constitucion
Paraguaya de 1992, accediendo a la gentil invitacion recibida, se
ha basado, entre otros, en € interés por establecer e mangjo que
hacemos los intérpretes ocasionales y los naturales o jueces de la
Constitucion y sus consecuencias, tanto en e ambito propio de
lo juridico constitucional, como de lo politico.

Hecha la aclaracion precedente, nos avocaremos, con
especia pedido de indulgencia, a los lectores en general y alos
especidistas en particular, por arrimar opiniones y conceptos
propios y prestados sobre una cuestion que suscita controversias
entre académicos de la cienciainterpretativa o hermenéutica.

En la Adenda, nos permitiremos manifestar las opiniones
divergentes de cOmo se interpretd e interpretamos preceptos de
la constitucion paraguaya vigente, de viva actualidad por €l
sesgo polémico, de ribete politico partidista que se le dio en
varios casos, con primacia sobre el andlisis estrictamente
juridico Constitucional. Ademas, de otras cuestiones atinentes,
indirectamente, al tema central que nos ocupa, algunas de las
cuales podrian calificarse como digresiones.

2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Existe un criterio univoco acerca del objeto de la
interpretacion juridico constitucional, en € sentido de que la
misma tiende a descubrir € carécter y alcance verdadero del
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precepto considerado™ Otro autor, Vigo sefida que “el objeto de
la interpretacion juridica es determinar racionamente la
conducta juridica prohibida, obligatoria o permitida’, en los
propios términos del autor citado: “se trata de definir y justificar
el carécter deontico de las conductas, todo lo cual seinstalaen e
ambito de larazon préctica’ °.

Para determinar o que acertadamente nos instruye Vigo,
se debe actuar con deliberacion y juicio de eleccidn, que supone
estudiar, profundizar la cuestion a interpretarse, con sensatez y
prudencia para ulteriormente determinar la eleccion que
corresponda.

Si bien es menester reconocer €l caracter politico de la
interpretacion Constitucional a cargo de sus intérpretes
naturales, 1os jueces, en grado difuso o concentrado, quienes
poseen poder politico al expresar sus criterios en las sentencias
gue emiten. Sin embargo, es conveniente denotar que los
intérpretes ocasionales. abogados, juristas o docentes interpretan
la Constitucion sin que la misma conlleve carécter vinculante
alguno, sino opiniones que pueden ser controvertidas, incluso
con fuerza apasionada, pero respetuosa.

Cuando las pasiones politicas partidisticas se sobreponen
a la deiberacion y a juicio de eleccibn — exigencias
fundamentales para la interpretacion constitucional — €
resultado es intrascendente y no sirve para contrarrestar los
argumentos contrarios que fuesen expresados con objetividad y

1 Arturo Orgaz, Introduccion Enciclopédica al Derecho y a las Ciencias
Sociales, Cordoba, Editora Assandri, 1959, p. 101.

% Rodolfo Luis Vigo, Interpretacion Constitucional, Bs. As., Editora Abeledo
Perrot, 1993, p.15.
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subjetividad, segun lo apreciamos, de acuerdo con € criterio de
A. Ross, citado por Daniel Mendonca™.

3. TEORIA Y PRACTICA INTERPRETATIVA DE LA
CONSTITUCION PARAGUAYA

La teoria de la interpretacion constitucional exige, como
ya adelantamos, reflexionar con hondura, meditar a los efectos
de su posterior aplicacion que resulte valiosa'y consecuente con
los principios que requiere la teoriainterpretativa.

También dijimos que el enfogue en el campo de lateoria
de la interpretacion varia de acuerdo con la opinion de los
especidistas 0 de los estudiosos del tema. En efecto, algunos
autores sostienen gue sOlo seria propio interpretar el texto que
resulte confuso o cuya redaccion permita interpretaciones duales
o anfibolégicas, generalmente contradictorias. Sin embargo,
también pueden interpretarse estrictamente las disposiciones
cefidas a su texto o restrictivamente reduciendo el acance del
precepto o ampliandolo extensivamente.

No pocas veces los errores en los que se incurre,
aplicando desacertadamente principios de la teoria interpretativa
de la Constitucidn, conducen a perturbar el funcionamiento de
|as instituciones, creando divergencias entre

los 6rganos del Estado e incluso perturbacion para la marcha del
pais afectado.

Con la irreverencia propia del diletante que carece de
base |0gica y filosofica, presupuestos ineludibles para opinar y

3 Daniel Mendonca, Interpretacion y Aplicacion del Derecho, Almeria,
Editora Universidad de Almeria, 1997, p. 24-25.
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reflexionar con seguridad o certeza sobre € tema elegido, nos
atrevemos a proseguir, incluso sin la metodologia apropiada,
para alcanzar |0s objetivos deseados.

4.LA INTERPRETACION LITERAL DE LA LEY

Es necesario establecer la compatibilidad entre la norma
Cuya interpretacion se desea alcanzar y € enunciado normativo
gue resulta del proceso interpretativo.

No es f&cil mantener separados los justificativos
subjetivos del intérprete a realizar una determinada
interpretacion, donde concurre la retorica axiologica a méas de
las hipotesis seméanticas, las cuales pueden contrariar una
interpretacion basicamente racional que distorsiona o0 puede
distorsionar el sentido objetivo de la norma analizada.

En efecto, s se atiende al enunciado normativo, desde el
punto de vista estrictamente linguistico, puede inferirse que las
interpretaciones pueden ser multiples e incluso equivocas, dado
gue una norma no solo manda o0 autoriza, sSino que también
informa, define, motiva. Conforme la opinién de Vernengo.
“Los enunciados normativos son fichas en variados juegos
lingUisticos, sin que podamos postular de antemano ningln
parentesco esencial entre las diversas jugadas admisibles” *.

En ese mismo nivel de consideracion, la interpretacion
semantica de una norma es diferente cuando la misma
desempefia una funcién informativa como se expresaen e Art. 6
de la CP “la calidad de vida que sera promovida por el Estado
mediante planes y politicas que reconozcan factores

* Roberto J. Vernengo, La Interpretacion Literal de la Ley, Bs. As., Editora
Abeledo Perrot, 1994, p. 13-14.
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condicionantes, tales como la extrema pobreza y los
impedimentos de la discapacidad o de la edad’; o s la
interpretacion del enunciado normativo es en funcion
prescriptiva tal como se ordenaen el Art. 257 de la CP, sobre la
obligacion de colaborar con lajusticia: “Los organos del Estado
se subordinan a los dictados de la ley, y las personas que
gercen funciones al servicio del mismo estan obligadas a
prestar a la administracion de justicia toda la cooperacion que
ellarequiera para el cumplimiento de sus mandatos’.

En consecuencia, la interpretacion literal de la ley tiene
dificultades més de las que se supone, en € sentido de entender
gue la misma se podria alcanzar con € buen conocimiento del
lengugje en e que se redactd y la consulta de un buen
diccionario; lo cual no excluye e hecho de que la interpretacion
de la norma deba comenzar con la interpretacion literal de la
misma.

Pero, tampoco se puede pretender que la interpretacion
literal agote la cuestion e incluso ni siquiera aclare la
interpretacion  correcta, teniendo en cuenta las variadas
imperfecciones en la redaccion de las normas por parte de los
autores, quienes usan ambigledades, equivocidad de los
términos relacionantes, denotacion vaga o textura abierta, etc.
sin excluir la decodificacion de la proposicion por € receptor o
intérprete®. Todo ello conduce a interpretaciones equivocas s
solamente se recurre a la interpretacion literal de la ley y se
desatienden |as otras vertientes interpretativas que contribuyen a
una verdadera y valiosa hermenéutica la cual adquiere un
carécter de presupuesto en la interpretacion de las normas
constitucionales.

> Daniel Mendonga, Interpretacion y Aplicacion del Derecho, Almeria,
Editora Universidad de Almeria, 1997, p. 28.
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No obstante en la interpretacion constitucional no podria
aplicarse plenamente lo que se establece en la generalidad de los
codigos y también en nuestro Codigo Civil, que en su Art. 6,
dispone para resolver o interpretar la ley ordinaria lo siguiente:
“Los jueces no pueden degjar de juzgar en caso de silencio,
obscuridad o insuficiencia de las leyes. Si una cuestion no puede
resolverse por las palabras ni el espiritu de los preceptos de este
Codigo, se tendrdn en consideracion las disposiciones que
regulan casos o materiales andlogas y, en su defecto, se acudira
alos principios generales del derecho”.

Pero antes de referirnos més concretamente a la
interpretacion congtitucional, haremos alguna reflexion sobre
cuestionamientos que se hacen a la propia interpretacion de la
ley ordinaria en cuanto a la prelacion y significativa
preponderancia que se atribuye a la solucion interpretativa de la

norma por “las palabras de laley”®.

Es propio presuponer gue la interpretacion linguistica o
gramatical de un texto se dilucida atendiendo a significado de
los elementos que |o componen: las palabras. Pero dichos

elementos no son fécilmente discernibles, dado que los términos
considerados simples han sido muchas veces formulados gracias
a la acumulacion de otros elementos que hacen a la morfologia
gramatical. También se puede destacar que en una unidad
conceptual minima, una raiz por gemplo, no tiene forma
superficial admitida como pasa en los lenguges unidos o
aglutinantes.

® Roberto J. Vernengo, La Interpretacion Literal de la Ley, Bs. As., Editora
Abeledo Perrot, 1994, p.19.
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Estas consideraciones, en cuanto a la interpretacion
literal en & lenguge normativo no definen los procedimientos
gue muestren claramente su alcance o interpretacion, paralo que
los estudiosos proponen como “definicion ostensiva’’. Asi por
gjemplo cuando & Art. 46 de la Constitucion paraguaya dispone
en su paragrafo primero: “Todos los habitantes de la republica
son iguales en dignidad y derechos. No se admiten
discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira
|os factores que las mantengan o las propicien”.

El término habitante, para tomar solamente una de las
palabras centrales de esta disposicion, muestra la imprecision de
su alcance. Puede que € texto de alguna ley reglamentaria sea
suficiente para poner en claro € sentido y acance del vocablo,
para quien o0 quienes no tengan idea de su real significado,
expresado en la disposicidon normativa de status constitucional.

En ese orden de cosas, puede entenderse por habitante:
a) los ciudadanos y domiciliados, b) los ciudadanos transelntes,
) los extranjeros domiciliados y d) los extranjeros transelntes.
La clase de los habitantes a quienes protegen la igualdad del
Art. 46 de la Constitucion paraguaya esta constituida por €l
producto resultante de la interseccion de las cuatro clases
mencionadas o solamente se refiere auna o algunas de ellas?

Lo expuesto, es apenas una muestra de cuanto puede
llamar a confusién o variada interpretacion la apreciacion
estrictamente gramatical de un texto normativo; en otros
términos, € dmbito de validez de la norma que analizamos,
porque es obvio que la intencion de los constituyentes de haber
analizado el alcance del precepto citado, no pudo, sin embargo,

" Roberto J. Vernengo, La Interpretacion Literal de la Ley, Bs. As., Editora
Abeledo Perrot, 1994, p. 23/25
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haber sido integralmente el que se manifiesta en € tenor actual
del articulo. Por €llo, es necesario dar un paso mas todavia, en la
interpretacion literal del enunciado que nos ocupa, 10 que exige,
ademas de la investigacion sistemética, |a previa interpretacion,
sensata, cabal, juiciosa, atinada, mesurada, de su morfologia
gramatical. Similares reflexiones pueden hacerse con respecto al
alcance y ambito de validez de los términos de la igualdad en
dignidad y derecho que se aseguran a los habitantes. Mucho
podria comentarse acerca de ambos términos, los cuales pueden
dar lugar también a interpretaciones antinOmicas o variadas
respecto de su verdadero alcance, segun sean las circunstancias
gue exijan, tanto su conceptualizacion, como su espacio de
proteccion.

5. TEORIASDE LA INTERPRETACION

En la teoria de la interpretacion cabe aclarar que la
interpretacion operativa, denominada asi a los actos de
interpretacion gercidos por los jueces constitucionales que
tienen la competencia para establecer una decison legal
vinculante, limitada a los litis consortes, de acuerdo con lo
establecido, con buen criterio, en nuestra Constitucion, al limitar
solo sus efectos con alcance “inter partes’, tanto en las acciones
orientadas a determinar el significado o alcance de la norma de
un modo preciso como para decidir la cuestion y “proveer una
justificacion para la decision adoptada, sobre la base de una
interpretacion del significado de la norma aplicada’®.

Muchos autores sostienen que la teoria de la
interpretacion marcha con retraso evidente en relacion con la
evolucion o revolucion de los procesos actuales de cambio
juridico. En ese sentido, numerosas cuestiones no resueltas en €l

8 Enrique Zuleta Puceiro, Interpretacion de la Ley Casos y Materiales para
su estudio, Bs. As., EditoraLaLey, 2003, p. XI.
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debate entre posiciones opuestas, subyacen en las
presuposiciones y descripciones de lo juridico, rebasadas por la
realidad de lo que €l derecho es en |a sociedad actual.

Las nuevas tendencias tratan sobre todo discusiones de
politica judicial, legidativa y polémicas, etc., que ocupan un
lugar importante en el interés de la opinién puablica, la cua se
manifiesta, No pocas veces, sin base académica ni fundamentos
juridicos suficientes o validos’.

La declinacion del derecho escrito mediante la primacia
del derecho judicia y sus consecuencias vinculantes pone a los
organos jurisdiccionales y a proceso del mismo en el epicentro
del debate publico.

6. LA TEORIA DEL USO ALTERNATIVO DEL DERE-
CHOEN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Lateoria del uso alternativo del derecho se presenta con
caracteristicas propias en € tema de la interpretacion
constitucional. Es menester sefidar e alcance conceptual del
“uso alternativo del derecho” sobre el cual ain cuando existen
apreciaciones diferentes o disimiles, sin embargo se coincide en
el sentido de atribuir a una norma determinada, o en el caso
especifico de la interpretacion, connotaciones encontradas o
dispares, de acuerdo con intereses ideoldgicos, politicos y/o
politicos partidarios.

También es menester diferenciar lo que los autores, y en
especial Sagliés, distinguen entre “aéreas seguras y aereas
conflictivas en materia de interpretacion constitucional”. La

® Enrique Zuleta Puceiro, Interpretacion de la Ley Casos y Materiales para
su estudio, Bs. As,, EditoraLaley, 2003, pp. X111y 3.
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primera, segun el autor citado, es la que corresponde a la
interpretacion sistemética, dado que la Ley Suprema debe ser
interpretada como un todo organico que exige la interpretacion
de cada articulo en coordinaciéon y concordancia con todos los
demas, que guardan relacion con € articulo que es objeto de
estudio. El mismo autor destaca otra regla importante referida a
lainterpretacion equilibrada de la Constitucion, destacando “que
no debe reducirse ni magnificarse la entidad de ningun articulo
frente a los otros’; siempre orientada para obtener un resultado
vélidoy (til delaLey Suprema™.

Contrariamente a esta zona segura de interpretacion se
encuentran la literal y la histérica que se orientan a la lectura
“gramatical de la Condtitucion y de la intencion del
constituyente”, respectivamente.

7. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN EL
MARCO DE LA DOCTRINA DEL “USO ALTERNATIVO
DEL DERECHO”

Esta doctrina ofrece, como ya lo expresamos, sesgo o
raigambre ideoldgica y politica en su vertiente material estricta
como apunta acertadamente Mario Justo Lopez, o también
politico partidista’. En el sentido ideoldgico se aprecia la
aplicacion de la doctrina que examinamos en acontecimientos
historicos constitucionales importantes y cimeros, tales como la
manipulacion del nazismo con la Constitucion de Weimar o con
el Estatuto Albertino por Mussolini. En ambos casos se
interpretaron las constituciones mencionadas en favor de la

19 Néstor Pedro Sagiiés, La Interpretacion Judicial dela Constitucion, Bs.
As., EditoraDepalma, 1998, p. 83.

! Mario Justo Lépez, Introduccion a los Estudios Politicos, Vol. 1 Teoria
Politica, Bs. As., Editora Depalma, 1983, p. 32.
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orientacion nazista, dentro de un proceso de mutacion
constitucional perversa o desconstitucionalizacion.

Sagiiés sostiene que e Juez constitucional debe hacer
primar los principios y valores de lo ideologico en su sentido
mas valioso a punto de considerar que: “la custodia de la
supremacia ideoldgica de la Constitucion es ta vez mas
trascendente que la defensa de su supremacia normativa, ya que
cada clausula o precepto de la Constitucion puede ser entendida
de modo diferente, segin la clave ideologica con que se
maneje” . Supremacia ideol dgica con la que se enfrenta el Juez
constitucional a tener que resolver de modo definitivo
conflictos entre los valores y los derechos constitucionales en
pugna, por gemplo: entre “la libertad y e poder” o entre
diferentes derechos como, por gemplo, el “derecho de la
intimidad” vs. la“libertad de expresion”.

En cuanto a la interpretacion politica, € Juez
constitucional cuya sentencia interpretativa firme tiene acance
vinculatorio y connotacion de poder politico, pero no debe
confundirse como interpretacion de carécter politico partidista.
En efecto, la interpretacion en el ambito del poder politico debe
hacerse Unicamente en su sentido material, en razon de su
especial contenido, que procede de la faz arquitectonica o de
gercicio del poder de la politica dinamica. La otra
interpretacion, la politica partidista soterra los principios
ideologicos validos y los sustituye por una interpretacion
Interesada, desprovista de los valores y principios que exige toda
interpretacion independiente operativa, agjena de intereses o
presiones partidistas.

» Néstor Pedro Sagiés, La Interpretacion Judicial de la
Constitucion, Bs. As., Editora Depalma, 1998, p. 89.
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Sagiés trae varios model os conceptuales de constitucion
gue los enunciamos brevemente.

Distingue la doctrina u orientacion interpretativa de la: a)
“Constitucion Estatua’, que establece las ideas del constituyente
historico de modo que se cumpla exactamente con las
intenciones del mismo o0 sea, la sujecion a los deseos del
constituyente; siempre que éste no proceda de intereses politicos
partidistas que soslayan o0 subvierten su verdadero y redl
alcance.

La interpretacion de la b) “Constitucion Testamento”
asegura que € sentido o interpretacion de la misma no cambia
nunca, aun cuando ella responda a épocas y criterios muy
pretéritos. Esta “Constitucion Testamento” esta intimamente
ligada a concepto de interpretacion de la “Constitucion
Estatua’.

Por ultimo, la doctrina de la: ¢) “Constitucion Viviente’.
Desde esta Optica la interpretacion de la Constitucion es “lo que
el gobierno y el pueblo reconocen y respetan como tal; lo que
piensan que es; mas aun, no es lo que ha sido, ni lo que es hoy;
siempre se estd convirtiendo en algo diferente, y tanto las
criticas adversas, asi como aquellas que la elogian, al igual que
los actos realizados bajo su imperio, ayudan a convertirlaen lo
que serd mafiana’ .

De aceptarse esta tesitura, se debe admitir la recreacion
constante de la Constitucién a través de conductas y apreciacion
de vaores e ideologias que transforman continuamente su
contenido. Es conveniente acotar que ello no significa un
cambio diario o permanente de la Constitucion, pero s admitir

13 Néstor Pedro Sagiiés, La Interpretacion Judicial de la Constitucion, Bs.
As., EditoraDepalma, 1998, p. 31.
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gue la obra del constituyente histérico se recrea a través de los
intérpretes  constitucionales  naturales, aclarando  las
contradicciones de la Ley Suprema o llenando los vacios de la
misma.

8. VACIOS CONSTITUCIONALES, POSICIONES Y
CONTROVERSIASAL RESPECTO

Un caso que podria considerarse como un vacio de la
Constitucion vigente, que ya empieza a discutirse, es lo relativo
a contenido y alcance del Art. 229 que en la parte pertinente
dice: “El Vicepresidente solo podra ser electo Presidente para
el periodo posterior, si hubiese cesado en su cargo seis meses
antes de los comicios generales’. La controversia plantea si |o
establecido en el Art. 229 de la CP debe aplicarse también al
Presidente en gercicio, en la hipotesis que estuviera habilitado
constitucionalmente para candidatarse, por uno u otro de los
procedimientos establecidos en los Art. 289 y 290 de la Ley
Suprema.

Pueden ofrecerse argumentos en favor de una u otra
hipotesis interpretativa, los cuales podrian expresarse
brevemente en los siguientes términos:; a) la disposicion solo se
refiere a Vicepresidente y no podria extenderse su aplicacion
sino a caso previsto expresamente al respecto en el Art. 229 de
la CP y b) que implicita o extensivamente alcanza también al
Presidente de la Republica, porque sino se crearia una lesion
principio de laigualdad, etc.

Otra cuestion que podria también considerarse como un
vacio constitucional, que ya crea posiciones antinOmicas, es la
gue suscita la posibilidad de que € Presidente en gercicio se
postule como Senador de la Nacion. Sobre el punto hay quienes
sostienen que el Presidente “no puede candidatarse para ningun
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cargo”’, otros menos severos, dicen “s puede hacerlo previa
renuncia a Ejecutivo 90 dias antes de los comicios generaes’ y
otros que, “indefectiblemente, tiene que acceder a cargo de
Senador Vitalicio”, lo que impide postularse como candidato a
Senador. L os que asumen una posicion distinta sobre este dltimo
cuestionamiento, sostienen gue no existe en la Constitucion
paraguaya disposicion alguna que inhabilite a Presidente en
gjercicio candidatarse como Senador de la Nacion; que el cargo
de Senador Vitalicio es honorifico y optativo, dado que el Art.
189 de la CP no dispone imperativamente la aceptacion de esa
distincion; que e Senador vitalicio no forma parte de la
composicion de 45 miembros de los Senadores titulares que
establece €l Art. 223 de la CP, ni integra € qudrum, ni tiene
voto (Art. 189 de la CP) En resumen, no participa de
funcionamiento ni de la voluntad de la Camara de Senadores, |o
gue ratifica la mera condicién honorifica del cargo, que se
asemegjamaés al de consgjero “Ad hoc”.

Aclaramos que de momento no hemos estudiado ni
parado mientes en éstas controversias, no porque se hubiera
perdido interés en hacerlo, sino para evitar que voces mal
intencionadas pretendan de nuevo criticar falazmente las
opiniones emitidas, exentas de cualquier otro interés que no sea
el de exponer lo que se considera al interpretar la Constitucion,
sin fanatismos ni prguicios politicos partidistas. Lejos de
cualquier propdsito o interés personal o de favorecer o
perjudicar a los protagonistas en disputa, sino analizar
asepticamente lo que se interpreta dispone la Ley Suprema. La
solucion de cualquiera de estas controversias que puedan llegar
a promoverse, en sede de la Justicia Electoral o Jurisdiccional,
sera la Corte Suprema de Justicia la que decidira sobre la
interpretacion que habra aplicarse respecto de las controversias
gue se susciten al respecto.
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No obstante, no se debiera estimar que todas las
interpretaciones provenientes del ambito jurisdiccional puedan
considerarse estrictamente validas, para determinar incluso una
modificacion del precepto constitucional establecido, dado que
dicha interpretacion puede ser espuria o verdadera, segun
responda 0 no a los criterios mas rigurosos de la |égica juridica
y de las reglas de interpretacion correspondientes. Para readlizar
su tarea significativa los intérpretes natural es deben recurrir aun
decidido activismo, que logre e producto interpretativo,
reuniendo, armonizando o balanceando los valores en juego en
el tema sometido a su decision.

9. INTERPRETACION PRACTICA DE LOS JUECES
CONSTITUCIONALES

Es dable también sefialar que la interpretacion del juez
congtitucional conlleva un sentido de interpretacion practica,
diferente de la investigacion o0 exégesis propia de los
ocasionales. académicos, estudiosos 0 profesores que investigan
el derecho constituciona a traves de una Optica diferente, que
responde basicamente a su opiniébn comprometida con su leal
saber y entender. En tanto que los jueces constitucionales tienen
como objetivo fundamental la solucidn del problema que tratan,
bajo € supuesto del conocimiento, independencia y cultura
necesarios para desempenar € rol gque les corresponda en el
ambito de su especialidad.

En resumen, la interpretacion practica supone que la
misma resulte Util para dar soluciones prudentes, sensatas y
provechosas para la sociedad y € sSstema politico
correspondiente. En este aspecto, también sefialan |os estudiosos
gue los jueces constitucionales deben tratar de resolver
adecuadamente los problemas y no agudizarlos o dejarlos incon-
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clusos. En sintesis deben armonizar y no contraponer a los
organos del Estado.

10. ADENDA
11. ORGANOS. LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y
JUDICIAL Y NO PODERES

Aclaramos que, como ocurren con muchos conceptos en
el estricto ambito del derecho politico y constitucional, la
connotacion equivocada que usualmente se emplea, como €l
caso a comentar, que califica como Poderes a Legidativo,
Ejecutivo y Judicial, siendo como son, Organos a los cuales €
Estado, que tiene € monopolio exclusivo del poder politico y es
“e titular abstracto del poder de dominacion suprema’ que
comprende, tanto el poder constituyente originario como |os
derivados™.

A cada uno de estos 6rganos que componen el Gobierno,
lo acertado es que € Estado transfiere la cuota de poder politico
para que las autoridades correspondientes a cada uno de ellos,
puedan redlizar sus funciones propias de crear, aplicar e
interpretar la ley. No resistimos el deseo de transcribir la
reflexion de Riera Hunter, otro de los pocos iusfilosofos de
nuestro pais, quien expresa lo siguiente: “...no existe una
division real de Poderes puesto que el Poder del Estado es uno;
lo que existe es una division, separacion o reparto de funciones
gue son egercidas por organos diferenciados (Legidativo,
Ejecutivo, Judicial)”*. Quiza en alguna oportunidad se cambie
por la conceptuacion precisa reconocida doctrinariamente, pero

4 Carlos S. Fayt, Derecho Politico Tomo |, Bs. As., Editora Ghersi, 1982, p.
238.

> Marcos Riera Hunter, La Independencia del Poder Judicial, Derecho
Paraguayo y Comparado, Asuncion, EditoraLa Ley Paraguay S.A., 1991, p.
18.
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contrariamente mantenida en la practica y uso constitucional y
se exprese el verdadero concepto y acance que corresponde ala
cuestion mencionada. Pedimos discul pas por esta digresion.

12. ART. 37 VS. ART. 129 — ;CONTRADICCION
IDEOLOGICA EN DICHOSARTICULOSDE LA CP?

Retomando e tema monogréfico, los jueces
constitucionales enfrentan problemas concretos cuando en la
propia Constitucion existen contradicciones normativas o
ideol6gicas que deben tratar de compatibilizarlas vy
armonizarlas. Tomamos por e€emplo algunas normas
congtitucionales que podrian aparecer como contradictorias
ideol 6gicamente, nos referimos concretamente a una de ellas; €l
Art. 37 de la Constitucion paraguaya que reconoce la objecion
de concienciay dispone textuamente: “ Se reconoce la objecion
de conciencia por razones éticas o religiosas, para los casos en
gue esta Constitucion o la ley la admitan”. Este precepto podria
oponerse a Art. 129 de la CP, que establece el servicio militar
obligatorio y en la parte pertinente, donde podria surgir la
contradiccion, expresa textualmente: “Todo paraguayo tiene la
obligacion de prepararse y de prestar su concurso para la
defensa armada de la Patria”.

Considerando, solo para la reflexion, €l caso hipotético
gue ocurra un conflicto armado internacional y no exista unaley
gue limite o establezca exigencias muy severas para habilitar la
objecion de conciencia a los interesados en la hipétesis
considerada, cudl seriala solucion s se desatara ese conflicto y
una buena parte de los ciudadanos invocaran la objecion de
conciencia para no alistarse en e gercito? En este caso, los
jueces constitucionales tendran que resolver, atendiendo a
valores y principios establecidos, también con carécter
ideoldgico, en distintos preceptos de la Constitucion y recrear la
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disposicion compatible con los valores maximos que se
guisieran preservar.

13. CONTROVERSIAS Y POSICIONES ANTINOMICAS
ENTRE LOS ARTICULOS 252 Y 261 DE LA
CONSTITUCION PARAGUAYA

Otra situacion que suscitd y suscita una contradiccion
interpretativa, en distintos ambitos en los que se avento € tema
— tales como: la Corte Suprema; Poder Ejecutivo; la Asociacion
de Magistrados; los miembros de la Camara de Senadores; etc. y
en diversas opiniones de importantes exponentes del Consgjo de
la Magistraturay del Congreso — es la atinente a los Art. 252 y
261 de la Constitucion paraguaya.

Demas esta sefialar que seria larguisimo realizar siquiera
una sucinta resefla de todas estas manifestaciones,
extremadamente contradictorias acerca de la interpretacion y
alcance de los Art. 252 y 261 de la Constitucion paraguaya. Se
hace innecesario comentar sus contenidos por la divulgacion, €l
conocimiento y alcance atribuidos por cada uno de los
protagonistas de los distintos ambitos mencionados vy
profusamente difundidos en |os medios de comunicacion social.

Antes de intentar un escueto resumen sobre esta cuestion
tan fundamental, debemos aclarar el comportamiento personal
del autor de esta monografia, que siempre admitié sus
eguivocaciones — producto del discurrir posterior — en el mismo
nivel donde se produjeron o en un ambito de divulgacion
todavia mas importante de donde se originO e equivoco
personal incurrido.
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14. MOTIVO DE LA INCORRECTA INCLUSION DEL
ART. 19 EN EL PROYECTO DE LEY DE: “LA
ORGANIZACION DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA”

Cuando gjercimos €l cargo de Presidente de la Comision
de Asuntos Constitucionales de la Camara de Senadores y
asumimos la redaccion del proyecto de ley, sobre “La
Organizacion de la Corte Suprema de Justicia’ que se sancioné
y promulgd bago la ley N° 609/95. En esa oportunidad
estimamos, equivocadamente, que los Ministros de la Corte
Suprema estaban sujetos a lo establecido en & Art. 252 de la
Constitucion paraguaya e incluimos, expresamente, el Art. 19 en
el proyecto de ley para que no ofreciera dudas la primacia del
252 sobre 261 de la Constitucion paraguaya.

15. RECTIFICACION DEL EQUIVOCO

Posteriormente, gracias a un ulterior analisis juicioso y
sensato de los articulos citados, en aparente contradiccion,
cambiamos de opinién ayudados por las valiosas reflexiones de
eminentes constitucionalistas, tales como: el Prof. y ex Senador
argentino Jorge Reinaldo A. Vanossis, Dr'® Jerénimo Iraa
Burgos, esclarecido Prof. de acrisolada éticay ex Miembro de la
Corte Suprema; € iusfilosofo y constitucionalista Prof. Dr. Juan
Carlos Mendonca'’. Ademés de otras personas, tales como el ex
convencional y entonces Presdente del Consgo de la
Magistratura Dr. Federico Callizo Nicora® e analista Prof.

18 Nota de junio de 1998.

17 Juan Carlos Mendonca, manifestd que fallo de la Corte se gjusta a derecho,
LaNacion, Mayo, 8, 2006 p. 5.

'8 Federico Callizo Nicora, Segtin Callizo, deben ser inamovibles, La Nacion,
Mayo, 2000, p. 6.
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Carlos Martini*® incluso las expresiones duranGte la homilia del
7 de mayo de 2000, del esclarecido prelado Mons. Claudio
Giménez°quien también se manifestd en favor de la aplicacion
del Art. 261, que asegura la inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema, agregando textualmente: “eso nos demuestra
gque poco a poco los ciudadanos estamos aprendiendo a
manejarnos dentro de la Constitucion”.

Creemos importante sefialar que el cambio de opinidn
gue asumimos — después de una mejor y mas atinada reflexion
acerca de ambos articulos de la Constitucion, a través de la
interpretacion sistemética de la misma — fue manifestada
publicamente en articul os periodisticos; en el @mbito del Senado
y en la conferencia pronunciada sobre la “Independencia del
Poder Judicial: Aspectos constitucionales’, a pedido de la
Asociacion de Magistrados Judiciales, llevado a cabo en €
Salon Auditorio del Palacio de Justicia. Es también necesario
expresar que algunas manifestaciones publicas personales sobre
el punto, fueron anteriores a las dichas por los caracterizados
constitucionalistas y otros, quienes reforzaron la emitida por un
modesto, pero entusiasta lector y docente gue fue de la Cétedra
de Derecho Constitucional en las Facultades de la UNA vy la
UCA y de Derecho Palitico en la ultima por concurso desde
1983 hasta ahora.

En resumen, la opinién emitida por cada uno de los
citados, por sus conocimientos 0 posicion relevante,
concordaron en establecer que la aplicacion del Art. 261 de la
Constitucion constituye el principio fundamental que garantiza
la independencia del Poder Judicial, mediante la inamovilidad

9 Carlos Martini, Termina nuevo intento de subordinacion de la justicia,
ABC Color, Mayo, 7, 2000, p. 3.

% Mons. Claudio Giménez, Celebran salida de crisis de la Corte, Ultima
Hora, Mayo, 8, 2000, p. 3.
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de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia. Los Ministros
gue resolvieron a favor de la interpretacion correctadel Art. 261
de la Constitucion paraguaya, fueron sometidos a Juicio
Politico, entre otros, por “mal desempefio de sus funciones’. Lo
gue a nuestro criterio fue causal desacertada e improcedente.

Esta personal aclaracion no excluye cualquier otro
motivo que pudiera ser fundamento valido del Juicio politico
incoado, sobre € cual no hicimos andlisis alguno que nos
permitiera expresar una opinion concreta sobre el particular.

Tampoco disculpa la ingenuidad de muchos de los
convencionales de 1991-1992 quienes creimos, que a través de
la nueva metodologia para la designacion de los Ministros de la
Corte se eliminaria el engafnoso y negativo sistema establecido
en la Congtitucion paraguaya de 1967 en la que, mediante
disposiciones contenidas en su parte organica, se eliminaba la
independencia del Poder Judicial y se establecia el sometimiento
“Constitucional” al Poder Ejecutivo.

16. DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION
PARAGUAYA DE 1967 QUE ESTABLECIAN LA
DEPENDENCIA ABSOLUTA DEL PODER JUDICIAL AL
PODER EJECUTIVO

La Constitucion de 1967, estableciaen € Art. 196 gque la
duracion del mandato de todos los miembros de la Corte
Suprema de Justicia, de los Tribunales, Jueces y demés
Magistrados, fuese por un periodo de cinco anos, coincidentes
con el Presidencial. Su concordante, €l Art. 180 inc. 8, fijabalas
atribuciones del Presidente de la Republica, para nombrar a los
miembros de la Corte Suprema de Justicia con dictamen del
organo corporativo, entonces vigente, el Consgjo de Estado —
constituido la mayor parte de sus miembros por los Ministros
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del Poder Ejecutivo y la mayoria de los demés designados por el
mismo Poder — y con acuerdo del Senado. Para deshacer el
perverso sistema existente se cred como panacea, entre otras
medidas, el Consgjo de laMagistratura.

17. INSPIRACION IDEAL Y FRACASO FACTICO DE
INSTITUCIONES COMO EL CONSEJO DE LA
MAGISTRATURA

La idealista intencion de los convencionales de 1991/92
de establecer un sistema de triple participacion que permitiese,
no solo garantizar la independencia del Poder Judicial, sino
también la inamovilidad de los Magistrados, como presupuesto
de la independencia institucional objetiva y especialmente la
funcional subjetiva de aguel Poder, se vio frustrada por practicas
contrarias alos ideales que inspiraron la creacion del Consgjo de
la Magistratura. Sin que ello excluya la responsabilidad de las
actitudes asumidas por otros protagonistas, en el quehacer
propio de la designacion de los Ministros de la Corte; v.g.
Partidos Politicos, Poder Ejecutivo, Camara de Senadores, que
nos confabulamos y se confabularon, cada uno en su momento y
a su turno, para elegir por cuoteos politicos alos Ministros de la
Corte Supremade Justicia

18. ¢(CUOTEO POLITICO, DECISION OPORTUNA Y
REALISTA?

Este comportamiento que no seria del todo reprochable o
injustificado, sino quiza redlista, y hasta conveniente al inicio
del proceso de transicion hacia la democracia, por la necesidad
del cambio de la composicion de tres Ministros, y aplicacion del
nuevo sistema de designacion con nueve miembros. Asi se hizo
en la primera instalacion de los primeros nueve Ministros de la
Corte Suprema de Justicia, integrados con Magistrados de alta
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calidad profesional y ética cuyos nombres no hesito en
mencionarlos, tal los casos de los doctores profesores Jeronimo
Irala Burgos, Oscar Paciello; Enriqgue Sosa Elizeche; Rall
Sapena Brugada; Elixeno Ayala;, e incluso los otros también
aceptables por merecimientos particul ares.

La remociéon de varios Ministros por el procedimiento
del Juicio Politico — excluyendo a los que por decoro personal
renunciaron para no ser sometidos a una sentencia injusta
anticipada — no fue la fundamentacion del proceso por esta
causal especifica, reiteramos, ni procedente ni valida, sino fruto
de un acuerdo politico entre e Poder Ejecutivo, Partidos
politicos y Senado (oficialistasy opositores). Los reemplazantes,
también por cuoteo politico, algunos de ellos se vieron
compelidos, para acceder al cargo, manifestar en Comisiones su
adhesion a Art. 252 de la CP, y no aplicacion del Art. 261,
alterando asi radicamente la independencia del Poder Judicial,
por lo menos en teoria, respecto de los Miembros de la Corte
Suprema de Justicia.

19. LABOR POLEMICA INTERPRETATIVA DE LA
CONSTITUCION

La interpretacion de cualquier Constitucion es de suyo
tarea dificil, conflictiva, polémica que requiere conocimientos
de juristas especializados en logica juridica y filosofia del
derecho, los cuales se muestran en genera con poca
generosidad.

En cuanto a nuestro pais, ademés del inconveniente
apuntado, donde todavia se observa menos generosidad,
concurren, para hacer més dificil, conflictivay polémicala labor
interpretativa, tanto por los intérpretes naturales, como por los
ocasionales y, més todavia cuando dentro de éste Ultimo nivel en
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|a tarea interpretativa opinan periodistas y abogados diletantes,
como quien se ocupa de esta monografia, sin la especializacion
exigente requerida.

Lainterpretacion se hace alin mas polémica s agregamos
gue muchos de sus intérpretes, de la categoria que fuesen,
excluyen las consideraciones doctrinarias de una u otra posicion
y solamente surten sus afirmaciones, en fuentes extranas a las
técnicas interpretativas, ora traspasadas aquellas de fanatismos,
ora de intereses politico — partidarios.

20. REFLEXIONESFINALES

Con €& proposito de hacer una limitada y atrevida
reflexion sobre los conflictos que en general implica la
interpretacion del derecho y, en especial, de la Constitucion,
entresacamos algunas de las reflexiones contenidas en la obra
“La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo”, que
contiene estudios realizados por destacados especiaistas,
juristas extranjeros, en € tema, bgo la coordinacion de Juan
Cianciardo®.

Uno de los colaboradores de la mencionada obra,
Fernando M. Toller formula una serie de reflexiones que
expresamos con nuestras propias palabras, compendiadas, quiza
groseramente, sin el rigor metodoldgico y conocimiento del
autor mencionado de la manera siguiente. La interpretacion
constitucional y el control de constitucionalidad es el epicentro
de los desafios del derecho constitucional y la decisiéon sobre el
contenido de los derechos que corresponda se sitien en “la
cuspide de los problemas de esta dinamica aerea del Derecho”,
por ello asigna a organo superior encargado de la interpretacion

2L Juan Cianciardo, La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo,
Bs. As,, Editora Abaco de Rodolfo Depalma, 2006.
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ultima, “definir e contenido e interrelacion de los derechos
fundamentales y libertades publicas’, la mayor relevancia que
pueda pedirse en € ambito interpretativo.

Siguiendo la reflexion del autor citado, reproducimos
textualmente lo siguiente: “Asi las cosas, puede decirse que la
interpretacion constitucional y el control de razonabilidad, en
especia sobre los derechos y libertades, son en buena medida el
drama y la gloria del derecho constitucional. El drama, porque
la tarea es complegja y ciclépea, y se corren serios riesgos de
activismo judicia a ultranza, de sustituir las exigencias
constitucionales y del bien comun por e personal criterio del
decisor.” Para destacar la “gloria del derecho constitucional”
recoge la definicion del Juez Marshall, quien sefiald segun la
referencia de Toller: “es esencial a una Constitucion e ser
superior a las leyes, y esta interpretacion y control
constitucional es garantizan su supremacia’.

En cuanto a los conflictos entre “derechos
congtitucionales’, menciona los dos métodos empleados. el
primero, gque establece una jerarquia entre los mismos, y €
segundo, que decide mediante el “balanceo” o ponderacion de
uno de ellos sobre e otro. Cualesquiera de esos métodos exige,
en € litigio que se suscite, el sacrificio de uno de ellos.

Con relacion a lo que Toller denomina “la légica del
sacrificio” a través de cuadesguiera de los dos métodos
mencionados (jerarquizacion o balanceo) cita una afirmacion del
Tribunal Constitucional de Espana: “Cuando entran en conflicto
o colision dos derechos fundamentales, como ahora es el caso,
se impone revisar la ponderacion de los derechos colindantes
hecha por los o6rganos judiciales para averiguar S SUS
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resoluciones sacrifican debida o indebidamente uno de ellos en

aras del otro, alaluz exclusiva de la Constitucion” %.

Antes de finalizar esta monografia recurrimos a la
reflexion de eminentes juristas, entre los que se destaca |la del
personal amigo Juan Carlos Mendoncga, uno de los iusfilosofos
mas lucidos e ilustrados de nuestro pais, quien en una de sus
obras. Critica al Nacimiento de una Constitucion, destaca las
controversias interpretativas que se darian en la Constitucion
actual.

Sus reflexiones premonitorias, contenidas en su referido
libro, editado hace siete afios, muestra de nuevo la hondura y
proyeccion de su juicio critico, a adelantar los motivos que
determinarian — como |os hechos ulteriores lo demuestran — “las
interpretaciones de dudosa solvencia cientifica y de dudosa
honestidad intelectual”, de la Constitucion vigente. EI mismo
autor destaca que nuestra Constitucion “facilita la controversia
interpretativa, por ser lingUisticamente deficiente, por estar
afectada de graves deficiencias de técnicalegidativay por causa
de la improvisacion de sus actores a tratar instituciones
extremadamente delicadas”.

Exata la inspiracion democrética de la Constitucion
vigente y excusa parte de sus falencias en diversos hechos, tales
como: “por la prisa en su elaboracion y la falta de antecedentes
idoneos sobre las discusiones que se llevaron a cabo alrededor
de sus normas’® . De nuestra parte decimos como agregado a

“Juan Cianciardo et a, La interpretacion en la era de
neoconstitucionalismo, Bs. As., Editora Abaco de Rodolfo Depalma,
2006 ps. 37y 140.

2 Juan Carlos Mendonca, Critica al Nacimiento de una Constitucion,
Asuncién, EditoraLitocolor S.R.L., 2000, p.138.
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las disculpas de las faencias de la Constitucion vigente, el
extraordinario nimero de convencionales constituyentes, la
mayoria de los cuales con méritos exclusivamente politicos, e
intervenciones, muchas veces largas e inoportunas, las cuales
soslayaban y malversaban |a consideracion y profundizacion de
temas de real importancia.

21.  INCORRECTA INTERPRETACION DE LA
DENOMINACION ATRIBUIDA A LA CONSTITUCION
PARAGUAYA DE 1991-1992

Podemos coronar comentando la improvisacion de
muchos preceptos y conceptos contenidos de la Constitucion,
gque ha sido y sera campo fértil para las interpretaciones
polémicas de la Ley Suprema, € propio titulo con que se la
rotulé: Constitucion “ Nacional” , denominacion absolutamente
incorrecta, cuya paternidad no sabemos a ciencia cierta a quién
le corresponde; salvo excusar a quienes para nada tuvimos
intervencion en ese garrafal error, que no fue considerado en la
Comision Redactora ni en € Plenario, obviamente, por cuanto
gue no podia corresponder otra denominacion que la de
Constitucion de la Republica del Paraguay o mas escuetamente,
Constitucion paraguaya, tal como se la denomind en todos los
precedentes historicos. Constitucion de 1870; Constitucion del
40, (mejor cdlificacion: “Carta Politica del 40") y la
Constitucion de 1967.

Al respecto, es importante acotar que un extranjero y
distinguido legislador amigo, en una reunién del Parlamento
L atinoamericano, manifestd que desconocia que el Paraguay
tuviera una forma de estado federal y le contestamos que no, que
por € contrario, era unitaria. Al advertir su extraneza le
interrogamos s ella obedecia e titulo de Constitucion
“Nacional”, lo que cualquier conocedor de principios basicos del
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Derecho Politico sabe que esa denominacion responde a los
paises gque tienen una forma de estado federal, con lo que se
posibilita  distinguir las  Constituciones  Estaduales,
Departamentales o Provinciales, de la Nacional que tiene
supremacia sobre |as otras.

Quiz4 algun otro curioso, conocedor de nuestra
organizacion de Estado unitario y del impropio titulo de
Constitucion “Nacional” no haga comentario alguno, sino se
reserve su opinion sobre la poca versacion y conocimiento de
ideas basicas del Derecho Palitico, disciplina que se considera,
en muchos aspectos, fuente doctrinaria y substantiva del
Derecho Constitucional.

Deseamos concluir reiterando las excusas iniciales por
incursionar en un tema que exige una formacion importante en
|6gica juridicay filosofia del derecho, de la que carecemos. Sin
embargo, no fue impedimento para nuestra imprudente decision
de abordar el tema, que es producto de nuestra exclusiva
responsabilidad y reflexion, sin comprometer el consgo ni
auxilio de grandes amigos de incuestionables conocimientos y
lucidez como los Mendoncay Mendonga Bonnet.

A proposito, uno de ellos, Daniel Mendonca modesto
como todos los grandes, profesor de logica juridica y filosofia
del derecho en € Paraguay y Europa y autor |Ucido de mas de
una decena de libros de importancia naciona e internacional
dice en su obra ya mencionada acerca del “objetivismo y
subjetivismo”, gue encarnan dos interpretaciones diferentes
respecto de cualquier proposicion, aln con mayor relieve,
suponemos, si lamisma tiene carécter constitucional.
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Mendonca ejemplifica asi su reflexion: “Virgilio oyo
cantar a Carreras mal” as “é enunciado admite dos
interpretaciones bien distintas’

1) Virgilio oy6é mal cantar a Carreras

2) Virgilio oy6 cantar mal a Carreras

La decodificacion de las proposiciones lleva a la
interpretacion distinta de conocer el alcance de la cuestion s es
“que dijo € hablante” tendencia objetiva que encierra dos cosas
diferentes o “que pretendié decir e hablante’” tendencia
subjetiva que puede apreciar una u otra, pero no las dos™.

Al terminar, reiteramos otro motivo de disculpas porque
no hemos podido — por impedimento del tiempo limite —
establecer las conclusiones propias de esta monografia, lo que
quiza contribuya a moderar las criticas de estudiosos
conocedores del tema, incluso diletantes, con mejores titulos que
el autor de lamonografiay de las conclusiones omitidas.

?* Daniel Mendonca, Interpretacion y Aplicacion del Derecho, Almeria,
Editora Universidad de Almeria, 1997, p. 34.
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CASOSNO JUSTICIABLES, DISCRECIONALIDAD
Y ZONA DE RESERVA

Evelio Fernandez Arévalos

Este trabgo esta limitado en cuanto a su extension,
motivo por el cua nos vemos constrefiidos a cierta concisiony a
evitar importantes consideraciones adicionales, muchas de ellas
estrechamente vinculadas a la teoria general del derecho.

1. CASOSNO JUSTICIABLES

¢Existen areas de la actividad humana o de sus
instituciones gque estén exentas de decisiones de fondo de la
actividad jurisdicciona contenciosa?

La respuesta depende de lo que se entienda por
“actividad jurisdiccional contenciosa’. Si se entiende por este
sintagma la simple actividad de los érganos jurisdiccionales,
nada ni nadie esta exento de su accionar, porque el derecho ala
accion hace que las personas o entidades estén habilitadas para
demandar y excitar la actividad jurisdiccional, con
independencia de que la demanday 1o que en ella se reclama se
gusten o no a derecho y con independencia de que € oOrgano
jurisdiccional esté o no habilitado para entender y decidir sobre
es0s reclamos.

El problema que planteo es méas especifico y puede
resumirse en la siguiente pregunta: ¢existen areas de la actividad
humana o de sus instituciones que escapen al control judicial,
esto es, gue no puedan ser objeto de sentencias definitivas en
casos contenciosos que condenen, ordenen o prohiban ciertos
actos, conductas, normaciones, o actividades?
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La respuesta a esta segunda pregunta depende
substancialmente de las normas del derecho positivo vigente en
un lugar y tiempo determinados, ya que es obvio que no
solamente existieron y existen diversos y variadisimos sistemas
y ordenamientos normativos sino también que cada uno de esos
sistemas y ordenamientos normativos son cambiantes y
dinamicos.

De esta manera la primera tarea es repasar los
ordenamientos juridicos positivos vigentes o historicos, y
comprobar si existen 0 no esas areas que escapan a la decision
de los jueces, en el sentido antes indicado.

Pues bien, los resultados de ese recorrido conceptual son
extremadamente variados y en muchos casos, aln dentro de un
ordenamiento juridico concreto y determinado, no nos permiten
forjar un sistema, es decir, elaborar un conjunto de reglas o
principios coherentemente entrelazados entre si de manera tal
gue conformen un todo unitario y sistematico.

Esa variedad y variacion determina la imposibilidad
“soluciones’ universales, precisamente porque € universo de
la incursion de los jueces en ciertas &reas depende en gran
medida de lo que las leyes —en sentido amplio- establecen, y las
leyes varian tanto de una latitud a otra como de un tiempo a
otro.

Adelanto una importante aclaracion que pretende
eliminar un error muy comun: lo expresado en el parrafo
precedente no importa afirmar que hay areas que no estén
regidas por e derecho o que existan “idas’ que escapan al
imperio universal de las normas juridicas, ya que es una
caracteristica definitoria del estado de derecho que todos
(hombres, acciones, instituciones) estén sometidos a sus dicta-
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dos. Con €ello afirmamos que el estado, como cualquier otra
persona o institucion, debe obrar conforme a derecho y s se
aparta de él, es justiciable como lo son las demas instituciones y
personas.

Lo que queremos sefidlar es que existen ordenamientos
juridicos que establecen que ciertas areas del quehacer humano
0 de sus instituciones escapen a constricciones derivadas de la
actividad jurisdiccional: no es que esas areas no estén regidas
por el derecho sino que es e mismo derecho el que, por razones
diversas, las excluye de las decisiones de los magistrados
judiciales 0, a veces, de laintervencion de todas las autoridades,
judiciales o no. Como veremos, a veces esa exclusion es total,
otras parcial y otras de modo condicionado..

Tomemos por caso el Art. 33 CN, e cua establece la
siguiente norma: “La intimidad personal y familiar, asi como el
respeto a la vida privada, son inviolables. La conducta de las
personas, en tanto no afecte a orden publico establecido en la
ley 0 a los derechos de terceros, estara exenta de la autoridad
publica. Se garantiza € derecho a la proteccién de la intimidad,
deladignidad y de laimagen privada de |as personas’.

Esa norma constitucional excluye de la autoridad
publica, todas las conductas de las personas si es que €ellas no
afectan €l orden publico o alos derechos de terceros. Para evitar
la intrusion de cualquier arbitrariedad que la ambigtiedad de la
expresion “orden publico” pudiera provocar, € precepto que
estudiamos lo restringe a &mbito preciso e intersubjetivamente
verificable de “orden publico establecido en la ley”, de modo tal
gue aungue segun la valoracion subjetiva de un operador de
cualquiera de los poderes del estado que estime que una
conducta determinada afectaria el orden publico, esa valoracion
subjetiva no autorizara su intervencién como autoridad si es que
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esa conducta no violentalo que laley y solamente laley califica
como orden publico, por encima de la valoracion subjetiva del
operador estatal.

El Art. 33 CN consagra € derecho a la privacidad, el
cua excluye la intervencion estatal en sentido amplio, en todas
las acciones voluntarias de los seres humanos que no afecten o
dafien a terceros o violen € orden publico legamente definido.
Es una de las variadas formas en que la CN consagra €
principio de la autonomia de la persona, principio en virtud del
cual los seres humanos pueden elegir a voluntad planes de vida,
modos de convivencia o ideales de excelencia humana y tienen
la potestad y la libertad de llevar a cabo cualquier accion en €
amplismo campo del quehacer humano, con dos unicas
excepciones. lo que dane a terceros y lo que viole el orden
publico legal. No importa que esas conductas puedan ser
consideradas gjenas a los patrones morales imperantes o puedan
causar dano al propio agente: solamente se requiere que no
afecten (negativamente) a derechos de terceros o a orden
publico establecido en la ley. El derecho a la privacidad esta
protegido por otros preceptos constitucionales (CN 9, 24y 25) y
legales (Arts. 233, 234 del Codigo Penal).

El Art. 33 de la CN consagra también e derecho a la
intimidad — que no debe ser confundido con € derecho a la
privacidad. El derecho a la intimidad preserva la actividad
intimay familiar del conocimiento de los demas. Es €l derecho a
no ser observado en lavida intima o familiar, a que se respete la
soledad, a no ser sometido a la murmuracion, la burla o la
ridiculizacion, a excluir del conocimiento de los demés las
conversaciones, la correspondencia, los habitos y preferencias
sexuales, los rasgos del cuerpo, laimagen, el estado de la salud,
etc. El derecho a la intimidad también esta protegido por las
normas consagradas en los Articulos CN 33, 34, 36 y 23 y por
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diversos preceptos infraconstitucionales (Arts. 141, 143, 144,
145, 146 y 153 del Cédigo Penadl; Arts. 187, 191, 193/196, 200,
201 del CPP, etc.).

De modo que estamos frente a la evidencia de que la
propia CN establece una amplia esfera del quehacer humano que
no puede ser invadido por la actividad jurisdiccional: son casos
no justiciables.

¢Qué pasaria si alguien promueve una accion judicia
tendiente a prohibir, declarar ilegal o alterar una conducta
protegida por el derecho a la privacidad o a la intimidad, o a
reclamar resarcimiento por su gercicio? Si bien e derecho
subjetivo a la accion de un demandante provocaria la necesaria
excitacion para impulsar la actividad del  6rgano jurisdiccional,
éste se veria constrefiido a rechazo de la demanda por tratarse,
precisamente, de un caso no justiciable. Asi pues, caso ho
justiciable no es sinénimo de caso que impide un juicio, sino
mas bien caso que impide que & 6rgano jurisdiccional sentencie
acogiendo la demanda y de esa manera limite o constrifia el
amplio espectro de actividades amparado por € derecho a la
intimidad y ala privacidad.

Muchas veces la no justiciabilidad de un caso deriva, no
solamente de una 0 méas normas constitucionales especificas,
sino también del sistema integral consagrado por la CN En el
Paraguay hay reglas que se derivan de su caracter republicano,
de su estado de derecho, de su condicidn unitaria, de la division
y equilibrio de sus poderes, del caracter democratico de
gobierno, etc.

Asi, es sabido que en los estados unitarios se requiere en

mayor grado preservar ladivision y equilibrio de los poderes del
estado, porque el cumplimiento de sus fines y su adecuado
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funcionamiento sdlo son posibles cuando la delimitacion de la
competencia y esfera licita de accion de cada uno de €ellos esta
claramente perfilada.

De este modo, la tendencia dominante en las
democracias que rigen en estados unitarios, es reconocer
amplias facultades a cada 6rgano constitucional del estado para
el cumplimiento de sus funciones especificas, y restringir al
minimo la intervencion de cualquiera de €ellos para cuestionar,
inmiscuirse o corregir los actos y decisiones de otro 6rgano del
estado, de modo tal a evitar que algunos de esos 6rganos rompan
el equilibrio de los poderesy se constituyan en superpoderes.

Una forma de acumular indebidamente facultades que no
corresponden es pre-tender un control concentrado de la
congtitucionalidad de las normas juridicas, de los actos de
gobierno y de las decisiones judiciales. En ese camino, es facil
gue un érgano constitucional, sea supremo — PE, PL o PJ—0ono
— Contraloria General de la Republica, Ministerio Publico,
Banca Central, etc. — invada la esfera de competencias de otros
Organos constitucionalesy trabe su accionar.

Sosayando ese problema, en nuestro régimen
constitucional no existe un control concentrado de
constitucionalidad, sino de inconstitucionalidad. Pareciera a
primeravista que se trata de un juego de palabras, pero no es asi.

La constitucion es un conjunto organico de normas
juridicas validas de vigencia suprema, a las que han de
adecuarse las demas normas juridicas y la actuacion de todos los
agentes que operan en su ambito geografico de aplicacion; por
lo cual la primeray principal norma que todos han de interpretar
y aplicar es la constitucion. En ese sentido, aplican en todo
momento normas constitucionales y muchas veces las
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interpretan, entidades publicas y privadas, ciudadanos,
habitantes y hasta transelintes. Y esa multiple aplicacion de la
congtitucion es posible e inevitable porque sus preceptos son
generales y se proyectan a todas las instituciones y actividades,
y también porgue admiten diferentes aplicaciones y decisiones,
todas ellas licitas: con sus preceptos se pueden sancionar
licitamente los mas diversos codigos penales, codigos civiles,
leyes electorales, leyes de matrimonio, leyes registrales,
elaborar variopintos contratos, estatutos, negocios juridicos, y
realizar |os mas variados actos, diligencias, conductas, planes de
vida, etc. etc.

De modo que, de una u otra forma, todos interpretamos y
“vivimos:” cotidianamente los mandamientos de la CN, la cual,
por la amplitud de sus preceptos admite més de una
interpretacion y de un curso de accion validosy licitos.

Que todos aplicamos la CN —y para aplicarla muchas
veces la interpretamos s €l ingreso linguistico no es suficiente-
se deriva de su supremacia (CN 137), de la obligacion general
de cumplir con los mandatos de laley (CN 127 ) y de multiples
disposiciones constitucionales (PL, CN 202, incs. 1) y 2); 219,
inc. 1); PE, CN 238, ap. 2); PJ, CN 247; sentencias judiciales,
CN 256; Ministerio Publico, CN 268 1), etc. En algunos casos la
CN faculta expresamente a interpretar la constitucionalidad de
sus propias disposiciones, PJ, CN 247; PL, CN 202, inc. 2).

Hemos leido algunos fallos en que se sostiene que no
existen cuestiones no justiciables porque siempre esta habilitado
su control de inconstitucionalidad. Asi, e ministro Lezcano
Claude, luego de afirmar que no existe un criterio unico sobre
cuestiones no justiciables y de reconocer que su admisiéon como
tal dependera exclusiva-mente del criterio jurisprudencia fijado
por la CSJ (Acuerdo y Sentencia N° 154, 31-07-1995, publicado
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en Fl2, p. 16), acto seguido sostiene la opinion de que no pueden
existir cuestiones no justiciables porque ningln acto puede
escapar a la posbilidad de ser sometido a control de
constitucionalidad por parte del organo respectivo (FI2, p. 17).
Y a hemos visto que, efectivamente, es asi: todos aplicamos la
constitucion y, para ello, si e inicia ingreso linguistico no es
suficiente, la interpretamos; pero todo ello nada tiene que ver
con la existencia o inexistencia de cuestiones no justiciables.
Ahorabien, si € autor que comentamos quiso referirse a control
de inconstitucionalidad, cabe la siguiente aclaracion ya
formulada més arriba: es la propia constitucion la que dirime la
cuestion a establecer directa o indirectamente que ciertas
conductas, actos 0 normas, cuando relnen determinadas
caracteristicas, estan exentos de la autoridad de los magistrados.
Seria autocontradictorio e inadmisible que el control de
inconstitucionalidad pudiera alzarse en contra o que establecen
preceptos constitucionales 0 que se derivan del ordenamiento
constitucional como un todo.

Intentemos un breve “Gedankeexperiment”. Imaginemos
|as siguientes situaciones:
El Presidente de la Republica:
1) designaministro del PE alIncitato, su caballo preferido;
2) designaministro del PE a un nifio de dos anos de edad;
3) designaministro del PE a un ciudadano checo;
4) designa ministro del PE a una personafallecida;
5) designa ministro del PE a un declarado ausente con
presuncion de fallecimiento
6) designa ministro del PE a un demente declarado tal por la
justicia;
7) designa ministro del PE a un ciudadano paraguayo hébil para
el cargo, pero en el decreto respectivo le prohibe prestar
juramento o promesa.
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8) designa ministro del PE a un ciudadano paraguayo habil para
el cargo, pero que segun general conviccion, carece de
capacidad para desempeiiar esa magistratura.

En los siete primeros supuestos imaginarios € control de
inconstitucionalidad haria que esas designaciones no surtieran
efecto. Pero si se cumplieran los estandares constitucionales, la
designacion de ministro del Poder Ejecutivo no seria revisable
por acto jurisdiccional alguno, porgue, ademas de ser una
facultad discrecional del Presidente de la Republica, constituye
parte de la zona de reserva del PE y, especialmente, porque la
CN no establece ningun otro recaudo que e Presidente de la
Republica deba cumplir y que pueda sobreponerse a su arbitrio.
Por eso en e octavo supuesto no cabria una declaracion de
inconstitucionalidad porque cualquiera fuera la conviccion
general sobre laidoneidad de la persona, 1a potestad presidencial
permaneceriaincolume.

Insistimos en que lo que hay gue tener claro es que lano
justiciabilidad existe por aplicacion de disposiciones de la CN:
es la obediencia a nuestra norma fundamental 1a que impone que
ciertos actos, acciones y decisiones, ya sea de entes estatales, de
sus operadores, de entes privados 0 de seres de carne y hueso,
no estén sujetos a revision judicia. Volvamos a eemplo
anterior, y remitamonos a una sola norma constitucional para
fundar la no justiciabilidad de la designacién o remocién de un
ministro por € Presidente de la Republica, siempre que se
cumplan ciertos recaudos constitucionales (nacionalidad, edad,
etc., CN 241 ). Es evidente que ningun otro Organo O
funcionario estatal es competente para designar y remover a los
ministros del PE. Pero supongamos que un juez sentencie
ordenando a PE que no designe ministro a una persona
determinada, 0 a una clase de personas (los de un partido
politico, los de una raza, los de una religion, etc.). En ese caso,
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entre otras disposiciones de nuestra CN, se violaria e Art. 3CN
porque la injerencia del juez en esa &rea romperia e equilibrio
de los poderes supremos del estado, invadiendo un campo de
decision discrecional del PE (CN 238, 6). Igual criterio se
aplicaria s & PE pretendiera anular fallos judiciales por
considerarlos inconstitucionales o injustos;, o que e PL
descalificara el veto del PE a un proyecto de ley, aunque €l veto
tuvo lugar en tiempo y formalegal.

En € citado libro y fallo de la CSJ, el ministro Sapena
Brugada ubica €l tema de la justiciabilidad y no justiciabilidad
en un plano tedrico que considero adecuado. Comienza
sefidlando que la vigencia irrestricta de las normas
constitucionales alcanza a todos los poderes del estado y, por
ende al propio Poder Judicial; con palabras de Fayt y Belluscio
afirma que la mision més delicada de la justicia es la de saber
mantenerse dentro del ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar
las funciones que incumben a los otros poderes. Sostiene que
ningun articulo de la CN puede ser interpretado como
estableciendo una pauta clara y definitiva sobre los asuntos no
justiciables y, sobre todo, gue establezca que no existan asuntos
no justiciables, y luego de afirmar con Guastavino que la no
justiciabilidad es una autolimitacion gque se impone & Poder
Judicial, concluye que € poder de control de la CSJ “se detiene
y no se realiza en cuestiones no justiciables” (Acuerdo y
Sentencia N° 84, 31-07-1995, F12, pp. 23-26). Agrego a estos
asertos del ministro Sapena Brugada, que esa autolimitacion no
es una decision libre, sino que esta impuesta por la propia CN.
(Entre otros, CN 3y 137).

Por otra parte, ese fue y sigue siendo & sano criterio de
la CSJ en diversos fallos sobre casos de expropiacion de
inmuebles, en todos los cuaes destacO la competencia
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excluyente del Congreso, y que no es dable cuestionar
judicialmente las razones o € acierto de su determinacion.

2. ZONA DE RESERVA

Es frecuente que se asimile la no justiciabilidad con la
zona de reserva, ya sea para negar la existencia de una o de
ambas categorias ya para justificar la una con laotra, lo cual nos
obliga a caracterizar |las zona de reserva y luego a demostrar que
existen zonas de reserva en dispositivos de la CN.

¢Qué es una zona de reserva? Se considera zona de
reserva de una institucion o de un operador estatal, aquélla que
es de su exclusiva y excluyente competencia, es decir, el
conjunto de atribuciones que pueden y/o deben ser gercidas
exclusvamente por un 6rgano estatal determinado o por un
operador estatal y que, por ello, no admite que sean gercidas por
otros organos estatales. Insisto: se trata de atribuciones y
competencias que la CN atribuye a un organo-institucion o a un
organo-persona del estado, en forma exclusiva y excluyente y
gue no puede ser gercidas por otros drganos, poderes o agentes
del estado; de modo tal que si una atribucion o competencia es
compartida por mas de un O6rgano-institucion o un Organo
persona, no constituye una zona de reserva.

¢Existen zonas de reserva en nuestro régimen
constitucional ? Existen en todos los 6rganos constitucional es del
estado, y son, ademas, abundantes. Valgan los siguientes
gemplos:

PODER LEGISLATIVO. En & ambito del Poder Legidativo
(PL) algunas zonas de reserva son las siguientes:
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- La etapa constitutiva o de sancion del proceso de
formacion de las leyes, CN 202, incisos 2, 3, 4, 6, 7, 12,13, y
21. Es decir que solamente el Congreso, en forma exclusiva,
puede sancionar leyes. (Fernandez Arévalos, 2003, pags. 63/64,
160, 240/242) )

- El juicio politico, CN 225;

- Lafuncion reglamentaria, CN 185, 190y 202, inc. 8);

- la designaciéon de sus autoridades y empleados, CN
200;

- lacitacion einterpelacion CN 193;

- el desafuero y el poder disciplinario sobre legisladores,
Art. 190;

- la creacion, eliminacion e integracion de comisiones
parlamentarias permanentes o0 transitorias, unicamerales o
bicamerales, CN 186y 196;

- e otorgamiento de acuerdos, CN 202, inc. 17 y Art.
238, inc. 9.

PODER EJECUTIVO. En e ambito del Poder Ejecutivo (PE)
algunas de sus zonas de reserva son las siguientes:
- dirigir laadministracion general del pais, CN 238, 1);

- reglamentar las leyes mediante decreto, CN 238, 3) y
5)
- vetar total o parcialmente lasleyes, CN 238, 4);

- dirigir e mango de las relaciones exteriores de la
Republica, CN 238, 7);
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- ser comandante de las Fuerzas Armadas de |la Nacion,
CN 238, 9);

- nombrar y remover alos ministros del Poder Ejecutivo,
CN, 238, 6)

- nombrar y remover a Procurador General de la
Republica, CN 245;

PODER JUDICIAL. En el ambito del Poder Judicia (PJ)
algunas de sus zonas de reserva son las siguientes:

- Ejercer la funcion jurisdiccional judicial contenciosa,
CN 248. Es un cuas monopolio jurisdicciona judicial
contencioso (Fernandez Arévalos, 2001, p. 74, y Fernandez
Arevalos, 2003, p. 344/345), con dos excepciones; la justicia
militar, CN 174, y las decisiones arbitrales, CN 248; aunque en
ambos casos hay recurribilidad amplia o restringida ante
organosdel PJ, CN 174, 137y 248.
Constituyen algunas zonas de reserva de la Corte Suprema de
Justicia:

- gjercer la superintendencia de todos |os organismos del
Poder Judicial, CN 259, 1);

- dictar su propio reglamento interno, CN 259, 2);

- supervisar los ingtitutos de detencion y reclusion, CN
259, 8);

- designar a los jueces de los tribunales y juzgados de
toda la Republica, a propuesta en terna del Consgo de la
Magistratura CN 251, con excepcion de |os propios ministros de
la CSJ y de los integrantes del Superior Tribunal de Justicia
Electordl;
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- designar a los agentes fiscales, a propuesta en terna del
Consgjo delaMagistratura, CN 264, 2);
Es zona de reserva de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia:

- gjercer el control de inconstitucionalidad de las leyes 'y
otros instrumentos normativos y de las sentencias definitivas e
interlocutorias (CN 260) (Ver Fernandez Arévalos, 2003, pags.
405/409).

Después de este esquematico recorrido, creo que no cabe
duda de gque existen un cumulo de atribuciones y competencias
gue solo pueden ser gercidas en forma exclusiva y excluyente
por determinados 6rganos del estado, de cuyo gjercicio estan
excluidos los demas, &rea que constituye precisamente lo que se
denomina zona de reserva. Es, en efecto, inadmisible, que la
designacion y remocion de ministros del PE la pueda efectuar
otro organo que € PE, o que la incongtitucionalidad de un
instrumento normativo la declare otra entidad que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ya se integre con
sus miembros o con todos |os ministros, etc.

3. DISCRECIONALIDAD

Comencemos por sefiaar |os casos en los cuales no cabe
la discrecionalidad. No es admisible |la discrecionalidad cuando
las facultades, atribuciones y deberes de un organo u operador
estatal se hallan preestablecidos en la CN o0 en las leyes, de
modo tal que su accionar esta reglado por hormas juridicas, sin
gue éstas dgjen margen para que se opte entre obrar 0 no obrar,
obrar cuando o donde se crea oportuno, obrar de maneras
diferentes o establecer laforma de obrar.
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Por el contrario, la discrecionalidad existe cuando €
organo u operador estatal esta investido de facultades,
atribuciones y deberes preestablecidos en la CN o0 en las leyes,
pero la misma CN o las leyes les confieren una o mas de las
siguientes potestades opcionales:

- de obrar o no obrar (el PE puede vetar o no vetar una
ley sancionada por el Congreso)

- de elegir el momento de obrar (unaley puede facultar a
PE a que determine el momento en que comenzara la g ecucion
de una campaia sanitaria contra el dengue);

- de obrar o0 no obrar, pero en el caso de que se opte por
obrar, la norma establece su contenido y limites;

- establecido por la norma el deber de obrar con un fin
determinado, dgar librado al érgano e contenido especifico o
las modalidades de ese obrar;

- de determinar la amplitud del ambito de vigencia
temporal o geogréfica de una norma infralegal (una ley que
obligue a PE a redizar acciones tendientes a mejorar la
infraestructura fisica de centros de ensefianza, pero que le
autorice a determinar el momento y duracion de esas acciones o
los lugares en que se realizaran);

- la potestad de que € organo reglamente su propia
actividad o la de otros 6rganos u operadores estatales, s es que
la ley no estableciera puntualmente las pautas a las que deberia
ceflirse esa reglamentacion;
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- la potestad de designar a voluntad a determinados
operadores estatales entre varios posibles (el Presidente de la
Republica designa alos ministros del PE);

- la potestad de cesar en sus funciones a determinados
operadores estatales (el Presidente de la Republica esta
facultado para remover alos ministros del PE);

- la potestad de optar entre varias soluciones legales,
dgando a cargo del 6rgano optar por la que considere mas
oportuna, conveniente y adecuada a las circunstancias del caso y
a la satisfaccion del interés publico a su cuidado (cuando una
norma juridica prescribe que un 6rgano u operador estatal
oriente su actividad a logro de ciertas metas sin indicar las
medidas puntual es que ha de adoptar y el ordenamiento juridico
vigente ofrezca varios modos de hacerlo);

También existe cierto grado de discrecionalidad de hecho
cuando no exista una norma juridica especifica que contemple la
situacion o problema que se plantee y que el 6érgano u operador
estatal esté en el deber de solucionar (por ejemplo, la situacion
prevista en e parrafo segundo del Art. 9 del Cddigo de
Organizacion Judicia, Ley N° 879/ 1981). Soslayo el tema de
las lagunas del derecho por no ser el objeto de este trabgjo.

Las potestades discrecionales no son totalmente
libérrimas porque generalmente sufren restricciones y estan de
en mayor o menor grado condicionadas:

- en primer lugar, porque, salvo € caso de inexistencia
de norma juridica especifica, en todos los demés casos es
menester que la propia CN u otras normas infraconstitucionales
habiliten, ya sea directa o indirectamente, el gercicio de poderes
discrecionales;
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- en segundo lugar, porgue generalmente enmarcan €
gercicio de la potestad discrecional un conjunto de normas
juridicas de cumplimiento ineludible (6l 6rgano u operador
estatal ha de ser competente; 1os Organos-personas han de estar
en gercicio de sus funciones; los funcionarios a designarse
deben ser seres humanos y reunir determinados requisitos en
cuanto a la edad, la nacionalidad, |a idoneidad, etc.); aunque,
satisfechos estos requerimientos, quede siempre un amplio
margen paraladiscrecionalidad;

- en tercer lugar, porque en la generalidad de los casos
los fines publicos y las necesidades colectivas que han de
satisfacer € drgano o el operador, ya condicionan por si mismos
en aguna medida € rango de variabilidad de la decision
discreciondl;

- en cuarto lugar, porgue siempre que no hayainstitutos o
normas gue directa o indirectamente lo impidan, en principio €
contralor jurisdiccional solo puede ejer-cerse respecto de los
condicionamientos que enmarcan € amplio nucleo discrecional
propiamente dicho (control sobre la competencia del 6rgano,
sobre edad, la nacionali-dad, etc. de los funcionarios a
designarse, etc.), pero no sobre la conveniencia o incon-
veniencia, la oportunidad o inoportunidad, la eficacia o
ineficacia, el acierto o el des-acierto, etc., de las decisiones de
los Organos u operadores estatales que ostentan esas
competencias. Es mas, la doctrinay jurisprudencia consolidan la
actuacion discrecional con e agregado de la presuncion de
legitimidad de |os actos de la autoridad estatal.

Lo dicho da |la pauta de que cabe hablar de distintos
grados de discrecionalidad, y que esa gradacion esta
determinada por 10 general de una de dos maneras o de ambas:
1) la misma norma juridica establece ese grado de
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discrecionalidad de modo expreso o implicito, o 2) la rodea de
limites positivos 0 negativos.

Pero, pese a esos condicionamientos, en todos los casos
hay un amplio nicleo dentro el cual se despliega sin ataduras la
potestad y €l arbitrio discrecional.

No hay que confundir la discrecionalidad con el poder de
policia (police power), en virtud del cual agunos organos del
estado pueden reglamentar los derechos individuales dentro de
margenes razonables. Los méargenes razonables varian:

- segun €l criterio dominante en los Estados Unidos ese
margen es muy amplio ya que justifica las medidas estatales
con tal que estén orientadas a promover € bienestar general
(broad and plenary police power);

- e criterio de los estados europeos — modelo que sigue
nuestra CN- es restringido ya que solo justifica medidas
orientadas a preservar la seguridad, la salubridad, la higiene
publicay la moralidad.

De cualquier manera € poder de policia no permite la
actuacion discrecional de los 6rganos estatales o de sus agentes,
Yy, por otra parte, no limita ni restringe derechos constitucionales
sino aplica de modo armoénico uno 0 mMas preceptos
constitucionales, con miras a satisfacer necesidades vy
requerimiento sociales que redunden en el bienestar general. Un
principio orientador en esta materia es o que dispone la norma
expresadaen CN Art. 128.

4. CUESTIONESPOLITICAS

No creo que quepa lugar para una categoria juridica
autonoma calificable como “cuestiones politicas’. No es que
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neguemos la existencia de “cuestiones politicas’, sino que
estimamos gue éstas se subsumen en |las categorias de cuestiones
no justiciables, zona de reserva y discrecionalidad. Dicho de
otro modo, las cuestiones politicas o bien constituyen zona de
reserva de un organo del estado, o bien son manejables por € de
modo discrecional, o bien son cuestiones no justiciables, o bien
comparten dos o todas las caracteristicas indicadas..

Ademés e mismo sintagma cuestion politica es ambiguo
y vago. Ambiguo porque sirve para designar un conjunto
heterogéneo de acciones y decisiones de los poderes supremos
del estado y de d6rganos constitucionales extrapoderes, y vago
porque un Mismo proceso puede en su evolucion tener fases que
no admitan su calificacion como cuestion politica y etapas que
si admitan esa calificacion, ya sea totalmente o en alguno de sus
aspectos. Tal vez por e€lo algunos loables intentos de
sistematizarla no judicialidad de las cuestiones politicas,
resultan, a mi juicio, insatisfactorias (Tagle Achaval, Carlos,
1972).

En rigor de verdad, toda actividad social de hombres e
instituciones siempre tiene algin componente politico ya sea
porque influyen en la convivencia de un nucleo comunitario, ya
porgue revierte en beneficio o perjuicio de otros seres humanos
0 instituciones, ya sea porque signifique €l gercicio del poder
de unos sobre otros.

En el caso del Paraguay los tres poderes supremos del
estado estan involucrados en cuestiones politicas, ya gue
conjuntamente conforman el gobierno de la Republica del
Paraguay (CN 3), y precisamente porque constituyen €
gobierno, la mayor parte de sus actos son inevitablemente
politicos.
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Lo dicho no debe llevar a error de confundir “cuestiones
politicas’” con “cues-tiones politicas partidarias’. Una de las més
altas y obles funciones politicas del PJ es la de administrar
justicia, pero con total independencia de los partidos politicos.

5. RELACIONES ENTRE NO JUSTICIABILIDAD,
DISCRECIONALIDAD Y ZONA DE RESERVA

Esas tres caracteristicas no se dan necesariamente en
forma conjuntay de modo indisoluble.

- Un caso no justiciable — como el derecho consagrado
en CN 33 — es discrecional pero no integrala zona de reserva de
ningun ente u operador estatal; aungue, claro esta hay también
Casos No justiciables que integran esa zona de reserva.

- Hay atribuciones gue integran la zona de reserva de
poderes supremos del estado o de drganos extrapoderes, pero
gue no son discrecionales (PE, CN 238, 1) y 9; PL CN 202, 5),
6), 9), 14); PICN 248; CSJCN 259, 1) y 8): Sala Constitucional
CN 260, etc.); aunque, claro estéa hay otras atribuciones que
integran esa zona de reservay son discrecionales.

- Hay algunos pocos casos de facultades discrecionales
gue no integran la zona de reserva de un poder supremo del
estado o0 de un organo extrapoderes, porgue son atribuciones no
exclusivas sino compartidas (PL CN . 183, 3) y Camara de
Senadores CN 224, 5); PE, PL, CSJ CN 203), aungue en la
abrumadora mayoria de los casos las facultades discrecionales
integran una zona de reserva.

- Finalmente hay casos en que se dan conjuntamente las
tres caracteristicas (PL CN 202, 9), 10), 16), 18); PE CN 238,
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4), 6), 10); CSICN 259, 7); 264, 2) y 270, para designar jueces
y agentes fiscales dentro de laterna).

- Finalmente hay casos en que se dan conjuntamente las
tres caracteristicas (PL CN 202, 9), 10), 16), 18); PE CN 238,
4), 6), 10); CSICN 259, 7); 264, 2) y 270, para designar jueces
y agentes fiscales dentro de laterna).

171



CASOS NO JUSTICIABLES, DISCRECIONALIDAD Y ZONA DE RESERVA

BIBLIOGRAFIA

Corte Suprema de Justicia, Fallos Institucionales, Tomo |, Asuncién,
2000.

Corte Suprma de Justicia, Fallos Institucionales, Tomo |1, Asuncién
2000.

EKMEKDJIAN, Migue Angel, Manual de la Constitucion
Argentina, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1993.

FERNANDEZ AREVALOS, Evelio, Héabeas corpus, régimen
constitucional y legal en e Paraguay’, Intercontinental Editora,
Asuncion, 2000.

FERNANDEZ AREVALOS, Evelio, “Organos Constitucionales del
Estado”, Intercontinental Editora, Asuncion, 2003.

LEZCANO CLAUDE, Luis, El Control de Constitucionalidad en €l
Paraguay, Editorial La Ley Paraguaya, Asuncion.

MENDONCA, Juan Carlos, La Garantia de Inconstitucionalidad,
Edicidn del autor, Asuncion.

MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo A., La Odisea
Constitucional, Marcia Pons, Ediciones Juridicas y Sociales SA. ,
Madrid, 2004.

MENDONCA BONNET, Juan Carlos, "El Equilibrio de Poder en la
Constitucion de 1992", publicado en Comentario a la Constitucion,
Tomo Il, p. 27, Edicion Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2002.

RIERA HUNTER, Marcos, La Independencia del Poder Judicial,
editorial LaLey Paraguaya, Asuncion.

TAGLE ACHAVALE, Carlos, "Funcion Politicay Funcién Judicial.
La no judicialidad de las cuestiones politicas’, Revista Juridica
Argentina La Ley, Tomo 148, p. 1323, Buenos Aires, 1972.

172



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO |11

LA GOBERNABILIDAD EN LA
CONSTITUCION DE 1992

Juan Carlos M endonca Bonnet

SUMARIO:1. INTRODUCCION. 2. PRECISIONES PRELIMINARES.
3. CARACTERISTICAS GENERALES DE NUESTRA
DEMOCRACIA. 4. EL MARCO INSTITUCIONAL. 4.1.
DIVERSOS ASPECTOS DEL MARCO INSTITUCIONAL.
4.2. Los PODERES CONSTITUCIONALES DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. 4.3. LA RELACION
ENTRE EL CONGRESO Y EL PODER EJECUTIVO. 4.4.
EL SISTEMA DE PARTIDOS. 5. CONCLUSION

173






COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

LA GOBERNABILIDAD EN LA
CONSTITUCION DE 1992

Juan Carlos Mendonca Bonnet

Es claro que instituciones y constituciones no pueden
hacer milagros. Pero dificil ser4 que tengamos
buenos gobiernos sin  buenos instrumentos de
gobierno. Entonces, ¢por qué hemos de prestar tan
poca atencion a la forma en que funcionan o no
funcionan las estructuras politicas, y S se las puede
mejorar?

Giovanni Sartori

1. INTRODUCCION

En 1997, en e primer volumen de esta misma obra
colectiva’, estudiaba el equilibrio de poder en la Constitucion,
enunciado en su articulo 3°. Han pasado diez afios desde
entonces y me propongo seguir con € tema, solo que ahora
analizando € modo en que interactian la gobernabilidad y €
“equilibrio” disefiado por la Constitucion. Sin duda equilibrio y
gobernabilidad estan intimamente relacionados, pero no hay
entre ellos unarelacion causal detipo lineal, en el sentido de que
uno sea necesariamente efecto del otro, sino que la relacion es
de reciproca influencia Asi, € equilibrio incidira en la
gobernabilidad, pero a su vez, la gobernabilidad contribuird o no
a equilibrio.

! Juan Carlos Mendonca Bonnet, “El Equilibrio de poder en la Constitucion
de 1992”, en Emilio Camacho y Luis Lezcano Claude (org.), Comentario a la
Constitucion de 1992 — Homenaje al Quinto Aniversario, Asuncion, Edicion
de la Corte Supremade Justicia, 1997.
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Es muy importante dgar en claro que la
gobernabilidad, obviamente, no depende solo del plan elaborado
en la Congtitucion; la gobernabilidad es una cuestién harto
complgja que responde a numerosos factores. Afirma Manuel
Alcantara que las crisis de gobernabilidad, tan extendidas en las
democracias del “Tercer Mundo”, obedecen a 1) la calidad del
liderazgo y de las preferencias de éste; 2) la ideologia
prevaleciente; 3) el grado de armonia existente entre las elites;
4) el disefio de las instituciones politicas, como € sistema de
partidos y las relaciones entre el Ejecutivo y € Legidativo, y; 5)
el papel del Estado como responsable principal del desarrollo
socioeconémico’. El objeto de nuestro estudio se limitara al
numeral 4; esto es, nos interesa € “disefio instituciona”,
advirtiendo que no es e Unico eemento determinante de la
gobernabilidad de un pais. Lo que ya no se discute es que ese
disefio institucional no puede pasarse por ato y que los demas
elementos deben ser analizados alaluz de otras disciplinas.

Dicen Xavier Arbds y Salvador Giner que: “Se
empieza a hablar de ‘gobernabilidad cuando aparecen
situaciones en las gue las instituciones gque ostentan el poder
legitimo en una colectividad no son capaces de cumplir con la
mision que parecen tener encomendada. En otras palabras, la
gobernabilidad, la capacidad de gobernar, se convierte en
objeto de reflexion en e momento en que se manifiestan los
limites de una accién de gobierno“®. Una conclusion que
podemos sacar del parrafo transcripto es que € primer sintoma
de problemas de gobernabilidad se advierte cuando quienes
ostentan €l poder legitimo no son capaces de cumplir con la

2 Manuel Alcéntara, Gobernabilidad, Crisis y Cambio, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1994, p. 39.

® Xavier Arbés y Salvador Giner, La Gobernabilidad. Ciudadania y
democracia en la encrucijada mundial, Madrid, Siglo XXI de Espaia
Editores, S.A., 2002, p. 6.

176



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

mision que tienen encomendada, en otras palabras, hablamos de
eficacia en la labor gubernativa. Otra conclusion es que la
gobernabilidad esta en relacion con la capacidad para gobernar.
La dltima conclusion se refiere a que la ingobernabilidad esta
relacionada con las limitaciones en la accion de gobierno y este
es e aspecto que guarda relacion con € equilibrio.
Detengamonos por un momento en este punto. Ha de entenderse
gue hablamos de acciones de gobierno, entendidas como actos
del poder administrador, o sea, del Poder Ejecutivo. Al respecto
dicen Arbésy Giner: “La cualidad de "gobernable’ serefiere a
la dimension politica de un orden social. Presupone que €l
poder politico es capaz de gercer la accion de gobierno sobre
los ciudadanos; es decir, que orientando su conducta con
mandatos y prohibiciones, fundamentados en el consentimiento
y en la represion, consigue sus objetivos. En las sociedades
occidentales, la accion de gobierno es esencialmente la
responsabilidad de lo que se conoce como ‘poder gecutivo’, y
gue en Europa continental es habitualmente sinbnimo de
gobierno”®. Es importante hacer hincapié en esto, ya que
posteriormente veremos cOmo en ocasiones se pretende que la
accion de gobierno pueda ser atribucion de otros 6rganos que no
sean el Ejecutivo. Por otro lado, quede claro que los
constrenimientos impuestos a las acciones de gobierno no
siempre resulta en una situacion de ingobernabilidad, ya que
esas restricciones muchas veces son inexcusables para mantener
el equilibrio y € sistema democratico; la ingobernabilidad de la
gue hablamos se refiere, pues, a impedir la realizacion de actos
gue no atentan contra los principios de la democracia liberal,
pero son impedimentos que, no obstante, conspiran contra la
eficacia de la accion de gobierno. De aqui surgen algunas
cuestiones gque deben ser precisadas de manera preliminar, a
saber: debemos definir e concepto de “gobernabilidad”;
hablamos de gobernabilidad democratica y no de cualquier

* Ibidem, p. 14.
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gobernabilidad; la gobernabilidad a la que nos referimos guarda
estrecha relacion con la eficacia en la labor de gobierno; como
ya establecimos, la accion de “gobernar” es, en rigor, propiadel
Poder Ejecutivo.

2. PRECISIONES PRELIMINARES

Comencemos por el concepto de “gobernabilidad”.
Aclaremos que los estudios sobre gobernabilidad son
relativamente nuevos, ya que comienzan en la segunda mitad del
siglo pasado. A partir de alli, se ha vuelto una cuestion que gana
cada vez mayor relevancia y, a esta altura, existe una enorme
cantidad de material escrito. Sin temor podemos afirmar que es
un tema de tratamiento inexcusable en las ciencias politicas y en
el derecho constitucional y politico. Qué ha de entenderse por
“gobernabilidad” es un primer obstaculo importante que
resolver, ya que cada autor formula su propia acepcion. Algunos
proponen un concepto muy amplio, segin e cua la
gobernabilidad es un atributo de las mismas sociedades; esta es
la posicion adoptada por Joan Prats i Catala cuando afirma que:
“La gobernabilidad es una cualidad que proponemos se postule
de las sociedades o sistemas sociales no de sus gobiernos.
Hablamos de |a gobernabilidad de un pais 0 de una ciudad no
de sus gobiernos, aunque obviamente las cualidades y calidades
de éstos son un factor importantisimo de la gobernabilidad”>.
Otros se limitan a la gobernabilidad ejecutiva, asi, Coppedge
dice que hay gobernabilidad cuando un gobierno es capaz de
adoptar medidas oportunas y coherentes, cuando ellas se aplican
con e€ficiencias y consistencia sin  ser  abandonadas
intempestivamente y, finalmente, producen los resultados

> Joan Prats i Catala, “Gobernabilidad Democrética para € Desarrollo
Humano: Marco Conceptual y Analitico”, en Joan Prats i Catala et 4,
Diagnostico Institucional de la Republica del Paraguay, Asuncion, PNUD,
2002, p. 310.
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esperados’. También se ha dicho que “e concepto de
gobernabilidad democratica abarca la capacidad de tomar y
llevar a la practica decisiones que respondan de manera
adecuada a los problemas econdmicos y sociales que aguejan a
un pais. Sn embargo, la definicion también involucra la toma
de decisones mediante procesos legitimos, democraticos Yy
sostenibles, es decir, que se adopten en un proceso participativo
abierto. Ademas, el gobierno debe ser capaz de desempefiar sus
funciones de manera €ficiente y en defensa de los intereses
plblicos’’. Segln Alvarez se entiende por gobernabilidad el
“gjercicio eficaz y sostenido de la funcién gubernamental” ®.
Parece claro que los elementos comunes guardan relacion con la
posibilidad de tomar decisiones y adoptar medidas eficaces, esto
es, que produzcan resultados y no sean abandonadas de manera
intempestiva. El sistema se caracterizara por su ingobernabilidad
cuando €l gobierno -entendido como el Poder Ejecutivo- no sea
capaz de implementar las medidas necesarias para concretar su
plan de gobierno o, bien, no sea capaz de sostener esas medidas.
En la eficacia de las medidas adoptadas parece estar el secreto
de la gobernabilidad.

Creo conveniente, a esta atura, establecer una clara
distincion conceptual entre “ingobernabilidad” e “inestabilidad”.
La inestabilidad se relaciona con la posibilidad de la ruptura del
sistema democrético o, al menos, con la pérdida de poder por
parte de las autoridades legitimamente congtituidas. Asi
entendido, las amenazas de un golpe de estado o de un juicio

® Michael Coppedge, “El Concepto de gobernabilidad. Modelos positivos y
negativos, en PNUD-CORDES (compiladores), Ecuador: Un problema de
Gobernabilidad, Quito, CORDES-PNUD, 1996.

7 J. Mark Payne et a, La politica importa. Democracia y desarrollo en
América Latina, Washington D.C., Banco Interamericano de Desarrollo y €
Instituto Internacional par la Democraciay la Asistencia Electoral, 2003.

8 Juan José Alvarez, Crisis de Gobernabilidad y Control en la Argentina,
Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 2007, p. 13.
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politico provocan la inestabilidad del sistema. Dice Daniel
Mendonca que: “... un pais tiene estabilidad politica cuando es
capaz de procesar los cambios de sus gobernantes con base en,
y dentro de, las reglas de juego establecidas en la Constitucion
y las leyes, y no al margen o a costa de ellas’ °. La estabilidad
esta relacionada, pues, con la permanencia en el poder de las
autoridades del Estado, y no con la posibilidad de adoptar
medidas eficaces; en este sentido, |a inestabilidad es un estado
de cosas posiblemente mas grave que € de la ingobernabilidad.
Hay que admitir, sin embargo, que entre una y otra existe una
estrecha relacion. En efecto, no cabe duda de que una situacion
de ingobernabilidad tarde o temprano desembocara en la
inestabilidad del sistema, aungque, asimismo, un sSistema
inestable no puede sino padecer de un ato grado de
ingobernabilidad. Al respecto dicen Arbos y Giner: “Este
proceso, sin embargo, se ve abocado a ciertos problemas
basicos que s no son resueltos llevan al fendmeno del
desgobierno y, mas concretamente, al de la ingobernabilidad de
una sociedad. Este es un fendmeno distinto al del
enfrentamiento o rebelidon de una parte de la sociedad contra el
gobierno. Hay que distinguir, pues, la disensiéon civil —que en
casos extremos se torna guerra civil, revuelta o revolucion- de
los fendmenos estrictos de falta de gobernabilidad, a pesar de
gue probablemente exista un continuum que lleva de unos a
otros™.

La inestabilidad de un sistema, sin embargo, no
siempre desemboca en la pérdida del poder por parte de sus
autoridades, produciéndose, entonces una dSituacion de

® Danid Mendonga, “Ingenieria congtitucional y  gobernabilidad

democrética’, en Daniel Mendongca y Marcello Lachi (ed.), Perspectivas
constitucionales. Disefio constitucional y gobernabilidad democratica,
Asuncion, Arandura Editorial, 2006, p. 50.

19X avier Arbony Salvador Giner, op. cit., p. 13-14.
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incertidumbre indefinida. Conviene distinguir, también, entre la
inestabilidad y la permanencia en e cargo ya que se puede
permanecer en el cargo a pesar de la inestabilidad del sistema.
Para una mejor ilustracion veamos los siguientes eemplos.
Durante el gobierno del Presidente Wasmosy (1993-1998) se
produjo una situacion de clara inestabilidad ante |la amenazante
actitud de una parte del gército liderada por € General Lino
César Oviedo. Esa situacion de grave inestabilidad fue superada
merced a apoyo que € Presidente recibié de la comunidad
internacional, de una parte de las fuerzas armadas y, en especial,
de los partidos de la oposicion —fundamentalmente del Partido
Liberal Radical Auténtico (PLRA)- merced alo que se dio en
llamar el “pacto de gobernabilidad’. Bien entendido, sin
embargo, el pacto no fue de “gobernabilidad’, sino de
“estabilidad”. En efecto, lo que e pacto logro fue darle al
gobierno cierta estabilidad un tanto precaria, pero nunca le dio
gobernabilidad. Asi, € Presidente Wasmosy consiguio concluir
con €l periodo, pero sin poder adoptar medidas importantes de
gobierno. Puede decirse, pues, que tuvimos un gobierno
inestable y con escasa gobernabilidad, pero que permanecio
hasta el fin del mandato. En cuanto al Presidente Cubas, no se
necesita mucho andlisis para entender que es un claro gemplo
de inestabilidad en su maxima expresion, con pérdida de la
permanencia en el cargo. Apenas transcurrido poco tiempo de
asumido €l poder en e mes de agosto de 1998, se cerni¢ sobre €
la amenaza del juicio politico, que se concretd en marzo de 1999
con la acusacion hecha por la Camara de Diputados y la
posterior renuncia del Presidente. El gobierno solo duré siete
meses. Durante ese periodo € Presidente no pudo adoptar o
sostener medidas importantes, por 1o que ha de convenirse que
se caracterizO por un ato grado de ingobernabilidad que
finalmente concluyo con su caida. Fue un gobierno inestable, sin
gobernabilidad y con pérdida de la permanencia en el cargo. En
cuanto al Presidente Gonzalez Macchi, fue objeto de numerosos
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pedidos de juicio politico por parte de la oposicion, que aunque
no prosperaron, distrgjeron gran parte del periodo presidencial
con la constante amenaza de destitucion del Presidente. El lapso
también se caracteriz6 por su muy escasa gobernabilidad, ya que
no se adoptd medida importante de gobierno, salvo una que
nunca se concretd, a saber: la privatizacion de las empresas
publicas; con lo cual quedod patentizado que el gobierno no tenia
la capacidad de sostener de manera eficaz las decisiones
adoptadas. Recordemos que en ese caso €l Congreso dictd una
peculiar ley que dg6 en suspenso hasta hoy la Ley 1615 (de
privatizaciones), sin derogarla. Conviene sefidlar que la
presidencia de Gonzadlez Macchi tuvo su origen en una
concertacion entre todos los partidos representados en €
Congreso, por o que era de suponer que tendria un gobierno con
gran estabilidad y ata gobernabilidad. La expectativa se diluy6
a poco tiempo, resultando ser, a la postre, un palmario gjemplo
de dta inestabilidad e ingobernabilidad. Recordemos que
durante ese periodo era harto frecuente que el Presidente
adoptara alguna medida que a | os pocos dias se revocaba por un
Decreto contrario a anterior; sintoma evidente de la
ingobernabilidad reinante en aquella época. Finamente,
llegamos a la presidencia de Duarte Frutos, que se caracteriza
por un periodo inicial de cierta inestabilidad provocado por la
destitucion de varios ministros de la Corte Suprema de Justicia
por laviadel juicio politico. A pesar de la dudosa legitimidad de
ese juicio politico, por su excesiva connotacion politica (valga la
paradoja), la situacion no llegd a ser grave desde el punto de
vista politico, en razon del acuerdo previo entre los partidos para
provocar dicha destitucién y recomponer la integracion de la
Corte Suprema. A partir de alli el gobierno de Duarte Frutos no
sufrié mayores sobresaltos de estabilidad, salvo alguna gque otra
amenaza de juicio politico -que nunca se tomoO con seriedad-
por haber asumido la presidencia de la Junta de Gobierno de la
Asociacion Nacional Republicana (ANR/Partido Colorado) o
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por plantear la posibilidad de una enmienda constitucional para
permitir la reeleccion. En suma, faltando poco mas de un afio
para la conclusion del mandato, puede afirmarse que las crisis de
estabilidad que pasd este gobierno no se comparan con las de los
anteriores. Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de adoptar y
sostener medidas eficaces, hay que decir que éste no ha sido
mucho megor que los otros. En otras palabras, no se ha visto
clara mgoria en materia de gobernabilidad. Por gemplo, el
Poder Ejecutivo ha tenido grandes dificultades para llenar
cargos vacantes que requieren del acuerdo del Senado, quedando
el Banco Central virtuamente acéfalo por un periodo
considerable; tampoco ha podido designar director de la Entidad
Binacional Yacyretd ademas, ha enfrentado obstaculos
insalvables para obtener la aprobacion de créditos que
permitirian reactivar la economia™. Recuérdese que la reforma
fiscal que e gobierno logro aprobar con e apoyo del Partido
Patria Querida (PPQ), luego quedo frustrada en gran medida por
la suspension de la entrada en vigencia del Impuesto a la Renta
Personal. Lo cual muestra la debilidad para sostener decisiones
importantes dentro del plan de gobierno. Vale reiterar que las
debilidades pueden deberse a factores personales, como se daen
los casos de un Presidente de la Republica timorato, indeciso,
corrupto o carente de capacidad y experiencia politica. Pero
pueden obedecer, asimismo, a condiciones econdmicas, sociales
0 politicas desventgjosas, como ocurre en los casos de gran
desempleo, de reclamos graves y reiterados por parte de los
grupos menos favorecidos, 0 a la influencia de grupos de poder
de facto, como € ¢gército, organizaciones guerrilleras o
mafiosas. Pero la debilidad, en ocasiones también se origina en
factores institucionales -0 estos a menos pueden tener una gran
incidencia-, convirtiéndose, asi, en causa importante de
ingobernabilidad. En este trabajo vamos a sostener que esos

! Diario “Ultima Hora”, Falta de aprobacion de proyectos tranca creacion
de 20 mil puestos, abril 29 de 2007, Pais, p. 20.
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factores institucionales crean un contexto de ingobernabilidad
del cual sera muy dificil escapar sin cambios estructurales
importantes.

3. CARACTERISTICAS GENERALES DE NUESTRA
DEMOCRACIA

Una democracia de alta calidad es capaz de
compatibilizar las funciones esenciales del estado democratico,
entre las que se destacan, de manera muy especia, la
gobernabilidad y €l control; de tal modo que € egercicio del
poder sea eficaz, pero, con limites reales y razonables. Estas dos
funciones deben gecutarse de manera complementaria y no
contradictoria, consolidando € equilibrio del sistema. Por otro
lado, una democracia de baja calidad es la que entorpece €l
equilibrio o la gobernabilidad, a e€ercerse una de las dos
funciones en detrimento de la otra. Dice Alvarez que: “Cuando
la gobernabilidad del sistema se alcanza a expensas del control
o cuando la funcién de control se gerce de modo tal que
obstaculiza la gobernabilidad, entonces se produce € blogueo y
la crisis del sistema” 2. Un sistema bajo bloqueo entra en un
estado de crisis cronica, con un gobierno forzado a,
exclusivamente, administrar la crisis con el fin de evitar su
desestabilizacion y consecuente pérdida del poder. Una
situacion asi, obviamente, no puede sino conducir a deterioro
progresivo del sistema, e cual, a no poder satisfacer las
demandas mas elementales de la poblacion concluird,
inexcusablemente, en el caos social o en la adopcion por parte
del gobierno —o de otros actores- de medidas de “excepcion”
gue traten de compensar un amenazante vacio de poder. Dado
este estado de cosas, y ante € riesgo de la existencia misma del
Estado, el desenlace no puede ser otro que la quiebra del sistema
democrético. S la gobernabilidad no se sostiene

12 Juan José Alvarez, op. cit., p. 13.
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convenientemente a través de un régimen institucional
adecuado, ella dependerd, de modo inevitable, del talante de los
actores politicos. De dli la importancia suprema de tener una
oposicion maduray leal, gue busque primero e bien comudn, sin
tratar de sacar provecho de los problemas nacionales que €
gobierno no puede resolver sin su colaboracion. Una oposicion
oportunista, por € contrario, dejara que e gobierno se hunda en
su ineficiencia con el objetivo de desplazar del poder a quien |o
ostenta en un momento determinado, pero a costo de que toda
la poblacidon pague € precio por la disputa del poder. Como se
ve, el comportamiento de la oposicion es la clave de la
gobernabilidad cuando e marco institucional no es capaz de
garantizarla. En el caso del Paraguay, como veremos enseguida,
no hay un marco institucional adecuado para sustentar la
gobernabilidad del sistema, por lo que ella depende de manera
decisiva de la actitud de la oposiciéon en e Congreso y de los
partidos politicos.

En una entrevista publicada por e diario ABC
Color®, decia Joan Prats i Catal& “Paraguay es especial. Es e
pais de América Latina donde la autocracia y € autoritarismo
tienen mas partidarios y la democracia menos partidarios. Los
informes sobre las dificultades que tienen para imponerse los
derechos civiles y politicos, € deterioro de los indicadores
socioeconomicos Yy las dificultades que tiene e pais para
generar gobiernos estables o coaliciones productoras de
reformas, eso nos determind a trabajar sobre € pais. ... La
democracia ha ido a baldazos. Sempre aparece amenazada,
pero al mismo tiempo la gobernabilidad es falente. Hay
reformas basicas que deben emprenderse y que los gobernantes
no se deciden o no se animan a hacerlo” . El diagnéstico puede
resumirse, pues, de la siguiente manera: se trata de un pais con

¥ Hugo Ruiz Olazar, Paraguay es e pais donde la autocracia tiene mas
partidarios, ABC, Septiembre 23, 2001, Politica, p. 8.
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indicadores socioecondmicos y politicos deteriorados, con
medidas urgentes que no se adoptan; con una gobernabilidad
deficiente; con una democracia amenazada, y -lo peor- una
poblacion que simpatiza mas con un régimen autoritario que con
uno demacratico.

Tal escenario, lamentablemente, se parece demasiado
a descrito por Linz cuando profetiza e fin de agunas
democracias. En efecto, dice € autor: “Problemas insolubles,
una oposicion desleal dispuesta a explotarlos, para desafiar al
régimen, e deterioro de autenticidad democratica entre los
partidos que apoyan al regimen y la pérdida de €ficacia,
efectividad (especialmente frente a la violencia) y, por dltimo,
de legitimidad, llevan a una atmosfera generalizada de tension,
una sensacion de que hay que hacer algo que se reflgja en un
aumento de politizacion. Esta fase se caracteriza por la
circulacion de rumores, e aumento de movilizacion en las
calles, violencia anOmica, y organizada, tolerancia o
justificacion de algunos de estos actos por algunos de los
sectores de la sociedad y, sobre todo, un aumento de presion
por parte de la oposicion desleal. La predisposicion a creer en
conspiraciones y la rapida difusion de rumores, algunas veces
fomentados por los limites impuestos a los medios de
comunicacion al tratar de controlar la situacion, contribuyen a
una incertidumbre y una posibilidad de hacer previsiones que
pueden llevar a un comportamiento de crisis econdmica. En este
clima los personajes principales pueden decidir no hacer frente
a los problemas basicos del gobierno sino intentar superar la
crisis politica. Es tipico que se haga un esfuerzo para fortal ecer
el poder gecutivo, algunas veces proponiendo enmiendas
congtitucionales, concediendo e estado de excepcion,
suspendiendo o interfiriendo en los gobiernos regionales o
locales, o reorganizando el nivel mas alto del mando militar.
Quiza podria llegarse a un proceso de reequilibramiento s
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estas medidas se combinaran con una cohesion creciente de los
partidos que apoyan al régimen, con una actitud clara de los
lideres mas destacados de asumir responsabilidades con una
capacidad y deseo de mantener el orden sin ningln sesgo a
favor de los que estan mas cerca de los partidos en € poder,
rechazando toda colaboracion con una oposicion desleal. Una
segunda alternativa seria intentar extender la base del régimen
incorporando por lo menos parte de la oposicion desleal o
cooptando su liderazgo para formar una nueva coalicion. ...
esto conduce en e megjor de los casos a una transformacion del
régimen, y mas frecuentemente a una transferencia de poder, un
Machtlbergabe que la oposicion desleal puede transformar
rapidamente en una toma de poder, un Machtiibernahme. Una
tercera alternativa seria permitir que continuara el proceso de
polarizacion e ignorar las amenazas de la oposicion desleal y
de los elementos semileales en una situacion de preguerra civil
hasta que una de las fuerzas desleales intentara llegar al poder.
Los lideres democraticos solo tienen entonces dos opciones:
retirarse, entregando el poder a las fuerzasarmadas ...; 0 hacer
un llamamiento a la nacion y movilizar fuerzas organizadas
(como los sindicatos), incluyendo a las consideradas desleales o
semileales, haciendo un esfuerzo para ampliar su base de
autoridad” **. Como puede verse, la mejor salida radica en que
los lideres politicos asuman sus responsabilidades, dejando de
lado actitudes oportunistas y formando coaliciones que le
otorguen a pais la gobernabilidad necesaria. De o contrario, el
panorama se presenta poco favorable a la continuidad de un
régimen democratico; al menos, definitivamente, contrario a una
democracia de alta calidad. S no se dan cambios importantes, la
calidad de nuestra democracia seguira empeorando, con riesgo
de unaruptura del proceso.

4 Juan J. Linz, La quiebra de las democracias, Madrid, Alianza Universidad,
1996, p. 132/133.
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4. EL MARCO INSTITUCIONAL
41 DIVERSOS ASPECTOS DEL MARCO INSTITUCIONAL

En cuanto al marco institucional a ser analizado, vamos a
referirnos a: 1) los poderes constitucionales del Presidente de la
Republica; 2) larelacion entre el Congreso y el Poder Ejecutivo,
y; 3) el sistema de partidos.

Como sintoma de la concepcion subyacente en la
Constitucion de 1992 podemos comenzar por el Art. 3° que dice:
“Articulo 3°. Del Poder Publico. El pueblo gerce € Poder
Publico por medio del sufragio. El gobierno es gjercido por los
poderes Legidativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de
separacion, equilibrio, coordinacion y reciproco control.
Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni
a persona alguna individual o colectiva, facultades
extraordinarias o la suma del Poder Publico. La dictadura esta
fueradelaley.”

Nétese gue segun la norma el gobierno es gercido por
los tres poderes del Estado. La declaracion es francamente
inusual, puesto que la funcién de gobernar corresponde, por su
naturaleza misma, a Poder Ejecutivo;, de ahi que, como ya
hemos visto, generalmente se llama “gobierno” a este poder del
Estado. La intencion del constituyente ha sido, claramente,
provocar la fragmentacion del poder, desmonopolizando la
accion de gobernar. Es obvio, sin embargo, que el Congreso
nunca fue concebido para gobernar, sino para controlar la
gestion de gobierno; y ni hablar del Poder Judicial. El sistema
gue abra las puertas a un gobierno del Poder Legislativo
necesariamente habra de tener problemas de gobernabilidad, ya
gue tal funcion no puede gquedar a cargo de un érgano que es
eminentemente deliberante, lento en la toma de decisiones,
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altamente fragmentado en el poder, y procesador de conflictos
por naturaleza. Un pais gobernado por € Poder Legislativo no
puede sino reflgar su propia disputa interna y conducir a un
inexorable fracaso, es por esto que hasta en los sistemas
parlamentarios €l gobierno le es encargado a un Primer
Ministro. No vamos a sostener la tesis de que en € Paraguay
gobierna el Poder Legidativo, pero resulta muy ilustrativo ver
gue no estaba del todo fuera de laintencion de los constituyentes
otorgarle a este poder del Estado una participacion més activa en
los asuntos de gobierno, en obvio detrimento del Poder
Ejecutivo.

La tendencia, tal vez, no sea exclusiva del Paraguay, ya
gue en los Estados Unidos se ha estudiado ultimamente el
fendmeno de “las legidaturas activistas’; asi, a referirse d
Congreso Norteamericano, dice Mezey: “El Congreso
manifiesta una inquietante tendencia —no siempre, pero bastante
a menudo- hacia la ignorancia, la demora, la incoherencia, la
ineficacia y la irresponsabilidad cuando afronta los desafios de
las politicas publicas. Estas fallas pueden adjudicarse en buena
medida a las caracteristicas legidativas genéricas del
Congreso: su representatividad, su colegialidad, su apertura y
la naturaleza no especializada de sus integrantes. La viabilidad
del modelo activista al cual se ajusta notoriamente e Congreso
resulta por tanto cuestionada” =°. La conclusion evidente es que
el Congreso, incluso en los Estado Unidos, no ha sido disefiado
para gobernar. Y como dice Sartori: dos poderes

gobernantes son una receta segura para el mal gobierno” *°.

> Michadl L. Mezey, “Lalegisatura, e Poder Ejecutivo y politicas pablicas’
en James A. Thurber (org.), La democracia dividida. Cooperacion y conflicto
entre el Presidentey el Congreso, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1995, p. 135.

18 Giovanni Sartori, Ingenieria constitucional comparada, México, Fondo de

Cultura Econdémica, 2005, p. 187.
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42. LOS PODERES CONSTITUCIONALES DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

De lo antedicho ya se infiere que las atribuciones del
Poder Ejecutivo seran bastante limitadas para lograr la
gobernabilidad del sistema. A los efectos de calificar la aptitud
para gobernar analizaremos algunos pardmetros universalmente
aceptados para tal efecto. En primer lugar, veremos con qué
poderes proactivos y reactivos cuenta el Presidente. Se llaman
poderes proactivos aguellos que permiten provocar cambios en
el sstema, aterando el statu quo;, mientras que poderes
reactivos son aquellos que permiten mantener el sistema en su
estado actual, evitando alteraciones en el statu quo.

Entre los primeros se cuentan: 1) la posibilidad de
legislar por decreto; 2) la definicion del presupuesto; 3) la
convocatoria a referendum y plebiscito, y: 4) € control de la
agenda legidativa.

En nuestro caso, €l Presidente no tiene posibilidad de
dictar decretos leyes, decretos de necesidad y urgencia o recibir
delegacion legidlativa para regular materias privativas del
Congreso. Como se advierte, existe una variedad de opciones
merced a las cuales el Poder Ejecutivo puede, en ocasiones,
gjercer funciones legidativas, y en e estudio comparado de las
consgtituciones de Latinoamérica surgen gjemplos de cualquiera
de estos tres casos. En nuestro pais, durante la vigencia de la
Constitucion de 1967 €l Poder Ejecutivo podia dictar decretos
leyes, mientras el Congreso estuviese en receso; actual mente esa
facultad ha desaparecido y recordemos que € mismo Art. 3°
prohibe expresamente la delegacion de atribuciones entre
poderes del Estado, por lo que queda excluida cuaquier
posibilidad al respecto.
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En cuanto a la definicién del presupuesto’’, quien tenga
el control del mismo tendra un gran poder politico ya que de
éste depende la posibilidad de adoptar medidas y de llevar o no
adelante el programa de gobierno. La iniciativa casi siempre es
atribucion del Poder Ejecutivo, pero esafacultad resulta vacua si
el Congreso puede modificar €l presupuesto a su antojo; es por
eso gue en muchos paises €l Poder Legidlativo tiene importantes
limitaciones a los cambios que puede introducir. En algunos
casos no puede aumentar lo montos asignados a los rubros o0 no
puede elevar e monto total de los gastos; en otros puede hacerlo
pero solo s contempla nuevas fuentes de ingresos para
cubrirlos; en ocasiones las modificaciones a presupuesto
requieren mayorias especiales, finalmente, en otros casos s €
tratamiento del presupuesto no se hace en tiempo, rige €
presentado por e Poder Ejecutivo. El caso del Paraguay se
inscribe entre aquellos donde |as facultades de modificacion por
parte del Legidativo son irrestrictas, con €l agravante de que, de
hecho, € Presidente de la Republica ha perdido la facultad de
vetarlo por hacerse imposible el cumplimiento de los plazos para
el tratamiento del veto™. La conclusion alaque se arriba es que:
“El Presidente se encuentra mas debilitado en lo que respecta a
la elaboracion del presupuesto cuando el Congreso puede
modificarlo sin ningdn tipo de restriccion, como sucede en
Argentina, Bolivia, Guatemala, Honduras, Paraguay y México,
aungue en este Ultimo e Congreso no puede crear gastos

nuevos una vez promulgada la ley del presupuesto” *°.

En cuanto ala convocatoria a referendum y plebiscito, su
funcion primordial radica en que con estos instrumentos el
Presidente de la Republica puede, s su proyecto de gobierno se

7 Algunos autores incluyen esta circunstancia entre los poderes reactivos y
no entre los proactivos.

18 Juan Carlos Mendonca Bonnet, op. cit., p. 45y sigtes.

193 Mark Payne et al, op. cit., p. 209.
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viese obstaculizado por el Congreso, implementarlo con €
apoyo popular, gracias a alguno de estos mecanismos de
democracia semidirecta. Cuando ellos estan a disposicion del
Poder Ejecutivo de manera amplia se considera que son un
eficaz elemento de presion sobre los legisladores para obtener la
aprobacion de sus propuestas, asi como para lograr la
reafirmacion de su legitimidad popular. El poder del Presidente
es débil s no puede convocarlos por si mismo, 0 Si N0 son
vinculantes. En cuanto a lo que sucede en nuestro pais,
sefialemos en primer lugar, que la Constituciéon solo contempla
la posibilidad del referéndum en su Art. 121, por otra parte,
dicho referéndum se decide por ley y puede o0 no ser vinculante,
segln lo disponga € Congreso. Consecuentemente, en el
sistema paraguayo la convocatoria a referéndum no es poder que
entre dentro del ambito de las atribuciones del Presidente de la
Republica, no cuenta, pues, como poder proactivo.

En relacion a control de la agenda legidativa, en el caso
paraguayo, la Unica incidencia que € Presidente puede tener es
la declaracion de urgencia de un proyecto que ha tenido su
iniciativaen é (Art. 210); facultad que en nuestro caso apenas S
ha sido utilizada, debiendo sefialarse que el pedido de urgencia
se halla limitado a tres proyectos por periodo legidativo.

Pasemos ahora a los poderes reactivos, entre los que
generalmente se cuentan: 1) € veto, y; 2) lainiciativaexclusiva

En cuanto a poder de veto, el sistema paraguayo se halla
entre los més débiles del continente . En efecto, la fuerza y
eficacia del veto depende de la mayoria que se exige al
Congreso para rechazar el veto planteado por e Poder
Ejecutivo, cuanto mayor sea esa mayoria exigida, € veto tendra
mayor fortaleza, ya que el Legidativo tendra mayores

20 Juan Carlos Mendonca Bonnet, op. cit., p. 49.
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dificultades para sobreponerse a veto. Dichas mayorias varian
entre dos tercios de los miembros del congreso (veto con mayor
fuerza), dos tercios de los presentes, tres quintas partes de los
presentes y mayoria absoluta. El Paraguay se encuentra entre
estos ultimos, donde el rechazo del veto no presenta grandes
dificultades para € Poder Legidativo. Seflalemos que en
algunos paises como Ecuador el poder de veto es tan fuerte que
no permite el tratamiento del proyecto vetado durante e mismo
periodo legislativo®.

El Presidente de la Republica tampoco goza de iniciativa
exclusiva mas que en el caso del presupuesto, lo cual, desde
luego, es comun a todas las constituciones. Por consiguiente, se
puede afirmar que tampoco goza de una relevante facultad a este
respecto.

Sobre estos poderes reactivos, concluida la comparacion
entre los diversos paises de Latinoamérica, dice Payne: “Por
ultimo, los poderes reactivos son mas debiles en Venezuela,
Honduras, Nicaragua y Paraguay” .

Asi, pues, terminado €l andlisis de los poderes proactivos
y reactivos del Presidente de la Republica, la conclusion es que
carece de todos €llos, salvo el pedido de urgencia de tratamiento
de proyectos de ley, que, por otro lado, resulta el menos valioso
de todos, a punto que hatenido escasisma utilidad. Asi, €l nivel
de poderes proactivos y reactivos es de lo mas bajo gque se pueda
concebir. En el andlisis de Payne, donde cada poder tiene una
calificacion, en la suma total € Paraguay obtiene un puntaje de
apenas 3, cuando € promedio es de 7,6. A modo de g emplos,
sefialemos que el Brasil tiene un puntge de 11, Chile 12,
Argentina 7, Uruguay 7; correspondiéndole el puntgje mas alto a

1 J. Mark Payne et al, op. cit., p. 204.
%2 | bidem, p. 217.
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Ecuador con 14,5 puntos™. Como corolario se concluye, sin
temor a equivocos, que e Presidente de la Republica del
Paraguay se encuentra entre los mas débiles del continente desde
el punto de vista de las atribuciones constitucionales que le
permitirian gozar de un razonable margen de gobernabilidad.

43. LA RELACION ENTRE EL CONGRESO Y EL
PODER EJECUTIVO

A nadie escapa que un punto crucial de la gobernabilidad
en los sistemas presidenciales depende del modo en que se
resuelven las tensiones inherentes alarelacion entre el Congreso
y €l Presidente de la Republica. Segin explicdbamos en un
trabajo anterior®*, esa relacién de tensién surge primordial mente
por los siguientes motivos. 1) ambos tienen la misma
legitimidad de origen; 2) el Presidente le debe su cargo al
electorado y no a Congreso (como si sucede en € sistema
parlamentario); 3) El Presidente tiene un “reaseguro de
permanencia’ que hace que solo pueda ser destituido por €l
Congreso previo juicio politico, lo cua implica un
procedimiento dificil con mayorias muy calificadas; 4) El Poder
Ejecutivo no se comparte con e Congreso (régimen de “ ganador
unico”’), a diferencia del sistema parlamentario donde esto si
sucede al producirse la conformacion del gabinete.

Asi, resulta extremadamente frecuente en todos los
sistemas presidenciales que las relaciones entre Ejecutivo y
Legislativo no sea de coordinacion y cooperacion, sino de

% | bidem, p. 216.

# Juan Carlos Mendonca Bonnet, “Del sistema presidencial al sistema
parlamentario”, en Emilio Camacho y Luis Lezcano Claude (org.),
Comentario a la Congtitucion de 1992. T. I — Homenaje al Décimo
Aniversario, Asuncion, Edicion de la Corte Suprema de Justicia, 2002,

194



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

enfrentamiento -al que algunos llaman “congénito”, porgue
surge en su propio origen-; en e megor de los casos la relacion
sera a menos de “competencia’ entre los dos poderes. Esta
situacion conduce casi siempre a estancamiento de las
relaciones, con lo cual, en aguellos regimenes en los que €
Ejecutivo es muy dependiente del Legidativo, éste blogueara
toda iniciativa de aquél, provocando, de esta manera, un claro
estado de ingobernabilidad ante la incapacidad de adoptarse
medidas eficaces por parte del gobierno. El fendmeno es
universal y no se trata de una caracteristica propia de las
democracias Latinoamericanas. En efecto, incluso los Estados
Unidos no han escapado al problema, a punto que se han
propuesto soluciones radicales, como la que cita Lijphart: “Para
salir de un impasse, “en una sola ocasion por cada mandato, €l
Presidente podra disolver el Congreso y convocar nuevamente
elecciones al mismo para terminar la legislatura. S asi fuera, el
Congreso, con € voto mayoritario de ambas Camaras emitido
dentro de los 30 dias siguientes a la decision del jefe del Estado
podria convocar otras elecciones a Presidente y vicePresidente
durante € resto de la legislatura que tendrian lugar al mismo
tiempo”®. Como puede advertirse, la situacion de
estancamiento es tan frecuente en todos los sistemas
presidenciales que se sugieren correcciones que terminan por
algarlos del sistema presidencial, para acercarlos notablemente
auno parlamentario.

Al analizar larelacion entre € Ejecutivo y € Legidativo,
Nohlen y Fernandez llegan ala conclusion de que: “Mas que un
sistema de “contrapesos” la relacion entre el PE y e PL se
convirtié en una relacién de *mutuo bloqueo™ %.

% Arend Lijphart, Las democracias contemporéaneas, Barcelona, Editorial
Ariel, 1999, p. 90.

% Dieter Nohlen y Mario Fernandez, “El presidenciaismo latinoamericano:
evolucion y perspectivas:;, en Dieter Nohlen y Mario Ferndndez (ed.) El
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En realidad es por todos conocido el hecho de que €
principal problema de gobernabilidad de los sistemas
presidenciales radica en la relacion entre estos dos poderes; y
gue la situacion se agrava hasta adquirir ribetes catastréficos en
ciertas ocasiones, provocando estados de crisis tan graves que
terminan con la caida del Presidente o con e atropelo
inexorable del Congreso, tal como ha ocurrido recientemente en
Bolivia, Venezuela y Ecuador, por poner solo los casos mas
dramaticos. La dituacion es realmente grave cuando el
Presidente se ve obligado a gobernar con un Congreso en €l cua
no tiene mayoria, sSino que, por el contrario, la oposicion hace
mayoria ya sea en una o en ambas camaras. Esto es o que se ha
dado en llamar la “democraciadividida’.

Un presidente con mayoria contraria en e Congreso,
segln Pasguino, se enfrenta a cinco posibles inconvenientes: “ 1.
pausa en la toma de decisiones; ni €l Presidente ni el Congreso
consiguen producir politicas publicas que desean y bloguean
reciprocamente las respectivas iniciativas; 2. un alto nivel de
conflicto politico; 3. una legidacion inadecuada, fruto de
contratos y compromisos; 4. una legislacion excesivamente
costosa, porque los contratos y los compromisos deben
satisfacer a una multiplicidad de actores dotados de poder de
veto; 5. intentos de violacion de esgquemas que, para €
Presidente, pueden desembocar en apelaciones retoricas,
mediaticas, populistas y, para € Congreso, llegar a bloguear
también las nébminas presidenciales, que no tienen nada que ver
con la legislacion, y la amenaza del impeachment, ..." %

presidencialismo renovado. Instituciones y cambio politico en América
Latina, Venezuela, Editorial Nueva Sociedad, 1998, p. 119.

2" Gianfranco Pasquino, Sstemas politicos comparados, Buenos Aires,
Bononiae Libris, 2004, p. 129/130
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En e periodo democrético nuestro Presidente ha tenido
siempre un Congreso opositor, aunque mas no Sea porque
alguna faccion del partido Colorado ha votado sisteméticamente
con la oposicion. Algunos opinan que una situacion asi resulta
ser meor para e sistema democrético, ya que evita la
concentracion de poder y € Poder Ejecutivo debe obrar bajo un
mas eficiente sistema de control, a tener la oposicion una rama
del poder. Esto puede ser cierto en teoria, pero la practica —y
sobre todo la de Latinoamérica- ha demostrado que provoca
enfrentamientos que siempre terminan en e inmovilismo, o sea
con gobiernos ineficientes, incapaces de adoptar medidas o de
sostenerlas, 1o que equivale a la ingobernabilidad. Como
gemplo corriente vemos en los diarios que aguna de las
Camaras del Congreso no ha podido sesionar o no ha tratado
algun tema por falta de quorum, lo cual es, obviamente, una
estrategia ordinaria de bloqueo.

En todas partes es frecuente que la oposicion provoque
intencionalmente ese inmovilismo, con e objetivo de
desprestigiar a Presidente en gercicio y lograr, asi, la pérdida
de votos para € partido que lo sostuvo, estimulando de este
modo la aternancia en €l poder. En nuestro pais es notorio que
este es un recurso corrientemente utilizado, atendiendo a que no
ha habido alternancia por mas de sesenta afios y, por
consiguiente, la oposicion se siente con € derecho de apelar a
todo tipo de estrategia para inducir la caida de la ANR (partido
Colorado). En otras palabras, creo que la actitud de blogueo se
explica por la frustracion y la ansiedad de alternancia. El
fendmeno no es una perversion exclusiva de las democracias
débiles, o s no, véase lo que ocurre en los Estados Unidos,
donde se afirma que: “ Cuanto mas tiempo controle cada partido
ya sea €l Congreso o la Casa Blanca sin muchas per spectivas de
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tomar el control de la otra institucion, mayor sera la intensidad
de la confrontacién entre ambos poderes’ %,

En e Paraguay € bloqueo se ha extendido hasta otros
organos constitucionales. Por ejemplo, la mayor parte de los
miembros del Consgo de la Magistratura han fenecido en su
mandato hace més de un mes, y estando designados sus
sucesores, éstos no han podido asumir el cargo porgue el Senado
(mayoritariamente opositor) se niega a recibirles el juramento
ante la presuncion de que e Ejecutivo tendria demasiada
influencia sobre los nuevos integrantes del Consgo. Con tal
motivo el Consgo de la Magistratura sesiona actualmente de
manera ilegal, con personas que ya no pertenecen a mismo.
Esto, obviamente, rebasa la funcion de control para ser lisay
[lanamente de blogueo. Como ya hemos dicho, el bloqueo es un
mal pernicioso muy extendido, al punto que en Estado Unidos se
ha dicho: “Como quiera que uno considere el gobierno dividido,
a muchos les parece evidente que la disposicion “bipartita’
contribuyé a un incremento del partidismo en la década de
1980. "No quiero volver a ver gobierno dividido en lo que me
gueda de vida’, declar6é €l senador Robert C. Byrd, Democ-
Virginia Occidental, cuando era jefe dela bancada mayoritaria
en e 100° Congreso. Su opinidon reflga e enfrentamiento
partidario y e conflicto legislativo-gecutivo que caracterizaron
gran parte de la formulacion de politicas en el curso de la
década” %.

Es importante sefidar que s bien e gobierno
dividido y sus corolarios, el blogueo y la ingobernabilidad, son

% Walter J. Oleszek, “El contexto de la formulacion de politicas en €
Congreso”, en James A. Thurber (org), La democracia dividida.
Cooperacion y conflicto entre el Presidentey el Congreso, Buenos Aires, Ed.
Heliasta, 1995, p. 115/116.

| bidem, p. 113.
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frecuentes en todos los sistemas presidenciales, no es menos
cierto que en algunos casos representan un problema mas grave
gue en otros. En primer lugar, si laforma de estado es federal, el
bloqueo tiene menos relevancia que en un estado unitario, ya
gue en & primero muchos problemas se resuelven en la instancia
inferior, por o que no se extienden al ambito nacional. En los
estados unitarios toda cuestion debe resolverse en e maximo
nivel y, consecuentemente, siempre termina afectando a la
nacion entera; € conflicto, por tanto, se magnifica. En segundo
lugar, en paises con ato grado de institucionalizacion y con
pocos problemas socioecondmicos, € bloqueo puede no ser més
gue parte del juego politico por € poder, con poca incidenciaen
el bienestar de la poblacion; pero en paises como € nuestro,
blogueo puede llevar a estancamiento, a la recesion econdémica,
a altos indices de desempleo en una sociedad sin asistencia
social eficiente, con muy graves consecuencias para las clases
mas necesitadas y, a la larga, a desembocar en conflictos
extremadamente graves.

En suma, el gobierno dividido con un Presidente de un
color y un Congreso de otro color, llevan frecuentemente al
bloqueo de lasiniciativas del Poder Ejecutivo, lo cual provocala
ingobernabilidad del sistema. Asi lo afirma claramente Alvarez:
“El presidencialismo genera tendencias al inmovilismo o
blogueo del sistema politico: sucede que e presidencialismo
tiene eleccion independiente de los integrantes del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo. De esta forma, se presenta la
posibilidad de la existencia de gobiernos divididos o de
minoria; esto es, gobiernos en los que € titular del Poder
Ejecutivo no cuenta con una mayoria parlamentaria que
acompafie su programa de gobierno. Dado que la
gobernabilidad requiere las voluntades del Ejecutivo y de la
mayoria parlamentaria, €l gercicio de la funcidn
gubernamental se bloguea, sin poder resolverse hasta la
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finalizacion de los mandatos de los legisadores o del
Presidente. Esto lleva al gercicio de facultades legidativas por
parte del Presidente como forma para-constitucional de
desbloquear e sistema” *°.

L os politicos deben comprender que la ingobernabilidad
inducida por la mera ambicién de poder finalmente no resulta en
beneficio de nadie y que lo Unico que hace es poner en riesgo a
todo € sistema democratico. Por el bien de todos, pues, es
fundamental resolver € problema del conflicto entre el Poder
Legidlativo y & Poder Ejecutivo. Las recetas dentro del marco
de un régimen presidencial no son secretas ni numerosas. La
primera es fortalecer al Poder Ejecutivo de tal manera que
cuente con los mecanismos necesarios para superar € bloqueo.
Esos mecanismos pueden ser la facultad de dictar Decretos
Leyes, la atribucion de convocar a plebiscito o referéndum
vinculantes, un mayor control del presupuesto, y en generd
aguellos poderes proactivos y reactivos a los gue nos referiamos
en el numeral 4.1 de este trabajo. Han optado por esta salida, la
Argentina, el Brasil, Chile (con la Constitucion heredada de
Pinochet), Venezuela; probablemente también lo hagan Bolivia
y Ecuador®® que tienen en proyecto nuevas constituciones. El
problema que presenta esta solucion es que propende a lo que
los argentinos han [lamado el “hiperpresidencialismo”, esto es,
una peligrosa concentracion de poder en e Presidente de la
Republica, que puede derivar en la tentacion de caer en un
régimen autoritario. La otra complicacion que acarrea es gue €l
aumento de poder de parte del Ejecutivo fatalmente agudiza
todavia mas € conflicto con € Legidativo, si € gobierno tiene
minoria en el Congreso; asi, con las facultades de desbloqueo €
Ejecutivo podra superar situaciones concretas, pero el conflicto

% Juan José Alvarez, op. cit., p. 36.
% De hecho, la actual Constitucion de Ecuador ya cuenta con la mayoria de
los mecanismos referidos.
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entre ambos poderes seguira instalado y, eventuamente
agravado.

El otro camino para evitar la ingobernabilidad es
concertar alianzas internas en el Congreso. Si bien esta parece
ser la mgor via, hay que sefidar que también tiene
inconvenientes. En primer lugar, las estadisticas no favorecen,
ya que son infrecuentes los casos en que las alianzas hayan
resultado sdlidas y duraderas en un sistema presidencia®. Las
buenas alianzas son propias de los sistemas parlamentarios y
esto responde a cuestiones estructurales insuperables. En efecto,
el Presidente de la Republica no depende de la indisolubilidad
de la alianza para su permanencia en el cargo, a diferenciade lo
gue ocurre con un Primer Ministro para quien la extincion de la
alianza significa su destitucion. De dli que las alianzas en los
sistemas presidenciales tengan un cardcter eminentemente
electoral, con pocas probabilidades de mantenerse luego de
elegido € Presidente. Sin embargo, las alianzas deben ser
mantenidas a toda costa en los sistemas parlamentarios porque
su desintegracion acarrea la caida del gobierno y, casi con toda
certeza, la disoluciéon del Parlamento; consecuencias que nadie
gue esté en e poder quiere enfrentar. Un Presidente de la
Republica, con o sin aianza, seguira en € cargo, lo cud
relativiza la importancia de la concertacion. En e caso del
Paraguay, desde e advenimiento de la democracia se han dado
alianzas que no han tenido un resultado positivo. La primera se
concretd entre el Presidente Wasmosy y e Dr. Domingo Laino
(lider principal, en aguella época, del PLRA), que se denomind
“pacto de gobernabilidad”. Como ya hemos dicho antes, muy

% Estudios recientes indican un cierto crecimiento del sistema de alianzas en
Latinoamérica, no obstante, se halla lgos de tener la solidez de las
concertaciones de los regimenes parlamentarios;, salvo e caso de Chile,
donde si funcionan eficazmente, pero, hay que decirlo, por las peculiaridades
historicasy politicas de ese pais.
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poco efecto surtié para mejorar la gobernabilidad y, en realidad,
lo que hizo fue permitirle al Presidente concluir con su mandato
frente a los desafios de una parte del gército, a cambio de una
cuota de poder en la Corte Suprema de Justicia y en e Poder
Judicial. Posteriormente surgio la alianza que provoco la caida
del Presidente Cubas y la asuncidon a la presidencia de Luis
Angel Gonzalez Macchi. De dicha alianza se apart6 enseguida €l
PLRA (Partido Liberal Radical Auténtico) pero continud en ella
el PEN (Partido Encuentro Nacional), al que la permanencia en
dicha alianza le costd un precio tan ato que hoy se ve
amenazado con la extincion. Para situaciones coyunturaes la
ANR (Asociacion Naciona Republicana) ha logrado alianzas
con € PPQ (Partido Patria Querida) -para la aprobacion de la
reforma fiscal-, con e PPS (Partido Pais Solidario) y con
facciones del PLRA —para eleccion de autoridades en €
Congreso y otros Organos-. En todos los casos €l costo de la
alianza ha ssdo muy alto para la oposicion. El PPS, por gjemplo,
a partir de entonces ha padecido una crisis dificil de superar que
ha derivado en sucesivas deserciones de sus cuadros directivos
mas importantes. EI PPQ recibio criticas tan severas que nunca
mas realizG alianza alguna con la ANR. Los miembros del
PLRA que concertaron alianza fueron sancionados por su
partido y, es posible que no vuelvan a ocupar bancas en €l
proximo Congreso. En suma, ningun partido ha sacado provecho
de sus alianzas con la ANR, sino todo |o contrario, por o que no
parece probable que nuevas alianzas vuelvan a concertarse con
é**. Salvo que se den cambios muy radicales en laidiosincrasia
de la clase politicay también del electorado, las alianzas con el
actual partido de gobierno (ANR), serdn muy mal consideradas.
Si los partidos que hoy se hallan en la oposicion formasen una

% Para ser justos tenemos que decir que la Unica alianza que funcion6 fue la
concertada a principios del presente periodo, para destituir alos ministros de
la Corte Suprema de Justicia; pero fue muy puntual y con una cuota de
ventaja preestablecida para todos sus participes.
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coalicion en las proximas elecciones es predecible que funcione
como una mera alianza electoral, y que no se mantenga unida
luego en e Congreso para otorgarle a Presidente la
gobernabilidad requerida. Es de presumir que la concertacion
funcione como en la mayoria de |os sistemas presidenciales, esto
€s, Servira para ganar una eleccion y se desarticulard a poco
tiempo por desavenencias en la distribucion de las cuotas de
poder que cada uno pretenda o, incluso, por problemas de fondo,
ya que en esta ocasion la alianza deberia congregar a actores
politicos ideol6gicamente incompatibles. Si este panorama se
hiciese realidad, los problemas de gobernabilidad seran todavia
mas graves que los actuales.

La tercera solucion a enfrentamiento entre el Poder
Legislativo y el Poder Ejecutivo pasa por modificar el sistema
de eleccidn de los miembros de aquél. En efecto, € sistema de
representacion proporcional fomenta el fraccionamiento y
favorece, por consecuencia, al gobierno dividido. La cuestion
relacionada a los sistemas electorales es extremadamente
complgla y delicada, por o que escapa a las posibilidades de
este trabgjo, de manera que nos limitaremos a apuntar a
continuacion algun tema de reflexion. Acerca de lo sensible que
puede resultar la cuestion de decidir entre un sistema de
mayorias a estilo inglés y uno proporcional a estilo francés,
basta con recordar lo que dice Sartori: “La alternativa puede
enunciarse como sigue: Los sistemas representativos siguen dos
patrones principales [..] €& tipo inglés sacrifica la
representatividad del Parlamento a la necesidad de un gobierno
eficiente, mientras que €l tipo francés sacrifica € gobierno
eficiente a la representatividad del Parlamento [...] [y] no es
posible construir un sistema representativo que a la vez cumpla
completamente la funcion de funcionar y la funcion de
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representar” **. La disyuntiva que nos propone Sartori es, como
puede verse, de muy dificil decision™.

Estd generalmente admitido que de entre los sistemas
proporcionales, el D’Hont es de los que menos favorece a los
partidos chicos, sin embargo, es todavia de los que fomenta €l
pluripartidismo. Una opcion seria, pues, utilizar un sistema de
mayoria 0 algun otro sistema de representaci on proporcional que
beneficie un régimen bipartidista, ya que en estos casos, si bien
no existe garantia de un gobierno con mayoria en e Congreso,
a menos facilita su obtencion. Los sistemas de mayoria no
tienen por finalidad lograr un Congreso que reflge la
distribucion de los votos, siho que buscan un vencedor
indiscutible, con un gobierno fuerte; cuyo modelo paradigmatico
es e inglés. Se trata generamente de distritos de un solo
representante, con sistema de doble ronda electoral; en algunos
casos con voto aternativo, lo cual significa que e elector
enumera a los candidatos en e orden de su preferencia. Este
voto alternativo, de acuerdo con Sartori, es un sistema de
mayoria que propicia € voto por diferentes partidos®. Dentro
del sistema de mayorias también existe la modalidad del
“premio” o bonificacion, segin € cua a partido que tenga
mayor cantidad de votos le correspondera un porcentgje especial
de escafios, como por gemplo, las dos terceras partes, mientras
gue €l tercio restante se le adjudica a partido que hubiese
obtenido e segundo lugar. Este mecanismo conduce
inexorablemente a un formato bipartidista. La bonificacion
puede variar, provocando solo una pequefia mayoria para €l

¥ Giovanni Sartori, op. cit., p. 66.

% Para un andlisis exhaustivo de las ventgjas y desventgjas de |os sistemas de
mayoria y de representacion proporcional, ver Sartori, op. cit., p. 66-76.
Asimismo, ver C. R. Aguilera de Prat y Rafael Martinez, Sstemas de
gobierno, partidosy territorio, Madrid, Tecnos, 2000, p. 53y sigtes.
*®Giovani Sartori, op. cit. p. 18.
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vencedor, como seria, por egemplo, s € premio permite
vencedor alcanzar el 55% de los escanos. Este mecanismo tiene
la ventaja de que no solo asegura una mayoria, sino que también
alienta los procesos de coalicion. En efecto, la bonificacion
estimula fuertemente las alianzas electorales ya que solo el
vencedor se hace acreedor del premio. Como consecuencia, “...
los partidos que participan aliados en una eleccion dificilmente
Se ven como adversarios, y porque se supone due la alianza
electoral se transforma en una alianza gubernamental, dando
lugar a gobiernos de coalicion. Lo conveniente de esta presion
unificadora es que —a diferencia de la presion unificadora del

sistema plural- esta basada en el interésy la conveniencia” *'.

Otro mecanismo para evitar la fragmentacion consiste en
el sistema de “umbral”, esto es, en requerir un porcentae
minimo para ser admitido en la contienda. Nuestra Ley 834/96
establece una suerte de “umbral” en su Art. 78.c), pero por ser el
mismo extremadamente bgo, no puede decirse que tenga
verdaderaincidenciaen el sistema electoral.

Digamos, finalmente, que la gobernabilidad se podria ver
favorecida con la eliminacion de una de las cdmaras del Poder
Legidlativo, ya que cuando hay dos camaras el Ejecutivo tiene
gue duplicar lalabor de coordinacion afin de obtener € acuerdo
para la implementacion de sus politicas, con un Congreso
bicameral también se duplica € riesgo de tener un gobierno
dividido. En general, alos efectos del blogueo, |a oposicion solo
necesita de una de las camaras. En nuestro caso €
bicameralismo que tenemos puede considerase como
“endeble’®®, por las siguientes razones: 1) tenemos un estado
unitario y no federal, que por consiguiente no requiere
representacion de Estados o Provincias, 2) la poblacion es

3" | bidem, p. 20.
¥ Arend Liphart, op. cit., p. 113.
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pequeia; 3) no hay division de funciones entre las dos cAmaras y
apenas S existen cuestiones privativas de una u otra camara.
Segun la terminologia de Sartori podria, pues, calificarse como
un bicameralismo “irrelevante”.

4.4. EL SISTEMA DE PARTIDOS

Segun tenemos dicho, €l otro condicionante de la
gobernabilidad es € sistema de partidos. Empecemos por
caracterizar lo que se entiende por tal. Segin Nohlen € “sistema
de partidos’ es la composicion estructural de los partidos
politicos de un Estado, y los elementos tratados comunmente
por los investigadores son los siguientes. “a) e numero de
partidos; b) su tamafio, c) la distancia ideologica entre ellos; d)
sus patrones de interaccion; €) su relacion con la sociedad o

con grupos sociales; f) su actitud frente al sistema politico” *.

En nuestro pais los partidos con representacion en €
Congreso son seis, por o que se considera un pluripartidismo
moderado. Su tamafio varia considerablemente entre la ANR
gue ha conseguido en ocasiones obtener mas de la mitad del
electorado y el PEN que a esta altura apenas representa una
fuerza electoral. Atendiendo a la tipologia de Sartori podriamos
decir que sblo cuatro son partidos “relevantes’, a saber: ANR,
PLRA, PPQ y UNACE, ya que Unicamente estos poseen
potencial para gobernar, ya sea juntos o coaligados. Todos €ellos
son, por otro lado, potencialmente “compatibles’ desde una
perspectiva ideologica para formar coaliciones, en efecto, la
distancia ideol6gica entre los partidos del Paraguay es minima,
dado que todos pueden calificarse como partidos de centro -
algunos un poco més a la derecha y otros a la izquierda, pero
ninguno en |os extremos-; tampoco se declaran partidos de clase
y ninguno representa claramente |1os intereses de grupos, salvo,

* Dieter Nohleny Mario Fernandez, op. cit., p. 184.
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en alguna medida, € PPQ que tiene cierta vinculacion con la
Iglesa Catdlica y con grupos empresarios. De hecho,
dificilmente puedan ser considerados “partidos ideol 6gicos’, son
mas bien “pragméticos’, y la ANR es un caso claro de “partido
de masas’. El grado de polarizacion es, pues, cas inexistente y
la dindmica es centrifuga ya que todos tienden hacia el centro
del espectro.

Sus patrones de interaccion son frecuentemente de
conflicto y de poca colaboracién o de alianzas perdurables;
incluso entre los mismo partidos de oposicion se advierten
rivalidades que no pocas veces provocan pugnas. Lo llamativo
es que los antagonismos internos de los partidos algunas veces
ocasionan divisiones dificiles de superar; el caso extremo esta
dado por la escision del movimiento UNACE, que luego de una
violenta lucha interna terminG por separarse de la ANR para
constituirse en partido politico.

La relacion de los partidos politicos con la sociedad ha
sido habitualmente distante, ya que no cumplen funcion civica
algunay solo apelan a sus afiliados en tiempos electorales, para
abandonarlos posteriormente; tienen si un importante sistema
prebendario del que disfrutan sOlo aquellos que son
considerados como operadores politicos de cierta importancia.
Su actitud frente al sistema politico es, en genera, la de la
blsqueda implacable del poder®, por lo que se hallan dispuestos
a echar mano de cualquier astucia con tal de mantenerse en €l o
de acanzarlo cuando no lo tienen; esto frecuentemente ha
llevado a implementar la estrategia de la conspiracion como

“ Esteban Caballero los califica como Estado-céntricos, en razén de que “la
|6gica del poder se basa cas Unicay exclusivamente en la toma del aparato
del Estado”. Ver Esteban Caballero “Partidos politicos y sistema electoral, en
Algiandro Via (ed.), Cultura politica, sociedad civil y participacion
ciudadana. El caso paraguayo, Asuncion, CIRD, 2003, p. 264.
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método de acceso a poder. Todos consideran que el botin més
preciado es la presidencia de la Republica, sin advertir que, tal
como esta disefiado € sistema, €l premio resulta no valer el
empefio; salvo, claro esta, que el objetivo sea obtener ventajas
ilegitimas de la detentacion del poder.

Ya hemos dicho que la ciencia politica ha venido
sosteniendo sistematicamente que los regimenes presidenciales
funcionan mejor con un sistema bipartidista, por 10 que en
nuestro caso seria conveniente que los partidos concertaran
alianzas sOlidas y duraderas en base a programas e idearios
comunes, para caminar hacia absorciones o fusiones que
conduzcan a la existencia de solo dos partidos fuertes. Esto va a
permitir una mejor gobernabilidad para e partido que acceda al
gobierno, asi como un mejor gercicio del poder de control para
aguel que quede en la oposicidn; la alternancia, ademas, se vera
favorecida, ya que es de suponer que con solo dos partidos
politicos grandes las fuerzas se dividiran de manera pargja, con
lo que &l acceso 0 la pérdida del poder dependera de la gestion
cumplida. Esta division pargja de fuerzas se presume en base a
los antecedentes electorales de los dltimos tiempos, ya que la
ANR —antes de la secesion de UNACE- representaba poco mas
0 menos que & 50% del electorado™; la oposicion unida
representa pues, de manera aproximada, la otra mitad.

Otra caracteristica resaltante de nuestros partidos
politicos es que tienen un alto grado de indisciplina, favorecido
incluso por la clausula constitucional que prohibe el “mandato
imperativo” (Art. 201); indisciplina que claramente conspira
contra la gobernabilidad del sistema. Esta indisciplina partidaria

“! Para la eleccion de convencionales constituyentes la ANR obtuvo un poco
mas del 50% de los votos. En las elecciones del afio 1998 llego a 53%. Y en
las elecciones de Vicepresidente de la Republica, la oposicion unida gano por
cercade 1%. Todo lo cual indica que las fuerzas se hallan muy emparejadas.
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llega al extremo de que ciertos miembros del congreso se pasan
de un partido a otro durante el mismo periodo legislativo o crean
bancadas independientes.

Los estudios especializados sefidlan que los partidos
fijamente enraizados en la comunidad son los que tienden a
mantenerse estables y que cuanto menos arraigados estan, mayor
es su volatilidad. El fendmeno ha podido observarse en relacion
a PLRA, en € sentido de que € largo periodo de dictadura no
logré hacerlo desaparecer, a pesar de su proscripcion vy
persecucion. Por el contrario, el PEN se ha desintegrado
rapidamente luego de dos derrotas electorales. Lo [lamativo del
PLRA es que, a pesar de su crecimiento luego de la apertura
democrética, no ha sido capaz de concitar el atractivo de todo €
electorado opositor, dando asi lugar a la constante aparicion de
otros partidos que no representan una alternativa ideologica
necesaria.

Como se puede ver, € sistema de partidos tampoco
favorece a la gobernabilidad, sino todo lo contrario. Sin
embargo, no existen razones estructurales insuperables para que
esto continle siendo asi, ya que, fundamentalmente, no hay un
numero exagerado de partidos y sus diferencias ideol0gicas son
tan tenues que no puede hablarse de una polarizacion dura. Hay
si razones socioculturales que pueden significar un obstaculo
mas dificil de superar para lograr una transformacion positiva
del sistema de partidos.

5. CONCLUSION
El disefo institucional que tenemos en nada favorece ala
gobernabilidad del pais, puesto que todos los factores

importantes conducen, mas bien, a la ingobernabilidad. En
efecto, estamos en presencia de un sistema presidencial con un
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Presidente extremadamente débil desde el punto de vista de sus
atribuciones constitucionales, sin poderes proactivos ni
reactivos. Tenemos un Congreso con mayoria opositora y con
atribuciones suficientes para bloquear cualquier iniciativa del
Poder Ejecutivo, provocando asi el inmovilismo e impidiendo la
toma de decisiones o la implementacion de programas, sin que
el sistema contemple remedios para esta situacion. El sistemade
partidos, finamente, tampoco es e mas compatible con un
sistema presidencial y, ademas, las caracteristicas peculiares de
los partidos, los politicos y la forma de hacer politica, tampoco
favorecen, en modo alguno, a la gobernabilidad. En
consecuencia, si no se adoptan medidas eficaces para corregir el
estado de cosas descrito, es de suponer que la ingobernabilidad
podra empeorar con € correr del tiempo, poniendo incluso en
peligro la estabilidad del sistema.
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LOSREGLAMENTOSADMINISTRATIVOSY SU
RELACIONAMIENTO CON LA LEY EN EL MARCO DE
LA CONSTITUCION

Enrique A. Sosa Elizeche

1. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

En nuestro sistema constitucional de caracter rigido y de
tinte presidencidlista se da una marcada diferencia en las
funciones de los poderes del Estado: El Legidativo, el Ejecutivo
y € Judicial. El Art. 3° de la Constitucién consagra esa division
del “gobierno” en forma tripartita, en un “sistema de
independencia, equilibrio, coordinacion y reciproco control”.
La expresion “gobierno” esta tomada en su sentido lato y no en
el uso restringido que se da a término como equivalente a la
actividad administrativa, propia del Poder Ejecutivo, en toda su
extension, desde los llamados “ actos de gobierno” o “politicos’,
de gran trascendencia, a los actos de més simples consecuencias.

Asi, de acuerdo a la Constitucion, al Poder Ejecutivo le
corresponde fundamentalmente la administracion general del
pais (Art. 238 inc. 1), al Poder Judicial le compete decidir en los
actos de caracter contencioso (Art. 248) y a Poder Legidativo le
corresponde, principalmente, redizar la tarea legislativa, vale
decir la creacion de normas de carécter general, obligatorias para
todos los habitantes, las leyes (Art. 202 inc. 2). Esa tarea la
realiza el 6rgano legidativo con una gran dosis de autonomiay
discrecionalidad, sOlo limitada por las superiores normas
establecidas en la Constitucion, tanto en su letra como en su
espiritu. La actividad legidativa o legisferante se halla rodeada
de un procedimiento establecido en la propia Constitucion gque
comienza con lainiciativay, luego de un proceso de formacion
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y revision en € que intervienen ambas camaras legidativas,
culmina con la sancion y la posterior promulgacion de la ley
(Titulo I, Capitulo I, Seccion 2 (Art. 203 y siguientes).

Debe recordarse que asi como la actividad legidlativa se
halla condicionada solo por las normas constitucionales, tanto la
actividad administrativa como la jurisdiccional, ademéas de
someterse ala Constitucion, estan sometidas alaley.

La division de funciones, sin embargo, no es absoluta.
El Poder Judicial realiza también una tarea administrativa, s
bien en su régimen interno, asi como puede participar en la
formacion de laley mediante la iniciativa gue le corresponde en
virtud del Art. 203 de la Constitucion. También e Poder
Ejecutivo participa en la formacion de la ley a través de la
iniciativa, que en algun caso le corresponde con exclusividad
(Art. 216). Debe advertirse que para parte de la doctrina, tanto
la iniciativa como la promulgacién, no son propiamente actos
legislativos (sin embargo tampoco son actos administrativos y
mucho menos jurisdiccionales). En tanto que e Poder
L egidativo también realiza tareas administrativas en cuanto a su
régimen interno y le corresponde asimismo una importante
actividad jurisdiccional en lo referente a juicio politico que,
conforme a Art. 225 de la Constitucion, se desarrolla en el
ambito de dicho Poder.

Por esa razon, cuando se quiere identificar la naturaleza
de un acto estatal, debe atenderse, no a organo del cual emana
sino a contenido dd acto. S éste es legidativo, tendra ese
cardcter aln cuando emane de un “pode” distinto del
legislativo, toda vez que la norma superior permita ese
desplazamiento. Lo mismo cabe decir de los actos
jurisdiccionales y de los administrativos. Debe atenerse a la
sustancia de los mismos mas gque a 6rgano que los dicta.
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Insistimos por tanto en que, si bien existe una division de
poderes, a ello no acompafia precisamente una estricta division
de funciones, existiendo sdlo un predominio de determinadas
funciones en cada uno de los poderes del Estado. La separacion
de poderes no es absoluta. Las funciones que encomienda la
Constitucion a cada érgano no son, en su totalidad exclusivas ni
excluyentes' .Por eso se ha hablado de colaboracion o armonia
entre los poderes, sin desmedro de la independencia de cada uno
de €los. Cuando nos referimos a “poderes’ estamos
refiriéndonos a los organos establecidos en la Constitucion con
esa denominacion: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial, porgue, como se ha sefaado, “el poder del estado es
uno solo y lo que se divide no es el poder sino las funciones del

poder”?.

2. LA DELEGACION DE PODERES O FACULTADES

2.1. POTESTADES JURISDICCIONALES, ADMINISTRA-
TIVASY LEGISLATIVAS

Cabe preguntarse si, ain cuando la Constitucion en
nuestro sistema tiene un carécter rigido, no flexible, € sistema
como tal, a no consagrar en forma absoluta funciones no
exclusivas ni excluyentes, permitiria la delegacion de los
poderes otorgados por la Constitucion o por las leyes. Ello
conduciria a un desplazamiento de competencias o facultades de
un Poder a otro o de un érgano a otro, dentro del mismo Poder.

! Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho
Constitucional Argentino y Comparado, Buenos Aires, T.VIII, Buenos Aires,
Editoria Alfa, 1963, p. 7.

2 Bidart Campos, German S., Derecho Congtitucional, Tomo |, Buenos Aires,
Editoria Ediar, 1969, p. 699.
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En la actividad jurisdiccional dicha delegacion no es
posible ya que la potestad de conocer y decidir en actos de
carécter contencioso le corresponde con exclusividad al Poder
Judicial, salvo en €l caso previsto en la propia Constitucion que
es e del juicio politico. Esa exclusividad esta consagrada en el
Art. 248 de la Constitucion cuando dispone, al referirse al Poder
Judicial, que “solo este puede conocer y decidir en actos de
carécter contencioso”.

En cuanto a la delegacion de funciones en la actividad
administrativa, esta es una cuestion que ha sido objeto de
opiniones dispares en ladoctrinadel Derecho Administrativo, ya
gue estamos hablando de la delegaciéon administrativay no de la
delegacion de orden politico o de facultades constitucionales.

En realidad nos encontramos ante una confusion de
carécter semantico, sobre e significado mismo de la expresion
delegacion que, s bien es una figura comin en e derecho
privado, no lo es tanto en e derecho publico.

Asi, en ese orden de ideas, algunos autores exigen la
autorizacion expresa para delegar® en tanto que otros admiten la
delegacion, salvo normalegal o reglamentaria en contrario®.

Por su parte Marienhoff, al referirse a la delegacion,
sefidla“ Es un instituto excepciona dentro del orden juridico: no
constituye un instituto general dentro del derecho publico siendo
por ello que para su procedencia se requiere una norma que la
autorice expresamente, no procediendo en e supuesto de
silencio de la norma. Pero tal exigencia es para € caso de una

3 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo,
Editora Martin Bianchi Altuna, p. 192.

* Roberto Dromi, Derecho Administrativo, p. 212, Ediciones Ciudad
Argentina, 1995.
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efectiva “delegacion” de competencia, no para la
descentralizacion ni parala simple imputacion de funciones’>.

“No obstante hay conformidad en doctrina acerca de que
la'delegacion’ procede, aun sin norma que la autorice, cuando se
trate de una mera prorroga de competencia de caracter
preparatorio, que no excluya el examen ulterior del asunto por €l
organo superior. Pero, como bien se ha dicho, en estos casos no
puede hablarse de una verdadera y propia delegacion, sino més
bien de la delegacion de algunas funciones particulares que no
alcanza a derogar la competencia del superior, ya gque, en Ultimo
andlisis, el negocio o asunto vuelve a su sede u 6rgano natural,
gue es quien resolvera en definitiva. Este supuesto de delegacion
no requiere formulas solemnes, ni ser realizada en forma
expresa. Puede resultar implicita o virtual a raiz de que €
organo superior consienta dicha intervencion o actuacion del
érgano inferior”®.

Otros autores distinguen entre delegacion de
competencia y delegacion de firma’. Segln esos autores la
llamada delegacion de firma tenderia solamente a descargar al
delegante de una parte de su tarea materia permitiéndole
designar una especie de apoderado 0 mandatario. Esta figura no
seria una verdadera delegacion en sentido juridico y por €llo
acto se entenderia emanado del delegante.

> Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Ed. Abeledo —Perrot, Segunda Edicién actualizada, 1990, p. 579.

® Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos
Aires, Editora Abeledo-Perrot, Segunda Edicion, 1990, p. 580.

" André de Laubadére y otros, Traité de Droit Administratif, Tomo |, Paris,
Editoria L.G.D.J., 142 Edition, p. 667; Manuel Maria Diez, Manual de
Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, p. 133;
Parada, Ramon; Derecho Administrativo, Tomo Il, Madrid-Barcelona, Ed.
Marcia Pons, Quintaedicion, p. 38.
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En e mismo sentido, otro autor espanol distingue la
delegacion de la encomienda o encargo juridico- publico que se
trataria de una “encomienda de gestion” en la cua € sujeto
encomendado o delegado no gerce ninguna competencia propia
sino la competencia de otro sujeto; en consecuencia esa figura
no supone ningun cambio en el orden objetivo de competencias,
ya que estas siguen atribuidas a oOrgano u organizacion
delegante. Se trata de una “delegacion para el gercicio de
determinadas competencias’. En la legislacion espafiola para
esta encomienda de gestion basta con un decreto® .

En la actividad legislativa, cuya funcion consiste en la
creacion de normas de carécter general, ella esta encomendada
por la Constitucion a Poder Legidativo en € Art. 202. A partir
de ella, ¢puede esa actividad legidativa ser delegada por el
legislador a otro poder del estado?

Se ha sefidado que la delegacion de poderes en las
constituciones rigidas, como la nuestra, no puede ser admitida
porque significaria modificar la distribucion de competencias
gue la propia ley fundamental ha establecido; dicha delegacion
no seria valida, salvo que la propia Constitucion la autorizara.
Para Bidart Campos, la delegacion o el traslado de facultades
entre organos de un mismo “poder” es valida, salvo que se trate
de facultades privativas, pero cuando se trata de la delegacion de
un “poder” aotro “poder”, como ser la delegacion legislativa del
Poder Legislativo a Ejecutivo, ésta no es vélida’. Admite sin
embargo la participacion, a modo de *“colaboracion”, del
gjecutivo con € legidativo en € proceso legiferante y afirma
gue, “el congreso puede ensanchar € ambito de participacion

8 Alfredo Gallego Anabitarte, Lecciones de Derecho Administrativo 1,
Conceptos y Principios Fundamentales del Derecho de Organizacion,
Editorial Marcial Pons, p. 108.

® Germén S. Bidart Campos, ob. cit., p. 760.
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del poder gecutivo, amplificando € margen de arbitrio que
constitucionalmente le corresponde a segundo en la
reglamentacion de la ley, como ocurre en los casos en gue la
legislacion solo suministra las pautas méas generales, que han de
recibir contenido concreto a través del poder eecutivo’™®. Pero
advierte que e oOrgano delegante debe fijar los criterios
generales, mantener e contralor y establecer e término de
duracion de la delegacion, con lo que se trataria, no de una
delegacion propiamente dicha sino de un “ensanchamiento o
amplificacion de las facultades de un 6rgano”.

Debemos acotar que, desde luego, & contralor debe ser
mantenido por el Poder Legisativo como una facultad privativa
implicita de dicho 6rgano y que €l término de duracion puede no
establecerse ya que, de todos modos e Poder Legidlativo,
Organo delegante en este caso, conserva la facultad de derogar la
ley que contiene la delegacion o autorizacion en e momento que
crea conveniente,

Lo que si es importante y hasta fundamental, es cuanto
menos la fijacion de pautas y “standards’ generales en la ley
habilitatoria, la determinacion de los rasgos generales, los
principios directivos para que € oOrgano administrativo o0 en
funcion administrativa, 6érgano delegado, de acuerdo a €llos,
regule la ley, la complemente administrativamente en forma
pormenorizada, en mayor detalle o desarrollo. Se requiere que
tales pautas tengan cierto grado de precision, evitandose las
vaguedades excesivas ya que, en general, S bien pueden
utilizarse conceptos juridicos indeterminados, es preciso que
éstos sean razonablemente determinables. Ello a fin de evitar
gue la facultad reglamentaria tenga un caracter excesivamente
discrecional, igual a grado de discrecionalidad de que goza el
organo legidativo para dictar la ley. No debe olvidarse que el

19 Germén S. Bidart Campos, ob. cit., p. 761.
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reglamento debe dictarse secundum legem ya que el concepto de
desarrollo de laley debe tenerse permanentemente presente.

S bien € principio de la indelegabilidad de las
facultades legidativas por e Poder Legidativo no esta
expresada en ningun texto de la Constitucion, sin embargo, rige
el aforismo delegata potestas non potest delegari, es decir, los
poderes que han sido delegados por el pueblo en la Constitucion
deben ser gercidos por € 6Organo a quien se le otorgd esa
atribucién y no por otro a cual se le delegue la misma.

Reiteramos que nuestra Constitucion, de caracter rigido,
no puede ser modificada por leyes ordinarias sino solamente a
través del procedimiento constitucional, por lo que el
otorgamiento de competencias solamente puede ser alterado por
la modificacion constitucional.

A juicio de Jiménez de Arréchaga esa imposibilidad de
delegar competencias legidativas a favor del gecutivo se funda
en la referida inderogabilidad de la Constitucion por leyes
ordinarias, en que la voluntad del 6rgano que se imputa al
Estado solo puede expresarse por e organo a cua la
Constitucion atribuye €l poder de hacerlo, que ningun poder del
Estado tiene la disponibilidad de su competencia ya que esta no
se gerce por derecho propio sino solamente por delegacion
congtitucional y que la distribucién de competencias entre los
organos del Estado no se hace solo en funcidn de la naturaleza
juridica de los actos sino también en funcion de consideraciones
de tipo politico™.

En e derecho comparado ha sido muy utilizado el
otorgamiento de facultades para dictar normas subordinadas a la
ley, ya que se ha sostenido que es impracticable que el Congreso

! Citado por Segundo V. Linares Quintana, ob. cit., p. 145.
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pudiera dictara leyes que regularan diversos y variable detalles
de administracion, lo que haria incurrir a la ley en el vicio de
“reglamentarismo”.

La aplicacion de esta doctrina ha dado lugar a
pronunciamientos de la propia Corte Suprema de los Estados
Unidos en la que ella establece limitaciones a la facultad
reglamentaria del Poder Ejecutivo™.

Segin Dromi, los reglamentos autorizados o de
integracion son los que emite el organo administrativo por una
habilitacion expresa de la ley. Amplia las facultades
reglamentarias mediante la autorizacion del Poder Legislativo.™
Para dicho autor, esto no significa delegacion de la funcidn
legislativa sino que se trata de una autorizacion para completar
e integrar laley. La doctrina no cuestiona la constitucionalidad
de esa habilitacion toda vez que la politica legislativa haya sido
trazada con claridad, que sea mesurada y que se tenga presente
de que se trata de un instituto de excepcion™.

Es evidente que, cuando se trata de situaciones
cambiantes, variables, cuyas particularidades la ley no puede
prever, es vdido que €lla habilite expresamente a la
Administracion para laregulacion en una materia determinada y
con pautas o principios generales bien trazados en laley.

Con relacion a los reglamentos  internos, que algunos
autores denominan de servicio, de organizacion o0 autdonomos,
sostienen que ellos devienen del poder jerérquico de la autoridad
administrativay de la potestad de emitir 6rdenes generales. En

12 Segundo V Linares Quintana, ob. cit., p. 153.

13 José Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1992, p. 302.

14 José Roberto Dromi, ob. cit. , p. 305.
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nuestra opinion, la facultad para dictarlos proviene directamente
de la ley que rige la funcion publica, la cual establece la
obligacion del subordinado de acatar las ordenes del superior
gue no fueren manifiestamente ilegales o ilegitimas. Va de suyo
gue esas ordenes pueden ser dirigidas tanto a un funcionario en
particular, referida a una conducta especifica, como a la
generalidad o a un numero indeterminado de subordinados
estableciendo Ordenes también de carécter general. Pero en la
hipétesis de que no existiera tal ley, la autorizacion provendria
en forma implicita del orden jerarquico, de la organizacion
mismadel Estado estructurada en la Consgtitucion y en las leyes.

La labor del legislador consiste en el establecimiento de
reglas generales, pero esas reglas no pueden contener una
fijacion de las circunstancias de la gecucion de la ley que
pueden ser cambiantes. De ahi que sea necesario otorgar al
organo encargado de administrar la facultad de complementar la
ley mediante los reglamentos, facultad en la cua entraria a
jugar la discrecionalidad del  oOrgano  administrativo,
discrecionalidad necesaria parala correcta aplicacion de laley.

Sin duda, como hemos dicho, debe respetarse la zona de
reserva de la legidacion, de manera tal que la delegacion
legislativa no puede versar sobre materias que sdlo pueden ser
reguladas por ley. Asimismo se requiere la observancia, tanto en
la ley que delega como en € reglamento gque se dicta, de los
principios constitucionales o de disposiciones legales o los
principios generales del derecho.

Hay coincidencia en que la delegacion legidativa es
admisible con las limitaciones mencionadas.
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3. REGLAMENTOS
3.1. CONCEPTO

El reglamento es el instrumento normativo dictado por
la Administracion que contiene normas juridicas generales de
carécter obligatorio. La denominacion utilizada en nuestro
derecho positivo es mas variada. Ademas de la denominacion
precisa de “reglamento”, puede llevar los nombres de
“ordenanza’, “edicto”, “decreto”, “resolucion”, etc.

3.2. GENERALIDAD DECRECIENTE DE LASNORMAS

La generalidad es una caracteristica que va decreciendo
en las normas a medida que eéstas van teniendo menor
importanciaformal y material.

En nuestro sistema, en e que la actividad legidativa
consiste en la creacion de normas generales, debe advertirse que
la Constitucion contiene normas de caracter muy genera sobre
todo en lo referente a las declaraciones fundamentales, a los
derechos, deberes y garantias. Son un poco mas concretas, pero
siempre muy generaes, en lo referente a ordenamiento politico
de la republica (Parte I1), teniendo mayor concrecion cuando
trata de la estructuray de la organizacion del Estado (Titulo 2).

La ley tiene una gran dosis de generalidad, pero sus
disposiciones son mas concretas que las de la Constitucion, en
tanto que e reglamento regula con mayor detalle las
disposiciones legales, pero siempre dentro de un marco de
generalidad.

225



LOSREGLAMENTOS ADMINISTRATIVOSY SU RELACIONAMIENTO CON LA LEY
EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION

El proceso culmina con la aplicacion de la norma generd
(Constitucion, ley o reglamento) a un caso concreto, en €l que la
generalidad se extingue.

3.3. FORMAS DE PODER NORMATIVO DE LA
ADMINISTRACION

Se conocen dos formas de poder normativo de la
Administracion: @) los reglamentos sometidos a laley en cuanto
a su contenido; b) los que tienen el mismo valor de las leyes.
No nos referiremos a segundo caso, que implica la delegacion
legislativa que va a facultar a un organo de la administracion a
dictar normas generales con fuerza de ley. Tal seria e caso de
los decretos-leyes que no estan previstos en nuestra Constitucion
vigente y que dentr o de nuestro ordenamiento juridico no seria
posible ese tipo de delegacion legidativa. Tampoco nos
referimos a la polémica establecida en la doctrina sobre la
conveniencia 0 inconveniencia de ese tipo de delegacion.
Consideramos que la facultad de dictar leyes no puede ser
delegada

Pero no ocurre lo mismo con la potestad otorgada al
organo administrativo para emitir reglamentos que, aunque son
inferiores alaley y estdn sometidas a ella (este no es e caso del
decreto-ley que tiene el mismo valor de la ley), contienen
normas generales de caracter obligatorio.

Se ha sostenido en la doctrina, aunque no unanimemente,
gue desde el punto de vista material € reglamento es un acto
legislativo, un acto-regla, aungque no es una ley desde el punto
de vista formal. Pero también se ha advertido que no existe
igualdad entre la norma legal y la reglamentaria, ya que tienen
diferente eficacia normativa.’

> Enrique Sayagués Laso, ob.cit., p. 121.
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Algunos autores afirman que la potestad reglamentaria
deviene de la discrecionaidad de los organos de la
administracion en el gercicio de sus facultades, sosteniendo que
s los 6rganos administrativos tienen competencia para decidir
los casos concretos segun su apreciacion, también pueden
preestablecer normas generales para resolver €l caso particular.
Otros afirman gue esa potestad radica en la naturaleza misma de
la funcion administrativa, en tanto que una tercera posicion
sefiala que €ella surge de la atribucion expresa de competencia en
|os textos constitucional es.

Con respecto a la discrecionalidad como fundamento de
la facultad reglamentaria, debe observarse que los 6rganos
administrativos no solamente gozan de facultades
discrecionales, sino también existen facultades regladas en las
cudes la conducta de la administracion estd prevista
detalladamente en e texto legal. Por otra parte uno de los
elementos fundamentales para la validez de cuaquier acto
administrativo es precisamente €l de la autorizacion legal. Sobre
el punto sefiala Sayagués Laso que algunos autores admiten que
la atribucién de competencia reglamentaria no tiene por qué ser
expresa pudiendo estar implicita’®. Opinamos que si se trata de

dictar reglamentos externos, la atribucion debe ser expresa’’.

Sin duda, latransferencia de la potestad legidlativa hecha
por e 6rgano a cual la Constitucion le ha concedido dichas
atribuciones afectaria a principio de division de los poderes ya
gue la actividad legidativa es una funcion inherente al Poder
Legiglativo.

1® Enrique Sayagués Laso, ob. cit., p. 135.
7 sdvador Villagra Maffiodo,Principios de Derecho Administrativo,
Asuncion, Editoria El Foro, 1981, p. 65.
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Nos hemos referido a la existencia de dos aspectos
dentro de la potestad de dictar normas generales por parte de la
administracion. Uno de ellos es la de dictar reglamentos que
contienen normas generales de caracter obligatorio pero que
estan subordinados alaley ya que constituyen solo un desarrollo
de la misma. El otro aspecto esta vinculado a la facultad de
dictar normas juridicas, no subordinadas a la ley sino con el
mismo valor de ésta, vale decir, con la misma eficacia normativa
de una ley dictada por el Poder Legidlativo. En el primer caso
existe coincidencia en la doctrina en la posibilidad y en la
necesidad de esas facultades. En el segundo, se ha generado una
discusion en la doctrina por considerarse por gran parte de ella
gue viola € principio de divisién de los poderes. Debe
recordarse que en nuestro pais tanto la Constitucion de 1940
como la de 1967 admitieron la facultad del Poder Ejecutivo de
dictar decretos-leyes, vale decir decretos con el mismo valor que
la ley, aunque con la posibilidad de ser revisados por el Poder
Legidativo. La Constitucion vigente de 1992 no contiene
ninguna disposicion similar, por lo que desde € punto de vista
constitucional no existe otorgada dicha facultad a Poder
Ejecutivo. Resta determinar si esa facultad, ante € silencio de la
ley fundamental, puede ser otorgada por la ley mediante una
delegacion legislativa. Adelantamos nuestra opinion en €
sentido negativo; en nuestro sistema constitucional el Poder
Legislativo no puede delegar la potestad de dictar leyes, es
decir, la de dictar normas juridicas con € mismo valor que la
ley. Si puede habilitar o autorizar ala Administracion para dictar
reglamentos obligatorios subordinados alaley.

Reiteramos que cuando hablamos de la delegacion
legislativa no nos referimos a aguella en la cua la ley otorga
facultades a 6rgano administrativo para dictar en determinadas
materias regulaciones con € mismo valor que la propia ley,
como por gemplo los decretosleyes. Esta figura no esta
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admitida en la Constitucion vigente por 1o que descartamos esa
posibilidad.

A lo que nos estamos refiriendo es a otra especie de
delegacion legidativa para regular detalles de una ley o bien
para normar sobre materias que la ley indica, en cuyo caso nos
encontrariamos ante la facultad, ya sea de dictar reglamentos de
gjecucion, en un caso, o bien reglamentos externos, en el otro.
Ya hemos dicho que la facultad para dictar reglamentos de
gjecucion esta establecida en la propia Constitucion a favor del
Presidente de la Republica por |o que, alin en caso de silencio
de la ley, la administracion puede regular los detalles para su
cumplimiento.

Laley que disponga la delegacion del poder de legidlar d
gjecutivo, en el sentido de dictar normas no subordinadas a la
ley sino de un valor igua a éste, serd inconstituciona por
significar la delegacion de poder no autorizada por la
Constitucion y al mismo tiempo el otorgamiento de poderes
extraordinarios, no admitido por € Art. 3° de la Constitucion.
Como consecuencia de la inconstitucionalidad de la ley
delegatoria sera también inconstitucional el reglamento que se
dicte en base a ella. Se andliza asi 1a forma de delegacion para
determinar su adecuacién ala Constitucion, siendo indiferente el
contenido del reglamento.

En cambio & reglamento que se dicte en base a una
“habilitacion” legidativa, para dictar normas secundum legem,
en cuestiones de detalle para mejor aplicacion de la ley, o en
cuestiones generales dentro de una materia determinada y con
una “politica’, adecuadamente descripta, no sera
inconstitucional. Salvo que € reglamento sobrepasase los
limites fijados por la ley habilitante constituyéndose asi en una
norma directamente ilegal, y como consecuencia inconstitucio-
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nal a violar el orden de prelacion de las normas establecido en
el Art. 173 de la Constitucion.

3.4. CLASESDE REGLAMENTOS

A los efectos de determinar las posibilidades o las
necesidades de delegacion, autorizacion o habilitacion
legislativa, es menester individualizar y distinguir diversas
clases de reglamentos. Existen mdltiples clasificaciones que
parten de diferentes criterios, pero nos detendremos en algunas
clasificaciones que se relacionan directamente con los vinculos
entre el reglamento y la ley. Asi, se distinguen los reglamentos
subordinados, los auténomos y los delegados. Los primeros,
también [lamados de gecucidn, desarrollan los detalles de una
ley especificay se hallan por ende estrechamente vinculados a
dicha ley. Los reglamentos autonomos son aguellos que, para
algunos autores, puede dictar la Administracion en virtud de
competencias que directamente le otorga la constitucion,
independientemente de que exista o no ley. En cuanto a los
reglamentos delegados su potestad proviene de la delegacion
gue realiza €l Poder Legidativo a favor de la Administracion
para dictar los reglamentos™®. Para Sayagués Laso, los poderes
atribuidos a Poder Legislativo no pueden delegarse, pero admite
la hipétesis de la extenson o ampliacion por la ley de la
competencia reglamentaria de |a administracion™.

Villagra Maffiodo clasifica los reglamentos en: a)
reglamentos internos, b) reglamentos externos y c) reglamentos
de gecucion. Los primeros contienen normas de conducta para
los agentes de la Administracion, se dirigen alos mismos y son
obligatorias para ellos. Los reglamentos externos, por el
contrario, se dirigen a la generalidad de los habitantes y les

'8 Enrique Sayagués Laso, ob. cit., Tomo |, p. 128.
9 Enrique Sayagués Laso, ob. cit., Tomo |, p. 128.
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imponen mandatos, obligaciones y prohibiciones que deben ser
acatados;, pueden Illevar los nombres de reglamentos,
ordenanzas, edictos, decretos o resoluciones; pero, enseia el
referido jurista que a lo que hay que atenerse es a contenido y
no ala denominacion. Si e acto contiene mandatos dirigidos a
la generalidad de los habitantes, ya sea de todo €l pais o de una
determinada circunscripcion territorial 0 para materias
determinadas, ello constituye un reglamento externo. En lo que
respecta al reglamento de gecucion es aquél que detalla y
explica e texto legal y establece los medios para su
cumplimiento. Como bien sefiala Villagra Maffiodo, todos los
reglamentos gecutan la ley, pero el de gecucion lo hace en
forma més notoria y estricta y agrega que € reglamento de
gjecucion no puede crear obligaciones o prohibiciones nuevas o
extender 0 agravar las establecidas en la ley™®. Debe sefiadlarse
gue para esta clase de reglamentos, los de gecucion, la
Constitucion autoriza a Presidente de la Republica de
conformidad a Art. 238, inc. 3) que dispone entre los deberes 'y
atribuciones de quien gerce la presidencia de la Republica
“participar en la formacion de la leyes de conformidad con esta
Constitucion, promulgarlas y hacerlas publicar, reglamentarlas
y controlar su cumplimiento”.

Evidentemente, para dictar reglamentos, como para
cualquier acto administrativo, se requiere la autorizacion legal
correspondiente, vale decir que esa potestad esté establecida en
la Constitucion o en las leyes.

Para algunos autores la potestad de dictar reglamentos
internos surge de la naturaleza misma del poder de administrar
gue tiene & Presidente de la Republica o los organos que se
encuentran en funcion administrativa, vale decir que provendria
del mismo orden jerarquico que se establece en la

2 Enrique Sayagués Laso, ob. cit., Tomo |, p. 26.
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administracion. De todas maneras la Ley 1626/00 consagra el
deber de obediencia por parte del funcionario publico y en ese
deber estaria comprendido todo tipo de ordenes, que no fueren
manifiestamente ilegitimos, tanto las oOrdenes individuales
dictadas mediante actos administrativos individuales como las
Oordenes de caracter genera dictadas a través de actos
administrativos generales, |os reglamentos internos.

El problema surge cuando analizamos los reglamentos
externos, ya que € carécter obligatorio de sus disposiciones
tiene que fundarse en una norma superior, sealaley o la propia
Constitucion. Esta ultima nada expresa a respecto, por lo que
seria necesario que la ley autorizara a dictar e reglamento
externo. Tiene que existir una autorizacion legidativa, 1o cual
consistiria precisamente en una del egacion de potestad.

De ahi surge la cuestion referente a la posibilidad de esa
delegacion de poder en e ambito de nuestro ordenamiento
congtitucional. Sobre e punto sefiala Villagra Maffiodo:
“Aplicando rigurosamente el principio segun e cua las
funciones publicas son indelegables salvo expresa autorizacion
de la norma superior, serian nulos y de ningun valor no
solamente los edictos que dictan los 6rganos de policia de
seguridad sino también las resoluciones del Banco Central que
reglamentan el régimen monetario, crediticio y bancario, las del
Ministerio de Industria y Comercio fijando precios, cupos,
etcétera y en genera los reglamentos dictados por delegacion
legislativa sin expresa autorizacion constitucional”.

“Ante la eventualidad de tamano desmoronamiento
juridico, la solucidn que se requiere del jurista no puede ser la
rigurosamente formalista sino otra que concilie los principios
constitucionales con las exigencias del bien comun y la razon
suprema de la permanencia y seguridad del ordenamiento
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juridico. En este afan puede recurrirse a la prescripcion del Art.
40 CN gue prohibe atodo poder estatal otorgar a otro poder las
|lamadas facultades extraordinarias por las cuaes “la vida, la
libertad, el honor y la propiedad de las personas queden a su
arbitrio”. A contrario sensu, estaria permitida la delegacion
legidlativa a P. Ejecutivo 0 a sus 6rganos, dentro de materias
definidas y limitadas. Podria argilirse que no basta que la
delegacion de una funcion publica no esta prohibida sino que
debe estar expresamente autorizada (s no, cualquier organo
estatal podria delegar sus funciones so pretexto de que no le esta
prohibido hacerlo). Sin negar |la fuerza de este argumento, hay
gue confesar que no hay otro argumento que & expuesto para
apoyar la constitucionalidad de los reglamentos delegados en
nuestro Derecho publico vigente.” El referido jurista admite asi
la posibilidad, utilizando el argumento a contrario sensu, de que
esté permitida la delegacion legidativa dentro de materias
definidas y limitadas™.

Hay que advertir que S bien para gran parte de la
doctrina, e acto reglamentario, creador del reglamento,
constituye un acto cuas legidlativo porque en su sentido
material contiene normas generales de caracter obligatorio, sin
embargo en € orden de prelacion de leyes consagrados en el
Art. 137 de la Constitucion tiene unajerarquiainferior alaley y
por lo tanto se halla sometida a la misma y difiere asi de la ley
por su valor normativo.

Se ha sefidado que la atribucion reglamentaria a la
administracion es de suma importancia dada su extension
misma, a punto que, en lo referente a la regulacion normativa
de la actividad social, la actividad reglamentaria es
cuantitativamente mucho mas extendida que la actividad
legislativa propiamente dicha. Sefialan Garcia de Enterria y

2! sayagués Laso, Enrique, ob. cit., p. 66.

233



LOSREGLAMENTOS ADMINISTRATIVOSY SU RELACIONAMIENTO CON LA LEY
EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION

Tomas — Ramon Fernandez que no hay “posibilidad alguna de
gobernar una sociedad como la actual, cuyas interrelaciones son
cada vez mas complgjas y sutiles, sin una Administracion que
asegure el mantenimiento de su supuestos basicos comunes y
gue disponga para ello de una extensa gama de poderes, uno de
los cuales ha de ser, sin duda, seguin la experiencia universal, tan
lgjos ya de las razones circunstanciales del “principio
monarquico” en que comenzO justificandose, la potestad
reglamentaria’ .

Respecto ddl fundamento de la potestad reglamentaria,
los autores citados no la reconocen como un poder propio e
inherente de la Administracion, sino sostienen que esa potestad
0 poder reglamentario se sustenta en los poderes otorgados por
la Constitucion y que s la ley fundamental no precisare nada a
respecto, “habria que explicar la titularidad del poder
reglamentario en el Ejecutivo en la existencia de una costumbre
constitucional inequivoca’%.

Parte de la doctrina afirma que la facultad reglamentaria
corresponde a la administracion como consecuencia de
facultades inherentes a la misma (principio monéarquico). Otra
opinion sefala sobre la complgidad del proceso de formacion de
la ley, la cual sumada a la imposibilidad de prever todas las
contingencias en la norma legislativa torna practico otorgar esa
regulacion de detalle a la administracion, con mayor idoneidad
técnica pararegular esos detalles™.

2 Eduardo Garcia de Enterria, y otro, Curso de Derecho Administrativo 1,
Conceptos y Principios fundamentales del Derecho de Organizacion,
Madrid- Barcelona, Editoria Marcial Pons, Octava Edicion, 1997, p. 171.

2 Eduardo Garcia de Enterria, y otro, ob.cit., p. 172.

* Manuel MariaDiez, , ob. cit., p. 109.

234



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

Se sostiene en la doctrina la existencia de una categoria
de reglamentos como los [lamados auténomos, independientes o
constitucionales los cuales no requeririan delegacion legidativa
alguna porque emanarian de facultades establecidas en la
Constitucion. Se trataria de reglamentos dictados en lo que

podria denominarse “zona de reserva de la administracion” %.

Algunos autores sefidan que la actividad legidativa
consiste en la creacibn de normas “nuevas’, normas
innovadoras, novedosas, es decir “derechos o deberes que hasta
entonces no estaban contenidos en e orden juridico vigente'.
Expresan que no habria asi actividad legidativa cuando se
reglamenta una norma o se dictan disposiciones nuevas de
acuerdo con otras preexistentes que han surgido de la
legislacion®.

Refiriéndose a la denominacion utilizadas en la doctrina
de “legislaciéon en sentido formal”, cuando se dicta una ley, y
“legislacion en sentido material”, cuando se dictan normas
generales y obligatorias, sin forma de ley, (ordenanzas,
reglamentos, etc.), sefiala Bidart Campos, “¢Como conciliar
entonces, la tesis divisoria cuando se asigna a 6rgano gecutivo
—en estados donde la constitucion le veda asumir funciones
legilativas- la facultad de dictar reglamentos generales o
decretos reglamentarios, que para la teoria criticada revisten
indole substancial de ley? En cambio, si cefiimos la funcidn
legidlativa a la que produce normas con categoria de derecho
nuevo, toda reglamentacion que se limita a gjecutar unaley o a
producir normas no origindes ni creadoras de situaciones
nuevas, carece de contenido material legislativo, aunque tenga
carécter general y obligatorio, con lo que & 6rgano gecutivo se
emplaza en un plano mediato de produccion juridica. Salvada

% Miguel S. Marienhoff, ob. cit., Tomo |, p. 241.
? German S. Bidart Campos, ob. cit., Tomo |, p. 706.
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asi la naturadeza no legidativa de tales actos, e principio
divisorio se mantiene incolume, a no asignar a la competencia
del poder gecutivo la emision de nhormas con caracter material
de ley. Y vice versa, los denominados decretos reglamentarios,
ordenanzas administrativas, etc., votados algunas veces por
cuerpos legidativos, tampoco tienen calidad de leyes, porque no
crean situaciones nuevas’ %

Para €l citado autor, los reglamentos que dicta el poder
gjecutivo para gjecutar las leyes del Congreso, o que nosotros
denominamos reglamentos de gecucion, constituyen el gercicio
de wuna actividad subordinada a la legidativa que impide
equiparar € decreto reglamentario a la ley, no implican
actividad legidativa en sentido substancial porque no crean
“derecho nuevo”, solo gecutan la ley. De ahi que € decreto
reglamentario no puede originar situaciones no previstas en la
ley, no puede ir més alla de la ley ni restringirla®. Sefiala que
€s0s reglamentos son actos administrativos, siguiendo la opinion
de Bielsa, pero advierte que, de acuerdo ala jurisprudenciade la
Corte Suprema de su pais, el decreto reglamentario dictado por
la autoridad competente y en uso de facultades constitucionales,
forma parte de la ley misma®. El sentido de esta expresién se
presta a confusion puesto que el reglamento de gecucion no es
una extension de laley sino un instrumento normativo diferente
gue contiene un desarrollo de la ley y por lo tanto esta
subordinado alamisma.

4. LIMITESDE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

La competencia. Ya nos hemos referido a las distintas
clases de reglamentos y en particular a reglamento de gecucion

" German S. Bidart Campos, ob. cit., Tomo I, p. 707.
%8 German S. Bidart Campos, ob. cit., Tomo |, p. 751.
 German S. Bidart Campos, ob. cit., Tomo |, p. 752.
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cuya facultad para dictarlo, por disposicion constitucional, le
corresponde a Presidente de la Republica. En lo que hace a
reglamento interno, también hemos sefialado que le compete
dictar ala autoridad administrativa que tenga subordinados a su
cargo. En cuanto a reglamento externo, que contiene
disposiciones obligatorias para los particulares, la competencia
para dictarlo debe provenir de una norma superior, la
Constitucion o laley a las cuales se subordina. En esta clase de
reglamentos |la potestad para dictarlos no es independiente de la
ley. Tampoco es independiente de laley e reglamento interno ni
el de gecucion, pero la facultad para dictarlos se halla en la
propia Constitucion, para € ultimo, o se hala implicita en la
misma estructura jerérquica de la organizacion administrativa
creada por una norma superior.

Debe recordarse e insistirse que se trata de una
regulacion secundaria y que por ello no tiene e mismo rango
gue la ley sino que esta subordinada a ella. Sefialan Garcia de
Enterria y Tomass Ramon Fernandez, quienes denominan
“remision normativa’ a este tipo de delegacion, que “laremision
debe contener una expresion de contenido delimitado y, cuando
suponga entregar a la decision reglamentaria regulaciones de
fondo, la enunciacion de los criterios y principios con los cuales
puede llegarse a €ella; no seria valido, pues, una simple entrega
formal, que seria mas bien una ssmple deslegalizacion que una
remision,...” %,

Esta remision o delegacion, si es necesaria cuando se
trata de reglamentos externos los cuales van a ser obligatorios
para los particulares. Dicha obligatoriedad, de acuerdo con el
precepto constitucional en virtud del cual “Nadie esta obligado a
hacer 1o que la ley no ordena ni privado de lo que ella no
prohibe” (Art. 9) surge solamente de la ley o en su defecto del

% German S. Bidart Campos, ob. cit., p. 264.
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reglamento dictado por la autoridad administrativa a la cual la
ley le ha otorgado esa facultad de dictar normas obligatorias. En
esos casos, como hemos dicho, la ley tiene que establecer
principios de regulacion o eventualmente otorgar facultad para
regular reglamentariamente determinados puntos de la materia
gue ya esta regulada legal mente, aunque en forma mas general.

En cuanto a contenido, los reglamentos de gecucion o
los reglamentos internos tienen una mayor vinculacion a la ley
ya gue la autoridad administrativa debe limitarse al desarrollo de
la ley que va a gecutar, sin modificarla ni alterar su letra ni su

espiritu.

Los reglamentos externos también se encuentran
sometidos a la ley, pero ésta le otorga a la autoridad
administrativa mayor amplitud y discrecionalidad pararegularla,
siempre dentro de un marco que laley lefijay en la materia que
la ley le sefidla, por lo que e vacio legidativo en una
determinada materia no autoriza a la Administracion a colmarlo
por via reglamentaria. Debe advertirse que todos los tipos de
reglamentos, en mayor o menor medida, estan vinculados a la

ley.

Se ha sefidlado que, aparte de los limites establecidos en
la ley que e reglamento no puede sobrepasar, se encuentran el
respeto a los principios generales del Derecho y la interdiccion
de la arbitrariedad. (Garcia de Enterria y Tomas-Ramon
Fernandez, p. 186). Esta es una cuestion vinculada a toda la
actividad normativa del Estado, tanto en lo gque respecta a las
leyes como a los reglamentos. La Constitucion consagra la
obligacion de los 6rganos del Estado de someterse alaley; en su
Articulo 257 dispone: “Los organos del Estado se subordinan a
los dictados de la ley.....” El término “ley” est4 tomado en su
sentido lato, comprensivo de la norma jerarquicamente superior,
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la Congtitucion, a la cual se someten las todas las normas
secundarias que se “sancionan en su consecuencia’ conforme lo
dispone € Articulo 137, que consagra € principio de la
supremacia de la Constitucion. Esta a su vez contiene en su
Parte | la consagracion de principios fundamentales, derechos,
deberes y garantias que no pueden ser desconocidos por la
norma secundaria.

En cuanto a la materia reglamentaria, debe recordarse
gue la habilitacion o delegacion legidativa que otorgue al
organo de la administracion la potestad de dictar reglamentos
debe cefiirse a las actividades en que normalmente interviene la
Administracion; esta excluida la reglamentacion de materias
ajenas a ellacomo ser lasrelativas a derecho privado™.

Se requiere que estos limites estén fijados en la ley que
autoriza y por lo menos debe fijarse una politica o un standard
inteligible, pero en todos los casos se ha convenido en que se
trata de regulaciones subordinadas a la ley y dentro de limites
mas 0 menos estrechos que la propialey fija.

Corresponde advertir que, en cualquiera de los casos,
tanto en e de reglamento de de gecucion como en € de
reglamento externo, se trata de un desarrollo de laley que, como
bien se ha sefiaado, constituye un concepto juridico
indeterminado. Pero lo que ocurre es que el desarrollo de laley
es una cuestion de grados porgue una cosa es regular laley alos
efectos de la gjecucion detallada de la misma que constituiria en
materia ddl reglamento de gecucion para el cual no se requeriria
delegacion legidlativa ya que la facultad esta dada por |a propia
Constitucion. Pero otra cosa distinta seria la remision por la ley
para la regulacion por la administracion en determinadas

31 Conf. Eduardo Garcia de Enterria y otro; ob. cit., p. 191; Dromi, José
Roberto, ob. cit , p. 293.
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materias. Reitero, que este seria un problema de interpretacion y
de grados del desarrollo de la ley que, si bien es un concepto
juridico indeterminado, es determinable en el caso concreto™.

Nos hemos referido anteriormente a las limitaciones de
la delegacion de la potestad legidativa, entre ellas la necesidad
de establecer un ambito determinado y la necesidad de que laley
gue delega establezca los principios basicos sobre los cuaes se
va aregular através del reglamento, como asi también el deber
de respetar lazonade reservadelaley.

No debe olvidarse que €& sistema constitucional
paraguayo ingtituye un régimen presidencialista y no
parlamentarista, asi mismo que es muy distinta la delegacion del
poder para hacer la ley, de la autorizacion al Poder Ejecutivo
para regular pormenores y detalles para el mgor cumplimiento
de aguella

La posibilidad de la delegacion legidlativa, en esos
términos, ha sido admitida en el derecho comparado®.

5.LA RESERVADE LALEY

Afirma Dromi que & Congreso puede dictar leyes sobre
cualquier funcion de la Administracion. La funcion publica, la
organizacion y € funcionamiento administrativo interno, etc.
Expresa € citado autor que "la regulacion legidativa de la
actividad administrativa comprende muchos aspectos de la
organizacion y funcionamiento administrativos, v. gr., leyes de
ministerios, contabilidad, obras publicas, procedimiento
administrativo, estatuto del personal civil, demandas contra la

% Garcia de Enterria, ob.cit., p. 267.
* Miguel S. Marienhoff, ob.cit., Tomo |, p.247.
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Nacion, procedimiento impositivo, etc"*. Este autor sostiene
gue no existe zona de reserva administrativa que no pueda ser
regulada por laley™ .

Fuera de la zona de reserva de la ley, muchas materias
pueden ser reguladas por el reglamento toda vez que exista la
habilitacion constitucional o legidativa. S la Constitucion
autoriza a Presidente de la Republica a reglamentar las leyes,
aguel puede hacerlo aunque la ley a ser reglamentada no
disponga nada al respecto. Este es el caso de |os reglamentos de
€jecucion.

Hay autores gue cuestionan €l principio segin € cua
existe una gran discrecionalidad y autonomia en e oOrgano
legislativo para legislar, €l cual podria regular por ley sobre
cualquier materia. Estos autores sefialan que existen zonas en las
cuales no es posible establecer una regulacion por medio de la
ley; asi como hay zonas de reserva de la ley y zonas de reserva
de lajurisdiccion, existen zonas de reserva de la administracion.

Debe advertirse que la Constitucion atribuye al Congreso
potestades de caracter muy amplio, incluso la de “dictar leyes
para la organizacion de la administracion de la Republica, para
la creacion de entes descentralizados y para € ordenamiento del
crédito publico” (Articulo 202, inc. 12). Esta disposicion amplia
considerablemente el ambito de la legislacion y reduce el de la
administracion ya que la ley, como establece €l citado articulo,
puede legislar en materia de organizacion de la administracion a
pesar de que la propia Constitucion atribuye a Presidente de la
Republica la potestad de dirigir la administracion general del
pais (Articulo 238, inc. 1). Evidentemente la posibilidad de
dictar reglamentos autonomos, en materia de administracion,

% José Roberto Dromi, ob. cit.., Tomo |, p. 98.
% José Roberto Dromi, ob. cit., Tomo I, p. 97.

241



LOSREGLAMENTOS ADMINISTRATIVOSY SU RELACIONAMIENTO CON LA LEY
EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION

fundada en la posible facultad implicita acordada por la
Constitucion es de dificil aplicacion en nuestro derecho.
Reiteramos que la facultad concedida expresamente por la
Constitucion a Presidente de la Republica se limita, en el caso
gue nos ocupa, a reglamento de gecucion. También por las
razones que hemos expuesto anteriormente la administracion
tiene la facultad para dictar reglamentos internos, pero cuando
se trata de otro tipo de reglamento, como €l reglamento externo
gue va a contener mandatos y prohibiciones de caracter
administrativo para la generalidad de los habitantes se va a
requerir autorizacion legislativa. Asi lo ensefia e distinguido
jurista nacional Salvador Villagra Maffiodo, quien expresa:
“Consecuencia necesaria del principio consagrado en la
Constitucion es que € Poder Ejecutivo y sus 6rganos no pueden
crear obligacionesy prohibiciones sSino por expresa autorizacion
legislativa. Hay en ello una verdadera delegacion de poder y es
por ende también apropiado e nombre de reglamentos

delegados, que suele darse alos que de este modo se dictan”>° .

Coincidimos en que la actividad legidlativa tiene limites
y que no puede hablarse de omnipotencia legisativa ni puede
dicha actividad violar las zonas de reserva gque corresponden a
las demés funciones del Estado, pero consideramos que las
normas obligatorias solo pueden emanar de los poderes de la ley
0 de su delegacion.

En el derecho norteamericano se ha sefiadlado que “la
linea de demarcacion entre las funciones esencialmente
legidativas que, de acuerdo con la Constitucion, deben ser
gjercidas por el Congreso y aguellas que pueden ser delegadas a
la rama administrativa del gobierno, es muy vaga, fluctuante y

dificil de discernir’®’.

% salvador Villagra Maffiodo, ob. cit., p. 65.
% Segundo V. Linares Quintana, ob. cit., p. 171.
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6. LA REGULACION POR LEY EN NUESTRA
CONSTITUCION

Nuestra Constitucion contiene muchas disposiciones en
las cuales remite a la ley la reglamentacion de derechos o la
regulacion de organismos del Estado, lo cual forma parte de la
“reservadelaley”.

En primer lugar, € Articulo 3° de la Constitucion
consagra el principio de la prohibicion del otorgamiento de
facultades extraordinarias a otro poder ni a persona aguna
individual o colectiva. Este es & principio general que restringe
entre otras, la actividad legidativa.

Existen varias materias en la Parte |, Titulo Il en que se
remite a la ley su reglamentacion. Asi, € Articulo 4 que regula
el derecho ala vida dispone que “la ley reglamentara la libertad
de las personas para disponer de su propio cuerpo solo parafines
cientificos o médicos’; el Articulo 8 dispone la regulacion por
ley en lo referente a la proteccion ambiental y los delitos
ecologicos, €l Articulo 10 reserva a la ley la posibilidad de
establecer cargas sociales en favor del Estado; € Articulo 11
sobre la privacion de lalibertad fisica; el Articulo 17, incisos 3y
4 sobre derechos procesales; e Articulo 24 sobre libertad
religiosa e ideoldgica; € Articulo 28 sobre la regulacion del
derecho a la informacion; e Articulo 30 sobre el acceso al
espectro electromagnético; el Articulo 31 sobre la regulacion de
los medios de comunicacion del Estado; el Articulo 32 sobre la
libertad de reunion y manifestacion; €l Articulo 36 sobre la
inviolabilidad del patrimonio documental y la comunicacion
privada; e Articulo 39 sobre la reglamentacion por ley del
derecho a la indemnizacion justa y adecuada; € Articulo 41
sobre el derecho a transito y alaresidenciay la reglamentacion
por ley de las migraciones; el Articulo 42 sobre la colegiacion
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profesional; e Articulo 44 sobre la creacion de tributos; €
Articulo 51 sobre el régimen del matrimonio y de las uniones de
hecho; € Articulo 53 sobre la ayuda familiar; € Articulo 59
sobre e régimen del bien de familia; e Articulo 70 sobre
programas de bienestar socia; e Articulo 71 sobre la
reglamentacion de la produccion y e uso medicina de las
sustancias estupefacientes y demés drogas peligrosas; €
Articulo 79 sobre la creacion de universidades publicas o
privadas y la determinacion de profesiones que requieren titulos
universitarios, el Articulo 80 sobre la constitucion de fondos
para becas; e Articulo 83 sobre las exoneraciones y estimulos
para objetos y actividades referentes a la difusion cultura y la
educacion; e Articulo 86 sobre la proteccion del trabgo; el
Articulo 91 sobre descansos y vacaciones asi como tareas
insalubres; el Articulo 92 sobre la retribucion del trabgo; el
Articulo 95 sobre la seguridad social; €l Articulo 98 sobre €
gercicio del derecho de huelga; el Articulo 101 sobre las
carreras de los funcionarios publicos; € Articulo 102 sobre los
derechos laborales de los funcionarios publicos; el Articulo 103
sobre € régimen de jubilaciones en e funcionario publico; el
Articulo 109 sobre la expropiacion; € Articulo 110 sobre
derechos de autor y de propiedad intelectual; el Articulo 111
sobre regulacion del derecho de opcidn preferencial en ventas de
empresas publicas; el Articulo 112 sobre regulacion del régimen
economico de los hidrocarburos y otros minerales del dominio
del Estado, e Articulo 116 sobre expropiacion de latifundios
improductivos, e Articulo 121 sobre la reglamentacion del
referéndum legidativo; el Articulo 123 sobre la iniciativa
popular, €l Articulo 125 sobre la reglamentacion de la
Constitucion y € reglamento de los partidos y movimientos
politicos, e Articulo 129 sobre €l servicio militar obligatorio; €l
Articulo 131, 132, 133, 134 sobre las garantias constitucionales
(Inconstitucionalidad, Habeas Corpus, Amparo).
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En la Parte Il, Titulo I, la Constitucion exige la
participacion legidativa en diversas materias. Asi € Articulo
148 inciso 4, en la definicion de la buena conducta para la
obtencion de la nacionalidad paraguaya por naturalizacion; el
Articulo 134, sobre las normas sobre adquisicion, readquisicion,
opcion de la nacionalidad y suspension de la ciudadania; e
Articulo 155, sobre adquisicion de inmuebles para sedes
diplométicas de Estados extranjeros; el Articulo 157, sobre la
fijacion de los limites de la capital de |la Republica; e Articulo
158 sobre la creacion de servicios nacionales en los
departamentos y municipios, el Articulo 159, sobre la creacion
de departamentos y municipios, e Articulo 160 sobre
constitucion y funcionamiento de regiones; e Articulo 161,
sobre la composicion y funciones de las juntas departamental es;
el Articulo 164, sobre los recursos y rentas de la administracion
departamental; € Articulo 168, sobre atribuciones de las
Municipalidades;, e Articulo 161, sobre las categorias vy
regimenes de las municipalidades; el Articulo 163, sobre
organizacion de las Fuerzas Armadas; el Articulo 174, sobre la
calificacion de delitos y faltas de caracter militar; el Articulo
175, sobre la organizacion de la policia nacional y de otros
cuerpos de policia; el Articulo 179, sobre la creacion de tributos.

El Titulo Il de la Parte I, que se refiere a la estructura'y
organizacion del Estado contiene también varias disposiciones
en las cuales se encomienda a la actividad legidativa la
regulacion de determinadas materias. El Articulo 193, sobre la
participacion de la mayoria'y minoria en las interpelaciones; €l
Articulo 195, sobre las sanciones por € incumplimiento de la
obligacion de comparecer ante las comisiones conjuntas de
investigacion de las Camaras de Congreso; e Articulo 202,
referentes a los deberes y atribuciones del Congreso; e Articulo
203, sobre la iniciativa popular y la iniciativa de la Corte
Suprema de Justicia; el Articulo 221, sobre € aumento de la
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cantidad de diputados; el Articulo 240, sobre € numero y
funciones de los Ministros de Poder Ejecutivo; los Articulos
244, 245 y 246, sobre la Procuraduria General de la Republica;
el Articulo 253, sobre e funcionamiento del Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados; € Articulo 256, sobre la forma
de losjuicios; e Articulo 259, sobre los deberes y atribuciones
de la Corte Suprema de Justicia; el Articulo 263, sobre
incompatibilidades del Consgo de la Magistratura; €l Articulo
264, sobre los deberes y atribuciones del Consgo de la
Magistratura; €l Articulo 265, sobre € Tribunal de Cuentas y
sobre la Escuela Judicial; e Articulo 266 y 268, sobre el
Ministerio Publico, e Articulo 272, sobre la creacion de la
Policia Judicial, los Articulos 274 y 275, sobre la Justicia
Electoral; los Articulos 279, y 280, sobre el Defensor del
Pueblo, el Articulo 283, sobre los deberes y atribuciones del
Contralor General de la Republica 'y € Articulo 287, sobre la
regulacion de la organizacion y funcionamiento de la Banca
Central del Estado.

7. ORGANOS CON POTESTADES PARA DICTAR
REGLAMENTOSEXTERNOS

Entre |os 6rganos con potestades para dictar reglamentos
externos en nuestro derecho podemos citar a las
Municipalidades, alas cuales el Articulo 168 de la Constitucion
les faculta para dictar ordenanzas, reglamentos y resoluciones
con arreglo a la ley. En tal sentido, la Ley N° 1294/87, Ley
Organica Municipal, regula esa facultad estableciendo principios
concretos en el articulo 48 asi como en los articulos 18, 39 y
siguientes.

Por su parte la Ley N° 222/93, Ley Organica Policid

faculta a la Policia Nacional a dictar reglamentos y edictos para
el cumplimiento de sus fines (Art. 6. inc. 18). El Ministerio de
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Industria y Comercio en virtud del articulo 2 inc. ¢) e i) de la
Ley N° 904/63 modificado por Ley N° 2961/06 tiene también
facultades para dictar reglamentos externos.

Lo mismo puede decirse de la Ley N° 2426/04 que
atribuye a SENACSA (Servicio Nacional de Caidad y Salud
Animal) a dictar reglamentaciones sobre la materia de su
competencia (Art. 2 y Art. 8 inc c). Iguamente el SENAVE
(Servicio Naciona de Calidad y Sanidad Vegetal y de Semillas)
tiene similares facultades en & Art. 9 inc ¢) de la Ley N°
2459/04. Asi también CONATEL (Comision Nacional de
Telecomunicaciones) puede dictar regulaciones sobre la materia
de su competencia en virtud del articulo 16 inc a) de laLey N°

642/95.
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EL ARTICULO 7°DE LA CONSTITUCION NACIONAL:
DERECHO A UN AMBIENTE SALUDABLE

Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga

1. INTRODUCCION

“La tierra no la heredamos de nuestros
padres, la tomamos prestada de
nuestros hijos’ .

El desarrollo humano significa megora de la calidad de
vida, pero esta mejora debe llevarse a cabo sin sobrepasar la
capacidad de los ecosistemas naturales para absorber los
productos de desecho que generan |os seres humanos.

Es necesario que cada individuo advierta que todo lo que
dana a la naturaleza daia a las personas y que con nuestra
actitud estamos perjudicandonos.

El exagerado crecimiento demogréfico esta agotando
aceleradamente |os recursos naturales del planeta y generando
mayor contaminacion en la medida que € hombre mantiene €l
crecimiento industrial para satisfacer sus necesidades. Pero
resulta que este crecimiento industrial trae consigo: desechos
toxicos de uso domestico, el efecto invernadero, lluvias &cidas,
contaminacion de suelos y aguas, debilitamiento de la capa de
0ZOono, €tc.

En 1992 se redizd en Rio de Janeiro la Cumbre de la
Tierra, bao los auspicios de las Naciones Unidas que puede
considerarse como un hito que marcd € despertar de la
conciencia ambientalista. Por primera vez, mandatarios de 162
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paises debatieron sobre los problemas ambientales. Se firmaron
varios acuerdos que lastimosamente no fueron cumplidos en su
totalidad, algunos por falta de recursos y otros con la excusa de
gue supondrian un freno a crecimiento econémico. De lo
mucho que se tratd en esta cumbre, dos aspectos llamaron la
atencion: la aprobacion de la Agenda 21 que delinea las
acciones allevar a cabo para garantizar € desarrollo del planeta
en terminos de sustentabilidad, y € Forum Global que consistio
en la reunion paralela de representantes de 11.000
organizaciones no gubernamentales que constituy6 un Ilamado
de esperanza y demostro la vitalidad de lainiciativa ciudadanay
su compromiso con &l futuro del planeta.

2. PRINCIPALES PROBLEMAS QUE AQUEJAN AL
MEDIO AMBIENTE

2.1. DISMINUCION DE LA CAPA DE OZONO

Hasta hace poco no se conocia a ciencia cierta sobre la
gravedad que hoy reviste la destruccion de la capa de ozono
cuyo agujero ha alcanzado una extension mucho mayor que el
doble de la extension territorial de los Estados Unidos.

El ozono es un elemento quimico compuesto de 3
moléculas de oxigeno y se representa con el simbolo O3. Puede
parecer muy similar a oxigeno que respiramos, pero la verdad
es que son muy distintos. Para empezar e O2, es decir el
oxigeno gue respiramos, no tiene olor ni color. El O3 u 0zono en
cambio tiene color azul y olor intenso.

La capa de ozono que rodea a la Tierra es un gas que

absorbe los rayos ultravioletas impidiendo que éstos lleguen a la
Tierra con su efecto nocivo.
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Esta capa se ubica en la atmosfera entre 19 a 48 km.
encima de la superficie de la Tierray se origina por la accion de
laluz solar sobre €l oxigeno.

El ozono se encuentra muy desigualmente repartido en
las capas de la atmosfera.

La paradoja de la cuestion es que € ozono en la
superficie de la Tierra es nocivo para la vida, es venenoso y
contaminante y uno de los elementos que produce el “smog”,
pero en la estratosfera, € lugar que naturalmente le corresponde,
es decir entre 19y 48 km. de la superficie dela Tierra, formaun
verdadero escudo que resguarda nuestras vidas de los rayos
ultravioletas provenientes del sol, porgue actia como una
pantalla que filtra esos rayos dejando pasar sin embargo la luz
visible necesaria para hacer posible lavidaen €l planeta.

Segun investigaciones cientificas la capa de ozono se
esta reduciendo entre un 2% a 3% cada afio.

La causa: los rayos ultravioletas que emanan del sol al
entrar en contacto con ciertos productos quimicos |lamados
CLOROFLUOROCARBONOS o CFC usados largo tiempo en
las industrias de aerosol, de la refrigeracion, espuma pléstica,
solvente y propulsores, originan una reaccion quimica que libera
el cloro y bromo gue contienen estos productos y se produce la
destruccion del ozono.

El CFC actla permitiendo |la entrada pero no la salida de

la radiacion solar, es decir, como un efecto invernadero que
aumentalatemperaturadelaTierra
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Las predicciones cientificas apuntan gue para fines del
proximo siglo, la destruccion del ozono estara en el orden del
3% a 10%.

Para contrarrestar € problema se han tomado medidas
précticamente a nivel mundial, limitando sistematicamente la
produccion de gases CFC y creando conciencia en la poblacion
sobre el uso de ciertos productos como |os aerosoles.

En 1987 varias naciones firmaron en Canada €
Protocolo de Montreal, identificando las sustancias que
ocasionan €l debilitamiento de la capa de ozono y fijando un
calendario parala eliminacién gradual de las mismas.

En 1995 las Naciones Unidas han decretado €l 16 de
setiembre como el dia de la preservacion de la capa de ozono.

Creen los cientificos que de eliminarse por completo la
produccion de sustancias que destruyen la capa de ozono, €
hueco detectado en la Antartica conocido como “hueco del
ozono” podriaexistir hasta € ano 2100.

Podemos ver entonces la ironia de la crisis relacionada
con € ozono. Alla arriba en la estratosfera, donde lo
necesitamos, lo estamos destruyendo, y aca abgo en la
troposfera donde es venenoso, 10 estamos fabricando.

En agunos paises ya se estdn produciendo cambios
climaticos bien perceptibles y que se relacionan directamente
con la cuestion de la capa de ozono, como las sequias y
epidemias. En Australia, € pais que presenta los indices méas
elevados de cancer de piel, ha habido un aumento en e nimero
de casos, aunque oficialmente nadie se aventura a sugerir que el
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agujero de la capa de ozono sea €l responsable directo de esta
circunstancia.

El adelgazamiento de la capa de 0zono expone a la vida
terrestre a un exceso de radiacion ultravioleta que puede
ocasionar cancer de piel, cataratas, problemas en € sistema
inmunitario, interferir en el proceso de fotosintesis de las plantas
y contaminar €l aire.

2.2. CALENTAMIENTO GLOBAL DE LA TIERRA

Debido a la contaminacion de la atmosfera por los
incendios forestales, la desaparicion de vastas extensiones de
bosques, la quema de combustibles en las industrias, entre otras
causas, nuestro planeta absorbe cada vez més radiacion solar y
se esta calentando en forma alarmante. Sucede gue algunos
gases, como el biéxido de carbono y el metano, impiden que se
disipe el calor que la Tierra recibe del sol, como sucede en un
invernadero al quedar atrapado €l aire caliente.

Este calentamiento global conlleva un cambio climético
a que se han atribuido algunas catastrofes que han venido
ocurriendo en varios paises como tormentas, ciclones,
huracanes, que traen consigo inundaciones, dafios a la
agriculturay la ganaderia

Por otro lado, en otras regiones, se han acentuado las
sequias y temperaturas extremas produciendo la falta de
produccion en € campo, la muerte del ganado, enfermedades,
desnutricion.

L os investigadores han concluido que de no frenarse €

problema del calentamiento de la Tierra este fendmeno podria
provocar un aumento de la temperatura mundial suficiente como
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para ocasionar el deshielo de los polos 'y, como consecuencia, €l
aumento del nivel de los océanos afectando las costas de bgjo
nivel 1o que pondria en peligro a millones de seres humanos no
solo de ciudades pequeiias, sino también aquellos que habitan
grandes urbes, como € caso de Nueva Y ork y Tokio.

Parece ser que la temperatura de la atmosfera ha subido
casi 2 grados en los ultimos 100 afos. Los cientificos calculan
gue de seguir asi, en €l préximo siglo e aumento puede ser de 5
grados.

Lo que normalmente sucede es que la radiacion del sol
traspasa la atmosfera, calienta la superficie de la Tierray luego
sereflgjay sale a espacio exterior. Sin embargo, la acumulacion
de gases provoca que las radiaciones solares queden atrapadas
en laatmosferay vuelvan arebotar haciala superficie terrestre.
El exceso de radiacion ocasiona entonces €l calentamiento de la
Tierra

Si esto continua creciendo a ritmo actual, laintensidad y
frecuencia de los fendmenos meteoroldgicos serdn cada vez
mayor.

A las inundaciones del Danubio y € Elba que asolaron a
Europa Central durante e verano de 2002, le siguio la ola de
calor que dgjo en Francia méas de 100 muertos en el 2003. En
Suiza, el mes de junio del 2004 ha sido el mas caluroso en 250
anos. El fuego en Portugal ha arrasado €l pais quemando mas de
50.000 hectéreas de bosques.

La ola de calor que sacude a la Tierra era algo que se
habia previsto ante el calentamiento progresivo del globo, pero
los investigadores confiaban que no ocurriera hasta dentro de 20
0 30 anos.
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Sucede que los paises industrializados siguen sin vigilar
las emisiones de gases de efecto invernadero provocadas por la
guema de residuos como €l petrdleo, el carbony el gas.

Si no se frena & cambio climatico las atas temperaturas
llevaran la escasez de agua a cerca de 3.000 millones de
personas en todo e mundo. Creceran las plantaciones de
cereaes en detrimento de otros cultivos. Desapareceralafaunay
flora de muchos ecosistemas y se propagaran las enfermedades
tropicales como lamalaria

El Protocolo de Kyoto aprobado en 1997 obliga a 38
paises industrializados a reducir para € 2001 sus emisiones de
gases invernadero en un 5%. Hasta ahora la reduccion ha sido
del 3%, incluso en los paises que ratificaron €l protocolo.

2.3. DEFORESTACION

Habiamos sefialado que la deforestacion es uno de los
factores que desencadenan |os cambios climaticos.

Existen aproximadamente 3.500 millones de hectareas de
bosques tropicales en e mundo, que representan un valioso
recurso para la humanidad.

En la actualidad entre 14 y 16 millones de hectéreas
estan siendo convertidas a otros usos, principamente la
agricultura. Entre los principales agentes de este problema, o0 sea
la tala de é@rboles, se incluyen los agricultores que practican la
roza y la quema, los agricultores comerciales, ganaderos,
madereros, recolectores de lefla y los planificadores de
infraestructura.
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Entre las condiciones que favorecen la deforestacion se
cuentan la pobreza, la codicia, la blsgueda de poder, el
crecimiento demografico y e analfabetismo como causas
directas. Pero también existen causas indirectas gque incluyen
politicas gubernamentales inadecuadas, € ansia de tierra,
presion del mercado nacional e internacional, instituciones
gubernamentales débiles y factores sociales. En € Paraguay a
estas causas debemos agregar el aumento de los aserraderosy el
contrabando derollos.

Las consecuencias economicas y ambientades de la
deforestacion son serias y por ello el fendbmeno constituye uno
de los problemas mas criticos que debe enfrentar la sociedad
mundial.

Si bien es imposible detener la deforestacion en un futuro
previsible, se la puede controlar y minimizar su impacto
negativo adoptando medidas tales como la proteccién y mangjo
de los bosgues restantes, € desarrollo socioeconomico de las
areasruralesy las reformas politicas e institucional es.

De la superficie total de bosgues que habiamos sefialado
en 3.500 millones de hectareas, 2.000 millones se encuentran en
los paises en via de desarrollo y la mayor parte de la pérdida de
la superficie forestal es consecuencia directa de la intervencion
humana en el siglo veinte.

La deforestacion es la pérdida permanente de cobertura
forestal a otros usos de la tierra como agricultura, pastizales,
nuevos asentamientos humanos, infraestructura y embalses. La
deforestacion tropical se reconoce en la actualidad como uno de
los problemas ambientales mas importantes que enfrenta el
mundo hoy dia. Esta deforestacion que, en gran parte, fue
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ignorada por los paises en desarrollo hasta los afios 1980, ha
recibido mas atencion en |os Ultimos afios.

El problema se agudiza en los paises en desarrollo araiz
del circulo vicioso que se crea por € crecimiento poblacional y
la pobreza persistente. La mayoria de estos paises enfrentan
graves problemas en e medio urbano: superpoblacion,
desempleo, aumento de la delincuencia, escasez de agua potable,
contaminacion atmosférica y un sistema inadecuado de
eliminacion de desechos toxicos.

El impacto catastrofico de la deforestacion puede
observarse en la acelerada erosion del suelo que conlleva la
pérdida de la productividad agricola, la desertificacion
acompainada de sequia y hambre, decadencia de la pesca, uso
inadecuado de productos agroquimicos y destruccion de
humedal es.

Para comprender la gravedad del problema hay que
entender la importancia que tienen los bosques tropicales. Ellos
cumplen un papel fundamental en la conservacion de la
diversidad bioldgica puesto que albergan € 70% de las especies
de animalesy plantas del mundo.

Solo en |o que respecta a especies de arboles, |os bosques
tropicales son muy diversos y contienen a menudo mas de 200
especies por hectarea. Los bosgques boreales, en cambio, son
mucho mas simples desde el punto de vista biologico, pudiendo
tener tan solo una especie por hectdrea como los pinos en
Ameéricadel Norte.

L os arboles tienen una funcion vital en la regulacion de

la atmoésfera, ecosistemas y sistemas climaticos. Reciclan €l
anhidrido carbodnico, gue ha aumentado en la atmoésfera en los
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ultimos afos y se cree que contribuye a calentamiento del globo
terrestre. La humedad de los arboles que se escapa al aire
contribuye a las lluvias y a moderar e clima. Sus raices atrapan
sustancias nutritivas, megoran la fertilidad del suelo y también
atrapan sustancias contaminantes evitando que entren a los
cursos de agua. Fomentan las culturas tradicionales dandoles
refugio, madera, alimentos y productos medicinales. Todos estos
beneficios se pierden a medida que los arboles desaparecen.

L as raices de la vegetacion ayudan aretener €l aguaen €
suelo, contienen las particulas del suelo y le proporcionan
aireacion para evitar que se compacte.

La deforestacion conduce a otros desastres. Los suelos
inestables son méas propensos a dedlizamiento de tierra. La
pérdida de humedad contribuye a la sequia, que a su vez,
provoca hambrunas por la disminucion en la produccion de
alimentos. La erosion combinada con |a pérdida de la vegetacion
resulta en la desertizacion de la tierra. La sequedad favorece la
propagacion de incendios.

2.4, CONTAMINACION DEL AGUA

El agua es fundamental para todas las formas de vida lo
gue la convierte en uno de los recursos esenciales de la
naturaleza.

Todos los seres vivos pierden agua permanentemente
como consecuencia de la respiracion y la eliminacion de
desechos, en € caso de los animales, o de la evaporacion, en
de las plantas. Esta agua perdida debe ser renovada con agua
limpia y pura del exterior, produciéndose asi un continuo
intercambio.
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La poblacion mundial se ha cuadriplicado en el siglo XX
lo que implica mayor consumo domestico e industrial. Si en €
futuro no se racionaliza su uso, la biosfera sera incapaz de
abastecer de agua potable atodos |os seres vivos.

El volumen de agua en e mundo se calcula en 1.360
millones de km.3, es decir, 1.360 trillones de litros. S dividimos
esta cifra por cada ser humano, le corresponderia a cada uno
250.000 millones de litros que equivaldria a 400.000 piletas de
natacion. Con estas cifras € agua aparece como un recurso
practicamente ilimitado. Sin embargo, de esa enorme masa
liquida, solo &l 3% es dulcey lamitad potable.

Y cuando hablamos de agua potable nos referimos a
aguella que es apta para beber y para uso domestico, limpida e
inodora, con algunos gases como aire y sales disueltas en
pequefias cantidades, sin materias organicas, germenes ni
sustancias quimicas.

Son muy pocas las poblaciones que disponen de este
elemento en cantidad suficiente, ya que su distribucion en el
mundo es desparegja.

Las aguas pluviales no se reparten equitativamente sino
gue se concentran en zonas templadas y en los tropicos
himedos.

Mientras existen regiones donde se precipitan hasta 5
metros de agua anuales, otras reciben 1.100 veces menos. En
consecuencia, alrededor de 2.000 millones de personas viven
con escasez de agua y estan constantemente a borde de la

sequia.
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Dijimos que de toda el agua que hay en la Tierra solo €
3% es dulce, y de ésta, solo lamitad es potable.

Ademés, gran parte de las aguas dulces estan bgjo forma
de hielo 0 son subterraneas y de dificil acceso. Solo € 0,008%
se hallan en lagos y rios de fécil acceso.

La contaminacion del agua es conocida desde la
antigiiedad. En Roma eran frecuentes los envenenamientos
provocados por el plomo de las tuberias que transportaban agua.
En las ciudades medievales eran habituamente sucias y
pestilentes y provocaban serios problemas de salud.

Los problemas de agua se centran tanto en la calidad
como en la cantidad.

L os primeros en contaminar las aguas son los pesticidas
llevados hasta los rios por lalluvia, y la erosion del suglo, cuyo
polvo vuelahacialos rios 0 € mar y los contamina.

A la basura producida por € hombre y los escapes de
contaminantes industriales, hay que anadir los desechos fabriles
echados alosriosy lapolucion de las dcantarillas.

Si bien las naciones industrializadas han tenido bastante
éxito en € control de la contaminacién proveniente de las
industrias, siguen teniendo problemas con & agua que viene de
los centros urbanos cargadas de todo tipo de elementos.

La situacion es muy distinta en los paises en desarrollo,

donde es deficiente el sistema cloaca y € control de los
residuos industriales.
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En €& continente africano arededor de 10 paises
experimentan una severa escasez de agua.

En M¢gjico se extrae 40% més de agua de cuanto se
reemplaza, 10 que hace gque la tierra se hunda y se mangja la
posibilidad de importar agua dulce.

En la ex Union Soviética el agotamiento de agua de rio
para la irrigacion y para otras necesidades ya ha hecho que €l
Mar de Aral descienda 2/3 desde 1960.

Los paises occidentales industriales han hecho agun
progreso al establecer controles sobre la contaminacion
industrial en particular.

El rio Rhin drena una de las regiones mas
industrializadas del mundo y ha sido foco de importantes
esfuerzos por megjorar e tratamiento de desechos industriales.
Han vuelto los peces a algunas partes del rio de las que
estuvieron ausentes por décadas.

L as industrias pueden producir €l ingreso de las aguas de
sustancias atamente toxicas. cobre, zinc, plomo, mercurio y
otras. Estos metales suelen ser acumulativos, la ingesta repetida
de pequeias cantidades determina a cabo del tiempo atas
concentraciones de metales en |ostejidos de los organismos.

Estas aguas contaminadas suelen terminar en €l mar y
gran cantidad de peces de consumo humano se convierten a su
Vez en agentes toxicos.

En nuestro pais la contaminacion de las aguas tiene su
origen en la accion del hombre cas en su totalidad. Las
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principales zonas de contaminacion constituyen las cuencas de
los rios Paraguay y Parana.

El rio Paraguay recibe la descarga de los desagles
cloacales y pluviales, desechos industriales de mataderos,
curtiembres, aceiteras, hospitales, fébricas de pesticidas y
fertilizantes, entre otros.

El rio Parana recibe grandes cantidades de pesticidas,
descarga de mataderos, curtiembres, imprentas, olerias, molinos
de arroz, etc.

El problema de contaminacion de las aguas subterraneas
adquiere especial gravedad en el Paraguay donde solamente un
40% de la poblacion cuenta con agua proveida por ESSAP o
SENASA vy € 60% se provee de pozosy aljibes.

25. LLUVIASACIDAS

L os habitantes de casi todos |os paises estamos expuestos
a unas 500.000 sustancias extraiias al medio ambiente natural,
muchas de las cuales invaden e aire que respiramos y son
nocivas parala salud.

Estas sustancias se mantienen normalmente en rangos de
concentracion estrechos gracias a ciertos mecanismos de
reciclaje que realiza la propia naturaleza. Sin embargo, la
actividad industrial origina tanta cantidad de sustancias extrafnas
gue superan la capacidad del ecosistema para deshacerse de
ellos.

La mayor fuente de contaminacion atmosférica es el uso

de combustibles fosiles como energéticos. petroleo, gas y
carbon. Los desechos de su combustion se arrojan a la atmaosfera
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en forma de polvo, humo y gases. Los dos primeros pueden
verse y, en teoria, pueden evitarse. Pero los gases, que son los
mas peligrosos, no pueden verse y son inevitables.

L os agentes causantes de la acidificacion son el dioxido
de azufre (SO2), los Oxidos de nitrogeno (Nox) y el amoniaco,
provenientes de las emisiones de las grandes centrales térmicas
gue queman combustibles fosiles, los motores de |os coches, las
calefacciones, las plantas industriales y el amoniaco aportado en
grandes cantidades en €l estiércol en zonas con elevado numero
de explotaciones ganaderas.

Dichas sustancias pueden reaccionar con el oxigeno
atmosférico y disolverse en € agua de lluvia, produciendo al
caer lallamada“lluvia acida’.

Una disolucion o sustancia se puede clasificar de la
siguiente manera:
Acida pH por debajo de 7
NeutrapH igual a7 (aguapura)
AlcalinapH por encimade 7
La lluvia normamente tiene un pH ligeramente &cido,
aproximadamente 5.6. Cuando tiene valores de pH menores a
5.6 selellamalluvia &cida.

En zonas con escasez de precipitaciones se produce la
llamada “sedimentacion seca’, que consiste en la deposicion
directa sobre las hojas de los &rboles o en €l suelo.

También puede suceder que las sustancias contaminantes
se mezclan con la niebla produciéndose la “sedimentacion
oculta’, cuya acidez puede llegar a ser 10 veces superior ala de
lalluvia.
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El proceso de acidificacion se ve influido por un gran
numero de factores que hacen que los efectos sean variables de
unas zonas a otras; entre ellos cabe destacar la sensibilidad de
los suelos y de las aguas a la acidez, asi como la concentracion
de las particul as contaminantes.

Donde € nivel de deposicion de los contaminantes
excede la capacidad tampon del medio, los problemas de
acidificacion surgen tarde o temprano, irremediablemente. Asi
surge el concepto de “cargacritica’.

Ademés, hay que tener en cuenta que dichas particulas
contaminantes pueden ser transportadas a largas distancias, |o
gue supone que € problema de la acidificacion no reconoce
frontera alguna.

Cuando es el suelo el afectado se reduce la fertilidad de
la tierra y se liberan metades que pueden dafar a los
microorganismos del suelo encargados de la descomposicion,
asi como a los pgaros y mamiferos superiores, incluyendo al
hombre.

En realidad la sensibilidad de cada especie a los
contaminantes es variable, pero los grupos mas sensibles son los
peces, musgos, liquenes y ciertos hongos, algunos de ellos
esenciales paralavidadelos arboles.

L os elementos contaminantes se introducen en el vegetal
y alteran su metabolismo, siendo la fotosintesis y la respiracion
los procesos afectados. Como resultado se produce un
debilitamiento de la planta que cada vez se hace mas sensible a
las plagas y enfermedades.
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Nosotros mismos nos vemos afectados por los
contaminantes, ya sea directamente por € aire que respiramos,
como indirectamente, debido a la acidificacion del suelo gque
hace gue | os toxicos se introduzcan en la cadena alimentaria.

Otra consecuencia a raiz de este fendmeno es la
corrosion y destruccion de la herencia cultural. Las edificaciones
y monumentos historicos de varios paises europeos estan
experimentando una acelerada corrosion, como € caso del
Museo del Prado en Espafia o €l Partendén en Atenas, que ha
sufrido en los ultimos 30 afios mas efecto de la corrosion que
durante los 2.400 afos anteriores.

Todo ello se debe a las emisiones de didxido de azufre 'y
oxidos de nitrogeno que se convierten en &cidos fuertes que
atacan tanto a edificios nuevos como antiguos, siendo los mas
afectados |los que tienen estructura facilmente degradable, como
la caliza o |a piedra arenisca.

Lalluvia acida huele, se vey se siente igual que lalluvia
normal, y se podria decir que podemos bafiarnos con ella sin
sentir un efecto inmediato especial. El daio que produce a las
personas no es directo, es mas inmediato e efecto de los
contaminantes gque produce esta lluviay que llegan a organismo
cuando respiramos.

Los efectos de la lluvia acida en medios acuaticos son
mas evidentes por cuanto los organismos que en ellos habitan
son més vulnerables alas variaciones del pH.

Los organismos adultos pueden ser mas resistentes a la

acidez pero también se debilitan cuando su alimento es atacado
por laacidez y puede mermar la poblacion e incluso desaparecer
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¢Cudl es la percepcion gue tienen los paraguayos de los
problemas ambientales?

En una encuesta realizada por la Fundacion Moisés
Bertoni en 1995, en su mayoria los pobladores del pais
consideran que existen problemas ambientales. Sin embargo es
considerable el nimero que piensan que no hay o que desconoce
su existencia e 25%. El resultado de la encuesta arrojo el
siguiente resultado:

Sl 75% NO 7% NO SABE 18%

En general la poblacién paraguaya percibe que los mas
importantes son |0s cuatro siguientes.
1) Deforestacion
2) Contaminacion de las aguas
3) Basura
4) Contaminacion del aire

La contaminacion del aire y la basura fueron citados por
los pobladores de Asuncion y zonas urbanas del interior y la
contaminacion de las aguas y deforestacion por los pobladores
de areas rurales.

Preguntados s quién debe solucionar los problemas
ambientales, los encuestados opinaron que € principal
responsable es el Gobierno Nacional y en segundo lugar las
gobernaciones y municipalidades. Un menor porcentge senao
gue la responsabilidad de solucionar los problemas ambientales
es de todos.

Ante otra pregunta: ¢existen leyes ambientales? La

respuesta fue:
Sl 32,9% NO 19,1% NO SABE 48%
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Y de las personas que respondieron que las leyes
ambientales existen e 82% cree que las mismas no se cumplen.

En general se puede decir que la poblacion paraguaya, en
mayor o menor medida, esta conciente de la existencia de
problemas ambientales y de su relacidn con otros aspectos como
la salud de las personas.

Sin embargo muy poca gente cree gue la solucion de los
problemas debe ser obra de todos, esto es, una responsabilidad
mas compartida con los sectores gubernamentales, a través de
Instancias comunitarias como |os grupos juveniles o comisiones
vecinaes.

Pensando en propuestas de proyectos educativos son ejes
importantes a tener en cuenta:
a) las leyes ambientales y sus mecanismos de aplicacion
b) la promocion de las éreas silvestres protegidas
c) la relacion de los problemas ambientales con los problemas
sociales y economicos
d) proyectos de sensbilizacion e informacion dirigidos a
tomadores de decision (legisladores, ministros, empresarios,
etc.) teniendo en cuenta que finamente son ellos quienes
deciden las politicas sobre el uso de los recursos naturales, pero
comprometiendo |la participacion de los ciudadanos.

Para finalizar diremos que e hombre tecnoldgico
deprimio la naturaleza, explotd sus recursos y la contemplé
desde |la ventana. Hay que cambiar esa mentalidad porque no
solo formamos parte de la naturaleza sino que somos la
natural eza.

¢Como hacer para gue la reduccion de la capa de ozono,
el efecto invernadero, la desertificacion, la contaminacion de las
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aguas y del aire y tantas agresiones contra el entorno se
reviertan? Los grandes problemas del mundo desbordan el
hombre moderno. Sin embargo algo se puede hacer. Tomar
conciencia y demostrarlo personalmente en la vida cotidiana es
el primer paso. Un grano de arena no es una montana, pero hay
montanas de arena...

Seria bueno recordar un parrafo de la carta que € jefe de
la tribu Swamish le escribio al Presidente de E.E.U.U. Franklin
Pierce en 1855 donde expresaba: “Los rios son nuestros
hermanos, ellos calman nuestra sed. Los rios llevan nuestras
canoas y alimentan a nuestros hijos... Si contaminais vuestra
cama, moriréis alguna noche sofocados por vuestros propios
desperdicios’.
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CONSTITUCION Y PRISION PREVENTIVA
José I gnhacio Gonzalez M acchi

1. LA NORMA CONSTITUCIONAL SOBRE LA PRISION
PREVENTIVA

El articulo 19 de la Constitucion de la Republica,
introduce las reglas fundamentales respecto “De la prision
preventiva’ y expresamente establece: "La prision preventiva
solo seré dictada cuando fuese indispensable en las diligencias
del juicio. En ningun caso la misma se prolongard 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".

En el volumen anterior de esta obra’, el ministro de la
Corte Suprema de Justicia, Victor Manuel Nufiez, al comentar
sucintamente sobre éste articulo de la Constitucion, referia que
nos hallamos ante un giro copernicano en e orden
congtitucional, al sustituir el paradigma de la prision procesal
como “regld’, por la nueva formula fundamental que la
convierte -desde Junio de 1992- en una “excepcion’;
modificando asi mismo, el antiguo régimen procedimental,
estableciendo un limite temporal a la restriccion de la libertad
personal durante el proceso.

Es en éste sentido, que dicha norma constitucional, sigue
comentando mas adelante el referido miembro de la Sala
Constitucional: constituye una verdadera valla y necesaria

! Victor Manuel Nufez,“ La Congtitucién Nacional y € nuevo sistema
penal” , en Comentario a la Constitucion, Tomo |I, CSJ, Asuncion, 2002, p.
129y ss.

207



CONSTITUCION Y PRISION PREVENTIVA

garantia contra € antiguo e inhumano abuso de la prision
preventiva.

Al respecto, en dicho articulo pueden observarse dos
partes preceptivas perfectamente diferentes, dentro de una
misma garantia limitante del ius puniendi estatal.

En el primer parrafo se hace mencion a principio de
indispensabilidad o de la necesidad requerida para e
dictamiento de la prisiéon preventiva. Principios que fueron
recogidos por la ley ordinaria, que se ha ocupado de distinguir
los supuestos de necesidad de aplicacion de la restriccion de
libertad durante el proceso.

Mientras que en e segundo parrafo, se regula sobre las
limitaciones temporales de la aplicacion de la medida cautelar.
En esta uUltima parte, se hace referencia a la calificacion del
hecho, a efecto de que ésta debe servir de base para e cdmputo
de Iazpena minima establecida por el Coédigo Pena por igual
delito”.

2. LA CALIFICACION DEL HECHO PUNIBLE ES UNA
EXIGENCIA CONSTITUCIONAL IMPUESTA AL JUEZ
COMPETENTE

En ese sentido, es un imperativo constitucional que para
determinar cual es & plazo maximo que una persona puede estar
privado de su libertad ambulatoria durante e proceso penal,
debe establecerse cual es el hecho tipico gue se le imputa segin
la calificacion provisional realizada por € Juez interviniente.

Solamente con la calificacion provisional del hecho
imputado se puede conocer preliminarmente el marco punitivo

% Por delito, entiéndase en forma genérica como hecho punible.
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gue le corresponderia segun e caso concreto. El marco penal
establece e minimo y €l maximo de la pena aplicable, y con
ello, segln la norma constitucional, la prision preventiva de una
persona nunca podra exceder del minimo de la privacion de
libertad imponible.

En estos casos, la doctrina discute sobre s la pena en
expectativa debe ser considerada en “concreto” o en “abstracto”;
ante lo cual, la doctrina mayoritaria, hoy dia, propone que la
solucion més justa para € procesado es la adopcion dd criterio
de la pena en concreto, pues con €llo, se delimita
especificamente cual debe ser el tiempo maximo de duracion de
la medida cautelar restrictiva de libertad contra una persona en
el caso concreto®.

Sin entrar a asumir una posicion al respecto, exponemos
gue en la préctica judicia de nuestro tiempo, se han dado ambas
soluciones. En algunos casos, se determind que la expectativa de
pena establecida en € marco penal del tipo penal en cuestion es
el que debe considerarse en “abstracto”; mientras que en otras
circunstancias, fue la expectativa punitiva pretendida por la
agencia fiscal interviniente y confirmada por el juez de la causa,
la que determind el marco punitivo aplicable a caso “concreto”.

Lo cierto y concreto es que para que e Juez pueda
determinar cual es el plazo minimo de duracién de la prision
preventiva que una persona debe soportar en un caso concreto,
debe necesariamente calificar e hecho que se le imputa al
procesado.

Una primera nocion del cambio de paradigma
constitucional a este respecto, se anota claramente a decir que la

3 José Ignacio Cafferata Nores, Cuestiones actuales sobre el proceso penal,
Segunda edicion, Ed. Del Puerto, Bs.As., 1998, p. 192y ss.
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Asamblea Nacional Constituyente modifico € criterio
establecido en € anterior régimen procesal penal segun €l cual,
el limite temporal de la prision preventiva era el maximo de la
pena aplicable por el mismo hecho, conforme al marco penal.

Puede advertirse que la norma constitucional se halla en
consonancia con los distintos marcos penal es determinados en el
Codigo Penal a marcar un limite ala aplicacion de larestriccion
de la libertad ambulatoria de una persona durante un proceso
penal. Es asi como la pena minima de privacion de libertad es de
sels (6) meses en los casos mas leves, y aumentando a uno (1),
dos (2), tres (3), cinco (5), segun €l caso, y hasta ocho (8) afos
para los hechos punibles mas graves. En ese orden, cOmo saber
exactamente cual seria € limite temporal de la prision
preventiva en un caso concreto, ss no se califica previa y
provisionalmente € hecho, cumpliendo asi con e mandato
constitucional.

Puede suceder asi mismo, que -aunque la acusacion (del
fiscal 0 del querellante) requiera que se decrete la prision
preventiva contra un sujeto- la medida cautelar no corresponda
porque el hecho imputado no esta sancionado con pena privativa
de libertad, o cuando procesamente no se la puede imponer.
Seria en casos de Estupro, Injurias, Caumnia o Difamacion
simple, u otros.

Nuestra jurisprudencia conoce de NnumMerosos casos
donde los propios jueces de 12 Instancia se han equivocado —
consciente o indeliberadamente- al momento de decretar prision
preventiva en supuestos cOmo los descritos méas arriba. Al
respecto, encontramos un fallo de la Sala Penal de la C.S.J. en
un recurso de casacion, al dictar el Ac. y S. N° 205 del 2 de Abril

280



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

de 2002*, por e que se analizaba un hecho punible de Cohecho
(y otros), en el cual, una jueza exigio dinero a cambio de dar la
libertad a un recluido en régimen de prision preventiva, que la
prevaricante habia decretado en una causa sobre Violencia
Familiar, "cuando los hechos punibles que se le imputaban no
permitian la aplicacion de dicha medida restrictiva, violando de
esa forma el Art. 237 del CPP">,

Por ello, esineludible al Juzgador, ante quien se requiere
dictar la prision preventiva contra una persona, resolver
previamente la calificacion del hecho que se le imputa, para
luego decretarla; pues, con ello, cumple expresamente lo que la
Constitucion le impone como funcion; ademés de aplicar
correctamente lo que € Art. 242 del Codigo Procesal Penal le
exige. Por gemplo: ante la muerte de una persona, para
determinar si el supuesto autor o causante del hecho, debe ser
privado de su libertad durante el proceso, debe previamente
calificarse provisionamente su conducta. Se debe conocer
prima facie si el hecho fue realizado dolosa o culposamente, 0 S
por €l contrario setratdé de un mero accidente sin imprudenciaen
el agente. Solamente luego de tal apreciacion, se podra decretar
una medida cautelar contra él; 0, Sl no corresponde, se rechazara
la pretension.

3. LOS REQUISITOS DE LA PRISION PREVENTIVA Y
LA CALIFICACION DEL HECHO

El Art. 242 del Cddigo Procesal Penal regula que "El juez
podra decretar la prison preventiva, después de ser oido €

* Ver transcripcion del fallo en Recurso Extraordinario de Casacion, Vol. |
(2001 — 2003), CSJ, Asuncién, 2003, p. 340-353.

> Art. 237 del CPP: Prohibicion de Detencién y de Prision Preventiva. En los
hechos punibles de accién privada, en aquellos que no dispongan pena
privativa de libertad o cuando la prevista sea inferior a un afo de prision, no
podra aplicarse prision preventiva, sin perjuicio de las medidas sugtitutivas,
que podran ser decretadas conforme ala natural eza de cada caso.
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imputado, solo cuando sea indispensable y silempre que medien
conjuntamente | os siguientes requisitos.

1) que existan elementos de conviccion suficientes sobre
la existencia de un hecho punible grave;

2) sea necesaria la presencia del imputado y existan
hechos suficientes para sostener, razonablemente, que es autor o
participe de un hecho punible; v,

3) cuando por la apreciacion de las circunstancias del
caso particular, existan hechos suficientes para suponer la
existencia de peligro de fuga o la posible obstruccion por parte
del imputado de un acto concreto de investigacion”.

En €l referido articulo puede verificarse que los tres (3)
requisitos enunciados deben darse en forma conjunta en € caso
concreto. No obstante, la naturaleza de los requisitos es distinta
y exige en consecuencia que e Juez los estudie en forma
individual.

Segun los dos primeros incisos se exige € andlisis del
merito sustantivo de la causa con relacion a imputado; mientras
gue en € dltimo, se estudia € peligro procesal de fuga o
entorpecimiento de lainvestigacion.

El juez, a dictar la resolucion por la cual decreta la
prision preventiva de un imputado, debe considerar, apreciar y
exponer su criterio en cuanto a cada uno de los tres requisitos
exigidos. Es decir, debe indefectiblemente analizar:

a) s los hechos imputados se sustentan en la existencia
de elementos de conviccion suficientes que constituyen
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un hecho punible grave (estudio sobre la tipicidad del
hecho);

b) si los hechos imputados son suficientes para sostener
razonablemente que e imputado ha sido autor o
participe del mismo (estudio sobre la atribuibilidad del
hecho a una persona segun €l grado de participacion); y

c) s existe peligro de fuga o de obstruccion a la
investigacion por parte del imputado (estudio sobre €
peligro procesal en el caso concreto).

Al dictar su resolucién, € juez debe cumplir ademés con
los requisitos del Art. 125 del codigo de forma relativo a la
fundamentacion exigida a toda resolucién jurisdiccional. Por su
parte, la fundamentacion como requisito ineludible esta
igualmente dispuesta por € Art. 234 del Codigo Procesal sobre
los principios generales de las medidas cautel ares.

Por ello, la resolucidon por la cua, € juez decreta la
prisién preventiva debe indefectiblemente calificar e hecho,
individualizando a posible autor o participe (s es que la
calificacion preliminar no esta ya resuelta en auto anterior), y
determinar s existe peligro procesal en el caso concreto.

Tanto la calificacion del hecho y de la participacion del
imputado en el mismo, como €l estudio del peligro procesal en
el caso concreto, debe redlizarse segun las normas sobre la
fundamentacién de las resoluciones judicides (Art. 125 del
CPP).
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En ese orden, e juez debe analizar el requerimiento
fiscal® y los elementos de conviccién obrantes en el cuaderno de
investigacion a partir del acta de imputacion (y eventual mente,
la posicion del querellante), al igual que la posicion de la
defensa a respecto, y con estos elementos, analizar € caso y
decidir fundadamente, expresando los motivos fécticos y
juridicos gue sustentan su decision, e indicando en forma claray
precisa el valor que le ha otorgado a los medios de prueba
arrimados por las partes —hasta esta instancia procesal- para
resolver la cuestion. Por gemplo: lo relativo a dolo, culpa o
simple accidente; al arraigo; primer ilicito cometido; bienes
suficientes para sostener un embargo preventivo alternativo; etc.

Cada uno de los requisitos del articulo 242 del Cédigo
Procesal Penal debe ser evaluado conforme a estas normas. El
juez tiene, obligatoriamente, que explayarse sobre cada uno de
estos requisitos, analizando los hechos y e derecho esgrimido
por las partes, valorando |los elementos arrimados, y decidiendo,
en consecuencia, de maneraclaray precisa.

4. LA CALIFICACION DEL HECHO Y EL
REQUERIMIENTO FISCAL

El requerimiento fiscal es e que ‘en principio’ debe
generar el estudio respecto a la aplicabilidad de la prision
preventiva. Por €ello, es menester que e requerimiento sea
fundado y que con é, se arrimen los elementos de conviccion
gue el Juez debe evaluar para disponer la medida.

La exigencia de motivacion de los requerimientos,
dictdmenes y resoluciones del Ministerio Piblico’ se condice de

® Doctrinalmente, se discute la potestad del juez de dictar de oficio la prision
preventiva. Ver Alberto Bovino, Derecho procesal penal guatemalteco.
"Ver Art. 54 del CPP.
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manera directa con € Estado Democréatico de Derecho
establecido por la horma constitucional y con una concepcion de
la legitimidad de la funcion fiscal objetiva, consistente en velar
por la aplicacion de la ley y tomando en consideracion los
elementos de cargo y de descargo en relacion al imputado.

La norma procesal requiere que € Ministerio Publico
motive los "requerimientos, dictamenes y resoluciones'®, ante
todo para permitir e control de su legitimidad. La
fundamentacién de las manifestaciones del fiscal, sirve no solo d
imputado para conocer detalladamente la imputacion sino
también para que @ juez entienda los motivos y argumentos
esgrimidos por € fiscal, para reconocer s es posible o no, otorgar
lo requerido conforme a derecho. En este sentido, la
fundamentacion de lamanifestacion fiscal, sirve para demostrar €
esfuerzo del Ministerio Publico en la busqueda de la aplicacion
del derecho vigente, libre de toda arbitrariedad.

Por otra parte, la motivacion del requerimiento fiscal, es
una exigencia sin la cual, se privaria en la practica, a la parte
afectada por la manifestacion del Ministerio Pablico, del gercicio
efectivo de los recursos que le pueda otorgar € ordenamiento
juridico para oponerse a los mismos, s es que € juez pena no
gjercita su funcion de control del cumplimiento de las garantias
constitucionales y legades en relacion a las actividades y
manifestaciones del fiscal.

Para cualquier sujeto procesal, € juicio o andisis
juridico sobre las diversas cuestiones relevantes a un tema en
cuestion, establece el deber de expresar suficientemente los
razonamientos juridicos interpretativos de las normas aplicadas.
AuUn cuando éstas contengan solo elementos descriptivos, 0
conceptos indeterminados, 0 que concedan cierto ambito de

8 Ver Art. 55 del CPP.
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discrecionalidad, igualmente se exige el deber de explicar
porqué o como se ha concretado e concepto y el preciso
gjercicio que se hahecho de la discrecionalidad.

A todo esto, corresponde hacer notar que en e Derecho
Penal, la motivacion o explicacion concreta del sustento de una
tipificacion es ineludible cuando debe justificarse la subsuncion
de los hechos en |as normas.

La ausencia de motivacion exigida por la ley procesa
bastaria para la desestimacion y rechazo del requerimiento
fiscal, en principio por tratarse de una violacion del derecho ala
defensa del encausado, puesto que no sabria de qué defenderse;
y por otra parte, porque estariamos ante un retroceso doctrinario
inadmisible, a convertir nuevamente al juez penal en un
inquisidor. Pues, si se exige a juez penal que resuelva sobre un
requerimiento fiscal vacio de contenido, insustancia o
superficial, se le obliga a actuar parcializadamente, volviendo
sobre los pasos del trasnochado juez inquisitivo.

Hoy, con la doctrina del nuevo codigo ritual en materia
criminal se procura el més alto grado de garantismo, a delinear
las funciones y atribuciones del juez penal, presente durante la
investigacion fiscal, como custodio de las reglas del debido
proceso y del derecho a una adecuada y eficaz defensa en juicio
de las personas sometidas a la persecucion penal.

Resulta claro que € juez pena no tiene atribuciones para
impedir que el Fiscal presente una imputacion en contra de una
persona (pues estaria lesionando el principio acusatorio), pero al
mismo tiempo, sus funciones jurisdiccionales le permiten
controlar el debido proceso y e cumplimiento de las garantias
procesal es de | as personas sometidas a su jurisdiccion.
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5. LA IMPUTACION FISCAL NO DEBE SER
CONSIDERADA COMO LA CALIFICACION DEL
HECHO

Se ha mencionado en algunos casos penales que la
imputacion fiscal debe ser considerada como una “suerte” de
calificacion provisional del hecho, alos efectos procesales.

Nada puede estar mas agado de la verdad y de la
correcta préctica judicia, pues la cadlificacion provisional (o
definitiva) del hecho punible, entendida como e estudio
preliminar (o final) acerca de la tipicidad del hecho y de la
conducta punible del supuesto participante del mismo, es una
actividad netamente jurisdiccional.

En primer lugar, porque es € juez o tribunal, como
organo judicial imparcial, quien debe realizarlo. Son los jueces
quienes administran justicia’, y en ese sentido, solo ellos son
guienes interpretan y hacen cumplir la Ley. Pensar que lo puede
hacer el fiscal, seria ignorar la naturaleza misma de sus
atribuciones procesales, marcada por la Constitucion en su
articulo 268. El fiscal, en € gercicio de la accion penal, puede
proponer a juez o tribunal, la aplicacion de la norma juridica
gue debe ser adoptada en el caso concreto, pero son los jueces,
en definitiva, quienes tienen la jurisdiccion, entendida como la
potestad de decir € derecho.

En segundo término, porgue toda persona tiene derecho a
la inviolabilidad del eercicio de su defensa™®; y como un
corolario de €llo, resulta su derecho a ser juzgado por jueces
competentes, independientes e imparciales. Por tanto, mal
podria entenderse que la imputacion fiscal debe servir de

%Ver Art. 247 dela CN.
Over Art. 16 delaCN.
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calificacion, ni tan siquiera provisional, de los hechos
investigados, puesto que es realizado por un funcionario que
asume €l caracter de parte procesal.

¢Cual seria la garantia que € fiscal -como oOrgano
judicial requirente, como “ duefio” del gercicio de la accidn
penal, como ente con potestad de acusar, quien esta
investigando un hecho punible- plantearda una imputacion
objetiva, sl este acto no puede ser controlado por e dOrgano
jurisdiccional verdaderamente imparcial ?

La defensa debe tener, y juridicamente tiene, la
posibilidad de oponerse a la imputacion del fiscal, cuando €l
hecho no constituye hecho punible o cuando e imputado no ha
participado en €.

No debe entenderse que e “juzgamiento” se da
solamente en € juicio oral, sino que las normas del debido
proceso, extienden a toda etapa procesal, las garantias
constitucionales y legales de las personas. Entre ellas, la
posibilidad de que sea aplicado € Principio “in dubio pro reo”
en cualquier estadio procesal.

Es sabido doctrinariamente que €l principio del beneficio
de la duda a favor del justiciable, es un corolario de otro
Principio fundamental, el de la Presuncion de Inocencia. En
conjunto, constituyen garantias irrenunciables de todo ciudadano
procesado. Asi lo entiende también Jorge Enrique Bogarin,
cuando en su comentario contenido en el Tomo Il de ésta obra,
dedica unos péarrafos a estos dos principios hermanos™.

1 Jorge Bogarin,“Garantias Constitucionales en el nuevo proceso penal. La
Presuncion o Estado de Inocencia’, en Comentario a la Congtitucion. Tomo
I1, C.S.J., Asuncion, 2002, p. 53.

288



COMENTARIO A LA CONSTITUCION. TOMO 111

Al respecto, el mismo autor destaca que “ este aspecto es
de suma importancia ya que una erronea linea inter pretativa del
pasado [refiriéndose a antiguo sistema procesal del Codigo de
1890] limitaba la aplicacion de la norma a la apreciacion de las
circunstancias facticas al momento de la sentencia. Sn
embargo, las propias palabras de la ley indican que no es ese €l
sentido de la disposicion, ya que refiere a que los jueces, en
supuestos de duda, decidiran SEMPRE 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 impliquen decisiones jurisdiccionales.

Como lo es, sin duda, e momento procesal en € que
corresponde la interpretacion de los supuestos de aplicabilidad
de laprision preventiva.

En ese orden de ideas, bao ningun concepto, € acta de
imputacion fiscal, por si solo, puede servir de base sustantiva
para el dictamiento de la prision preventiva, puesto que se exige
a Juez que lo va a dictar, que estudie e caso concreto y
determine s se hallan reunidos los requisitos del Art. 242 del
Codigo Procesal Penal*%.

6. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES

S bien es cierto que @ fundamento principa de las
medidas cautelares, personales o reales, estan dirigidas a garantizar
el cumplimiento efectivo de la sentencia; no es menos cierto, que
la aplicabilidad de las mismas se hadla limitada por la funcion
procesal para el cua sedictan: @) restringir € peligro de fuga, o b)
la posible obstruccion de lainvestigacion por parte del imputado.

12 Y a se ha explicado como deberia actuar el juez penal al resolver sobre la
aplicacion de alguna medida cautelar restrictiva de libertad.
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S d juicio ord pudiera redizarse e mismo dia de la
incoacion del Procedimiento Penal, no seria necesario disponer alo
largo del procedimiento medida cautelar aguna.  Pero,
desgraciadamente ésta  solucion, por regla general, es
impracticable.

Por ello, la adopcion de medidas cautelares dentro de un
proceso penal debe ser consustancial con la expectativa de
proceso. Como su nombre lo indica, la medida sirve a proceso
para que éste se desarrolle con normaidad hasta su momento
conclusivo, luego del cual la medida se cancela o se sustituye por
unasancion.

Esta es la razon por la cua se suele exponer que la prision
preventiva no debe surtir los efectos de una pena anticipada. En
otras palabras, S no es necesaria la aplicacion de una medida
cautelar pararesguardar € tramite regular de un proceso penal, éste
puede y debe proseguir sin la adopcion de medida coercitiva o
tutelar alguna.

La afirmacion precedente nos hace recordar las ensefianzas
del maestro Oscar Paciello, cuando alin resistia con corge y
sapiencia a irremediable padecimiento que lo g6 de lo que mas
amaba -después de su familia-, €l Derechoy la Juticia.

En un fallo paradigmatico, por e momento en que fue
redactado, por las circunstancias de hechos, y por |la sobriedad y
sabiduria en la manera de ilustrarnos como aplicar la Constitucion
de 1992 a pesar del Codigo de Procedimientos Penales de 1890, €
entonces Ministro de la CSJ, miembro de la Sala Constitucional, en
una brillante preopinion® en e Ac. y S. N° 397 del 31 de Julio de

13 Ver transcripcion integra del fallo en Jurisprudencia Constitucional,
compilacion de Josefina Sapena. Ed. Intercontinental, Asuncion, 2000, pp.
470/1.
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1997, exponia: “La prison preventiva no es un tramite esencial
del proceso penal... ordinariamente, no es un tramite necesario a
los efectos de la prosecucion del proceso, ni su falta afecta, en lo
mas minimo, su regularidad juridica. ... ocurrido un hecho que
presente los caracteres de un delito, € Juez sin necesidad de dictar
una orden restrictiva de libertad, puede llamar a la persona que
considere ser autora del mismo y recibirle declaracion
indagatoria” .

7. LOSPRESUPUESTOS DOCTRINARIOS ORIGINALES

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, segun €
cual, laaplicabilidad de la medida cautelar se basa en € criterio de
una razonada atribucion del hecho punible a una persona
determinada.

El periculum in mora o peligro de demora, entendido
como €l dafio juridico derivado del retardo del procedimiento y
viene determinado en el proceso penal por el peligro defugao la
ocultacion personal o patrimonial del imputado.

7.1. FUMUSBONI IURIS

La teoria procesal que explica la aplicabilidad de las
medidas cautelares tradicionalmente sitUa junto a periculum in
mora, €l denominado fumus boni iuris, siendo configurados
ambos como presupuestos imprescindibles cuya concurrencia
debe ser constatada por el organo jurisdiccional para que pueda
acordar lamedida cautelar.

El fumus boni iuris o la apariencia del derecho, supone
gue a la adopciéon de una medida cautelar debe preceder, nos
dice Calamandrei, un preventivo calculo de probabilidades sobre
lo que podra ser & contenido de la futura resolucién principal, o
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suposicion de que el o6rgano jurisdiccional pueda extraer la
conclusion de que la resolucién final declarard €l derecho en
sentido favorable a quien solicitala medida cautelar.

De acuerdo con estas precisiones, entendemos que el
fumus boni iuris como presupuesto necesario para acordar la
tutela cautelar, se traduce en la existencia de un juicio o
razonamiento a traves del cual el organo jurisdiccional pueda
prever que la resolucion final resultara favorable a aquél que
solicita la medida cautelar en lajurisdiccion civil.

En este sentido se ha pronunciado un sector de la
doctrina penal considerando que tanto las medidas cautelares
personales como las patrimoniales, y en lo que a imputado
penalmente se refieren, mas que un juicio 0 razonamiento
positivo respecto a una previsible resolucion final favorable a
guien solicita la medida cautelar, exigen la razonable atribucion
a una persona determinada de la comision de un hecho punible,
es decir, un juicio sobre la supuesta responsabilidad pena del
sujeto pasivo de la medida y, en consecuencia, sobre la futura
imposicion a mismo de una sancion penal.

No obstante, el objeto a valorar en uno y otro proceso es
diverso; ya que, en primer lugar, mientras en el proceso civil
viene constituido por un derecho probable o una posicion
material del solicitante juridicamente aceptable, en €l proceso
penal lo que va a ser tomado en cuenta es la comision de un
hecho punible y su atribucion a una persona determinada.

En segundo lugar, € organo jurisdiccional pena, a
diferencia de lo que ocurre en e orden civil, no se tiene que
pronunciar acerca de probabilidad cierta de la futura resolucion
final resultara favorable a aquel que solicita la medida cautelar;
puesto gque esto seria una preopinion perjudicial que violaria €
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concepto de independencia judicial. También por €llo, €
moderno sistema procesal penal, distingue los roles de los
juzgadores que garantizan que los tramites procesales de
investigacion se realicen debidamente, de aguellos que deberan
juzgar la causa, sin estar previamente imbuidos del caso.

Por ello, la formulacion del fumus boni iuris en e dambito
penal conlleva, pues, con respecto a civil, no sélo una diversidad
de objeto avalorar. Asi tenemos que en € ambito civil lo que va
a ser objeto de valoracion judicial es, predominantemente, la
situacion de quien pretende la tutela cautelar. En el proceso penal,
por el contrario, € analisis recae sobre la situacion procesal
relevante del imputado; es decir, de aquél contra € cual se va a
decretar la medida cautelar, y su relacion con el hecho
Investigado o imputado.

En € ambito civil se exige que la valoracion sea de
carécter positivo, es decir, que € juez considere como cierto o
probable, € derecho que asiste a la persona que solicita la
medida cautelar por entender que la resolucion final le resultara
favorable.

En e proceso penal, en cambio, es preciso que la
valoracion resulte de signo negativo para que la medida cautelar
pueda ser acordada; es decir, e Juez debe deducir de su
razonamiento respecto al hecho, que € sujeto sobre el cual recae
la imputacion, no tiene e derecho a su favor, sino que a
contrario, lo hainfringido y, por consiguiente, la resolucion final
le serd desfavorable en tanto se traducira, previsiblemente, en
una sentencia de condena. Por €ello, en la doctrina procesal
penal, a presupuesto de la apariencia de derecho se le conoce
también como fumus commisi delicti o la apariencia de haberse
cometido un delito.
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Al redlizar el andlisis sobre éste punto, € juez penal en
modo alguno prejuzga el fondo del asunto, ni invade la esfera
propia del tribunal de sentencia, limitdndose a determinar si la
pretension fiscal ( o del querellante) le convence, prima facie, de
que existen suficientes y razonables indicios de criminalidad™ y
gue justifican la procedencia de la aplicacion de una medida
cautelar o de alguna aternativa ala misma o, por el contrario, s
debe rechazar tal pretension al llegar a convencimiento de su
improcedencia, o falta de justificacion, o por haberse incurrido
en error, ligereza o exceso de celo a apreciar la concurrencia de
talesindicios.

Piénsese, ademas, que los caracteres de provisionalidad,
necesidad o indispensabilidad y excepcionalidad, inmanentes a
las medidas cautelares, hace que sean éstas reformables de
oficio por & propio Juez que las dicto, cuando desaparezcan los
motivos que dieron lugar a su adopcion.

Asi ocurrird, por ggemplo, cuando en virtud de la practica
de nuevas diligencias, desaparezca toda posibilidad de
considerar sospechoso de ser responsable del hecho delictivo al
sujeto contra € cual se decretd la medida coercitiva, bien por
acreditarse su ausencia en e lugar de los hechos, bien por
aparecer otro sujeto como presunto responsable, bien por
cualquier otra circunstancia introducida a proceso mediante
informacion verosimil.

En estos casos, ¢se diria también que el juez penal esta
prejuzgando sobre el fondo del asunto, al considerar que han
desaparecido los indicios de criminalidad que le llevaron a
adoptar contra el imputado la medida cautelar?

4 El Cbdigo Procesal Penal exige que “...existan hechos suficientes para
sostener, razonablemente, que es autor o participe de un hecho punible”
(Art. 242 inc. 29).
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Concluimos sosteniendo, por tanto, la validez dd
“fumus’ o de la probabilidad, en e proceso penal, ain cuando
entendido de modo radicalmente opuesto a civil, ya que agui,
habida cuenta de las acusadas diferencias existentes,
entendemos que mas que de fumus boni iuris, habria que hablar
de “fumus mali iuris’ o, como propone Guariniello de fumus
commisi delicti, porque denota |la idea de probabilidad de
comision de un delito, y consecuentemente, que ese delito ha
sido probablemente cometido por una personaindividualizada.

7.2. PERICULUM IN MORA

El segundo presupuesto de aplicabilidad de las medidas
cautelares, es e comunmente designado por la doctrina procesal
con la expresion de periculumin mora.

El periculum in mora consiste en la probabilidad de que
en € periodo de tiempo necesario para la realizacion de los
intereses tutelados por e Derecho, a través del desarrollo de la
funcion jurisdiccional, se verifiqgue un evento natura o
voluntario, que suprima o restrinja el interés estatal o societario,
haciéndolos imposibles o limitando su realizacion por los
organos jurisdiccionales.

Abundando en este razonamiento, afiade Foschini®>, que
para estar justificada la actuacion de la cautela, no puede
considerarse suficiente el genérico y posible peligro derivado
del hecho mismo de la duracidn del proceso, Sino que es preciso
gue el peligro se manifieste mediante concretos y efectivos datos
de los cuales se pueda deducir racionalmente la probabilidad de
transformacion del dafio temido en dafio efectivo, alli donde no
Se intervenga sSin retraso y, por consiguiente, se requiera de
ciertaurgencia.

1> Gagtano Foschini, La Cautela Penal, Miléan. 1978, p. 34.
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Por tanto, podria decirse que € concepto de periculumin
mora se determina por la concurrencia de dos elementos. en
primer lugar, la necesidad de que a la resolucion final preceda
un periodo de tiempo suficiente para que puedan ser realizados
todos aguellos actos que resultan indispensables para que ta
resolucion pueda ser dictada con normalidad. Aspecto éste al
que Calamandrei® se refiri6 con la terminologia de "peligro de
retraso” (pericolo di tardivitd) y que, como sefidd Rocco,
resulta necesario para que la resolucion nazca con las mayores
garantias de justicia.

En segundo lugar, la concomitancia de otro elemento al
gue € maestro italiano designd con la expresion “peligro de
infructuosidad” (pericolo di infruttuositd) y que supone la
posibilidad de que durante ese lapso de tiempo se sucedan
hechos o acciones que imposibiliten o dificulten la efectividad
practica de laresolucion principal.

“El deber de comprobar |la existencia del peligro en €
caso concreto exige gue € juicio acerca de la presencia de ese
peligro esté a cargo, exclusivamente, del tribunal [el juez penal,
en nuestro caso]. Ese juicio requiere la comprobacion efectiva
de circunstancias concretas, objetivas y ciertas, en un caso
particular, y respecto de un imputado determinado, que

indiquen la existencia probable de peligro procesal” *'.

En materia estrictamente penal, €l presupuesto cautelar
del periculumin mora” esreconocido en e Art. 242 inc. 3° dela
ley procesal y se extiende especificamente a la aplicacion de los
articulos 243 (peligro de fuga) y 244 (peligro de obstruccion) y
tales criterios pueden clasificarse en dos grandes grupos.

18 piero Calamandrei, Introduccion al Derecho Procesal Civil, pp. 55-58.
7 Alberto Bovino, Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,
Del Puerto, Bs. As. 1998, p. 146.
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a) Los subjetivos o relacionados con |a persona imputada
(vb. gr.: los antecedentes policiales o judiciales, la psiquis, €
caracter y la personalidad del sujeto) y b) los objetivos o
referidos a presunto hecho punible cometido (vb. gr.. la
gravedad o e dafo del hecho, la forma, e modo, los medios
empleados, o las circunstancias coincidentes en su realizacion).

7/.3. PELIGRO DE FUGA

Seguin Roxin®®, el peligro de fuga no puede ser apreciado
esguemati camente segUn criterios abstractos, sino, con arreglo al
claro texto de laley, solo en razon de las circunstancias del caso
particular. Asi, de la gravedad de la imputacion y del monto de
la pena esperada seguin €l caso no se puede derivar, sin mas, la
sospecha de fuga, sino que deben ser considerados también el
peso de las pruebas de cargo conocidas por € imputado, asi
como su personalidad y su situacion particular.

7. 4. PELIGRO DE OBSTRUCCION

Siempre segln Roxin, se exige que € comportamiento
del imputado funde |a sospecha vehemente de que & destruird,
modificara, ocultara, suprimira o falseara medios de prueba.

Es inadmisible deducir automaticamente la existencia del
peligro de entorpecer u obstruir un acto de investigacion que se
presenta en el caso concreto, antes bien, ese peligro debe estar
fundado en circunstancias determinadas. El silencio o la
negativa del imputado para declarar no pueden ser invocados
parafundar el peligro de entorpecimiento.

8. CONCLUSIONES

Puede notarse entonces, que € juez penal, a decidir s
corresponde o no decretar la prision preventiva, debe verificar si

18 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal. Del Puerto, Bs. As. 2000, p. 260.
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se dan las circunstancias exigidas por e Art. 242 del Cbdigo
Procesal Penal. Estas circunstancias deben darse conjuntamente;
es decir, no puede dgar de apreciarse alguno de los requisitos,
es imperativo que coexistan |os tres presupuestos.

Queda claro entonces, que se le exige a juez penal
verificar la existencia concreta de los requisitos reconocidos
como: a merito sustantivo;, y b) merito procesal,
respectivamente. Al hacerlo debe indicar €l valor asignado a los
distintos medios o elementos de conviccion arrimados por el
fiscal, relacionados con los datos o circunstancias facticas
presentadas, y e derecho esgrimido. Ademéas de exponer el
peligro procesal en expectativa y sefiaar 1os presupuestos que
sustentan |la medida cautelar, su alternativa o sustitutiva, segun
el caso.

Sin olvidar, que por norma constitucional, € juez pena
debe, calificar provisionalmente el hecho al resolver la cuestion.
Debe por tanto, verificar s de la imputacion fiscal se dan 0 no
los fundamentos verosimiles de la existencia de algun hecho
punible en € cud resulte, concretamente, la supuesta
participacion del imputado, pues ésta exigencia es esencial para
decretar la prision preventiva.

El juez penal debe realizar un doble andlisis a momento
de verificar s se dan las condiciones de aplicacion de una
medida cautelar. La primera, en referencia a mérito sustantivo
del caso concreto; la segunda, respecto a merito procesal de la
aplicabilidad de la medida.

8.1. LA SOSPECHA USTANTIVA DE RESPONSABILIDAD

Un requisito imprescindible que debe ser atendido por
los 6rganos judiciadles ante la aplicabilidad de una medida
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procesal que restringe la libertad individual contra una persona -
aguien se le reconoce su estado procesal de inocencia -, consiste
en la verificacion de los fundamentos expuestos para comprobar
la posible responsabilidad penal del imputado en los hechos que
se le atribuyen. Lo que se traduce en la comprobacion de una
sospecha sustantiva acerca de la participacion del imputado en
el supuesto hecho punible investigado.

Si no se determina la probabilidad de que e imputado ha
intervenido de alguna manera en € mismo, la medida cautelar
pierde sustentabilidad. En ese sentido, es imperativo gque en €l
momento procesal en e cua se pretenda aplicar la medida, se
constaten elementos de conviccion suficientes y congruentes que
corroboren |a probable responsabilidad penal del imputado.

Bovino™ nos ilustra la linea de pensamiento doctrinal
gue regula la materia: “ El tribunal [en nuestro caso, € juez
penal] solo podra aplicar medida privativa de libertad cuando
la investigacion haya alcanzado resultados que permitan
afirmar, luego de oir al imputado, que existe una gran
probabilidad de que se haya cometido un hecho punible y de
gue el imputado haya sido € autor o participe en é. No se trata
solamente de que el procedimiento haya alcanzado cierto grado
de desarrollo, sino de que este desarrollo haya sido
acompanado de resultados concretos respecto de la verificacion
de la participacion del imputado en el hecho investigado” .

“ Se exige, en consecuencia, un juicio de conocimiento,
por parte del tribunal [juez penal, en nuestro caso], que permita
establecer que existe una gran probabilidad de que ha ocurrido
un hecho punible atribuible al imputado, fundado en elementos
de prueba incorporados legitimamente al proceso. S no existe
este mérito sustantivo, no solo pierde sentido e encarcelamiento

19 Alberto Bovino, op cit, p. 158.
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preventivo sino, también, el desarrollo del mismo procedimiento
penal en contra del imputado” .

8.2. EL MERITO PROCESAL

El juez penal debe también pronunciarse sobre e
fundamento de la aplicacion de la medida cautelar dentro de un
proceso penal, distinguiéndolo del mérito de la causa,
anteriormente explicado. El mérito procesal tiene que ver con el
aseguramiento de los fines del proceso. En otras palabras, que
en el proceso no se frustre la busgueda de la verdad procesal o
historica, evitando, con la adopcion de la medida, que €l
imputado borre huellas, intimide o soborne testigos, 0 concierte
con sus complices; 0 € desarrollo temporal regular del proceso,
a intentar asegurar la comparecencia del imputado en las
distintas etapas del proceso, cuando fuera requerida su
intervencion y su disposicion final a las resultas del juicio,
evitando que se sustraiga del proceso, fugandose.

Luego del analisis realizado, volvemos sobre los puntos
de partida iniciales para concluir gue la Constitucion Nacional
ha determinado de manera precisa que para la adopcion de la
prisién preventiva contra una persona en un proceso pena se
requiere la calificacion del hecho punible que se le imputa, y
gue dicha actuacion jurisdiccional se realice de conformidad a
los presupuestos y requisitos exigidos en laley.
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NOTAS SOBRE LA REGULACION DE LOSMEDIOS
MASIVOSDE COMUNICACIONEN LA
CONSTITUCION DE 1992

L uis Lezcano Claude

1. INTRODUCCION

El tema de la libertad de prensa y otros vinculados a €,
han girado en mi mente, por 1o menos, desde 1992, es decir,
desde la Convencion Nacional Constituyente que en dicho afio
sanciond la Constitucion en vigor. Es éste en varios afios el
primer intento que realizo tratando de aclarar las muchas dudas
gue tenia a respecto. En lo personal e resultado ha sido
satisfactorio aunque no definitivo ni completo. Ha sido también
una forma de afirmarme en mi postura de no ceder al temor que
inspira €l poder mediatico que tanto influye, positiva y
negativamente, en esta sociedad. Reitero que no son las
contenidas en este trabajo mis ideas definitivas. Pienso que no se
trata de algo acabado, sino que, por el contrario, se puede
avanzar més en el sentido de clarificar y profundizar los temas
estudiados.

Tengo aln muy vivido el recuerdo de laforma en que se
aprobaron los articulos constitucionales pertinentes. No dudaria
en afirmar que el grupo de presidén que mayor éxito alcanzo en
relacion con la Convencion Naciona Constituyente, fue el de la
prensa. En efecto, con el contacto importante en el seno mismo
de la convencion gue significaron los constituyentes que eran
periodistas, se logré la aprobacion de los actuales preceptos
constitucionales practicamente sin modificaciones, es decir, en
|laforma en que tal sector |os habia presentado.

305



NOTAS SOBRE LA REGULACION DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
EN LA CONSTITUCION DE 1992

Una de las caracteristicas de la llamada “transicion
democrética’ fue el acrecentamiento del poder de la prensa. En
1992 estaba corriendo €l cuarto afo de libertades democréticas
tras la dictadura de 1954 a 1989. No existia nadie, menos entre
los convencionales constituyentes, que no fuera medularmente
demdcrata, por 1o menos de paabra. Las “conversiones’ de
leales partidarios de la dictadura en fanéticos demdcratas que la
condenaban, aparentemente con la mayor conviccion, se
produjeron de un dia para otro.

Este ambiente de apariencias falsas y el temor a un poder
mediatico en acelerado crecimiento, hicieron que no se ofreciera
obstaculo alguno a los términos en que a maximo nivel se
gueria normar lo referente ala prensa.

Sobre |a base de las disposiciones constitucionales y ese
temor, no solo de la gente comun, sino también de politicos
encumbrados y de autoridades de alto nivel, se fue construyendo
el poder absoluto o cuasiabsoluto que actualmente goza la
prensa. En verdad, habria que preguntarse s tal poder lo
detentan, en realidad, Unicamente los propietarios de los medios
masivos de comunicacion y solo por reflggo protege a los
trabajadores de la prensa, muchos de los cuales en actitud servil
Se prestan a actuar como vias de expresion de las ideas de sus
patrones y a constituirse en defensores de sus intereses
particulares.

En cuanto a la situacion general del poder mediatico,
Jorge Carpizo expresalo siguiente:
“...los medios masivos de comunicacion...luchan en muchos
paises porque sus actividades no estén reguladas juridicamente
con la bandera de que respecto a aquéllas la mejor ley es la que
no existe. Es decir, desean que e estado de derecho sea
inexistente para €llos; anhelan no tener ningun limite para
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convertir la libertad en libertingje y avasallar asi las libertades
de los demas a quienes se transforma realmente en objetos, a
guienes también se les quiere suprimir su derecho a defenderse y
poder acudir ante un juez a proteger ese derecho.

Los grandes empresarios de |os medios masivos quieren
el poder absoluto como € que detentaron algunos reyes y
emperadores. a) persiguen estar Situados encima de la ley,
princeps legibus solutus, b) ser completamente irresponsables ya
gue desean que sus actos no se puedan impugnar juridicamente,
C) que su voluntad sea la Unica ley y las libertades de los demas
se subordinen a la suya, d) hacen valer los derechos humanos
como escudo a su arbitrariedad pero hay desprecio y aversion a
los derechos humanos de |os demés individuos’*.

Los parrafos precedentes parecieran haber sido escritos
especificamente para la realidad paraguaya, en la cual, mas que
la proteccion de la libertad de prensa, pareciera buscarse la
proteccion de la libertad de los propietarios de los medios
masivos de comunicacion.

Por su parte, Artemi Rallo Lombarte afirma cuanto
sigue:
“De los medios de comunicacion se dice que constituyen un
poder ilimitado, exento de control, que, en manos de grandes
grupos econémicos o financieros, es capaz de poner en jaque al
poder politico, legitimado popularmente en forma directa
(Legidlativo) o indirecta (Ejecutivo) e, incluso, de amenazar |la
independencia del Poder Judicial (en €l caso, por g emplo, de los
«juicios paralelos»). Se afirma, igualmente, que la actividad de

1 J. Carpizo, Los medios masivos de comunicacion y el estado de derecho, la
democracia, la politica y la ética, en Victor Bazan (coordinador), Defensa de
la Congtitucion. Garantismo y controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, 12 Ed.,
p. 444.
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los medios de comunicacion exige de limites dirigidos a
garantizar la efectividad de los restantes derechos fundamentales
-y, en particular, de algunos de primera magnitud como la
intimidad, el honor y la propia imagen- y de principios
constitucionales como la proteccion de la infancia y la

juventud”?.

En este trabajo analizamos |0s preceptos constitucionales
respectivos, vemos los antecedentes en nuestros anteriores
ordenamientos y hacemos referencia al derecho comparado. E
estudio ha estado guiado por cuestionamientos tales como los
siguientes: ¢en la Convencidn Constituyente de 1992 no se cedio
demasiado a la presion del poder medidatico consagrando
disposiciones que dan a los derechos referentes a la prensa un
carécter préximo a lo absoluto?; ¢Jos derechos reconocidos a la
prensa no son como cualesguiera otros propios de un Estado de
derecho, es decir, derechos que reconocen limites?; si es asi,
¢cuales son esos limites?; ¢cudles son las modificaciones gue en
cuanto a los medios masivos deberian introducirse en la Ley
Suprema?; ¢el temor a poder mediético alcanza también alos
organos jurisdiccionales y la inactividad de éstos generada por
ese temor, acrecienta e mismo en las demés personas ante la
imposibilidad de obtener reparaciones en caso de abusos por
parte de los medios masivos?

Estos y otros méas son los interrogantes que guiaron la
redaccion de este trabajo.

2. ANTECEDENTESNACIONALES

En las constituciones precedentes encontramos las
siguientes disposiciones:

2 A. Rallo Lombarte, Pluralismo informativo y Constitucion, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2000, p. 37.
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* Congtitucion de 1844, Art. 8° del Titulo X: Para
establecer imprenta de particulares en la Republica, se tomara
primeramente el permiso del Supremo Gobierno, dando el
duefio o el administrador una fianza de dos mil pesos bajo la
cual se comprometa cumplir con los reglamentos que les diere
el Gobierno de la Republica.

* Constitucion de 1870, Art. 24: La libertad de la prensa
es inviolable, y no se dictara ninguna ley que coarte de ningin
modo este derecho. En los delitos de la prensa solo podran
entender los jurados, y, en las causas o demandas promovidas
sobre publicaciones en que se censure la conducta oficial de los
empleados publicos, es admitida la prueba de los hechos.

Noétese que esta constitucion habla de delitos de prensa.

* Constitucion de 1940, Art. 19: Todos los habitantes de
la Republica gozan de los siguientes derechos, conforme a las
leyes que reglamenten su gercicio: ... publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa siempre que se refieran a asuntos de
interés general ...

Art. 31: La edicidon y publicacion de libros, folletos y
periddicos seran reglamentados por la ley. No se permite la
prensa anonima.

Esta Constitucion admitia la posibilidad de reglamentar
todo lo referente ala prensa.

* Constitucion de 1967, Art. 72: La libertad de expresion
y la de informacion, sin censura previa, son inviolables, y no se
dictara ninguna ley que las limite o imposibilite, salvo en lo
referente a las prohibiciones del articulo anterior [predicar €l
odio entre los paraguayos, predicar la lucha de clases, hacer la
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apologia del crimen o de la violencia, proclamar la
desobedienciaalo que disponen las leyes]. En tiempo de guerra,
las informaciones sobre asuntos relacionados con la seguridad
de la Republica y la defensa nacional podran ser censuradas.

Art. 73. Sera libre e gercicio del periodismo en
cualquiera de sus formas. No se admitira la prensa sin direccion
responsable, ni la publicacidn de temas inmorales.

Art. 74. Ninguna persona 0 empresa editora de
periddicos, asi como ninguna difusora de radio o television,
podran recibir subvencion de fondos publicos o privados del
extranjero sin autorizacion del Gobierno.

Art. 75: En los procesos que Sse promovieren con motivo
de publicaciones de cualquier caracter, que afectaren € honor,
la reputacion o la dignidad de las personas y que se refieran a
delitos de accién penal privada o a conductas privadas que esta
constitucion y la ley declaren exentas de la autoridad de los
magistrados, no serd admisible la prueba de la verdad ni de la
notoriedad de tales hechos.

Dichas pruebas seran admitidas cuando el proceso se
promueva por la publicacion de censuras a la conducta oficial
de los funcionarios publicos, y en los demas casos gue
establezca expresamente la ley.

Este ultimo articulo es el antecedente directo del articulo
23 de la Constitucion en vigor y de los otros también se han
tomado algunas disposiciones.

3.LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA DE PRENSA

El Articulo 26 de la Constitucion de 1992 establece lo
siguiente:
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Se garantizan la libre expresion y la libertad de prensa,
asi como la difusion del pensamiento y de la opinidn, sin
censura alguna, sin mas limitaciones que las dispuestas en esta
Constitucion; en consecuencia, no se dictara ninguna ley que
las imposibilite o lasrestrinja ...

Toda persona tiene derecho a generar, procesar O
difundir informacion, como igualmente a la utilizacion de
cualquier instrumento licito y apto para talesfines.

Lalibertad de expresion se refiere al derecho reconocido
a toda persona para expresar sus ideas, pensamientos y
opiniones libremente y a difundirlos por cualquier medio. Por
ello, se puede apreciar que varias partes de articulo
constitucional no constituyen sino e desarrollo del concepto
sefialado, como cuando se habla de “la difusion del pensamiento
y de la opinion”. Asimismo, aln cuando se pueda distinguir
entre informaciéon y pensamientos U opiniones, debe
considerarse como otro aspecto de la libertad de expresion, el
derecho de toda persona “a generar, procesar o difundir
informacion” y a utilizar para ello “cualquier instrumento licito

y apto”.

Del mismo modo, lalibertad de prensa, ala cual también
alude el precepto, no constituye sino una forma de esa libertad
de expresion.

Limitando €l concepto a la expresion escrita, una ley
sueca define esta libertad del siguiente modo: “Se entiende por
libertad de prensa el derecho de todo ciudadano sueco a publicar
cualquier materia por escrito, sin impedimento previo de
autoridad u otros organos publicos, y a no ser perseguido por el
contenido de lo publicado sino ante un tribunal de justicia, y a
no ser castigado por ello, a no ser que el contenido vulnere los
términos expresos de una disposicion legal dictada para
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preservar € orden puablico sin éiminar la poshbilidad de

informacion a pablico™®.

En & derecho a difundir el pensamiento y la opinién, asi
como en e de generar, procesar o difundir informacion, y
particularmente en el de utilizar “cuaquier instrumento licito y
apto paratalesfines’, esta implicito e derecho de las personas a
la creacion de medios de comunicacion. Asimismo, la libertad
de gercicio del periodismo, en cualquiera de sus formas (Art.
29, 12 parte, CN), sirve de sustento a ese derecho.

Todos estos derechos estan consagrados en forma amplia
reconociendo como titulares a las personas en general, y no sélo
a los propietarios de medios masivos de comunicacion y a los
periodistas, aungque de hecho, los mismos estan limitados en
gran medida a éstos, por una parte, por € capital cada vez mas
importante que se requiere para establecer un medio
periodistico; y por otra parte, porque e acceso a los medios
existentes no esta abierto atodos.

4. CENSURA PREVIA

Nuestra Ley Suprema no admite la censura previa (Art.
26 CN). Esto significa que no puede ser objeto de control por
parte de autoridad alguna el material que habra de ser publicado
en un periédico, revista, libro o cualquier material impreso.
Tampoco lo puede ser e material que se difundira en un
programa radial o televisivo, o por medio de Internet.

En relacion con e “periodista columnista’, la
Constitucion preve la posibilidad de que sus articul os puedan ser
objeto de una censura interna en e medio en € cual trabajay

3Art. 1, ler. pér., del Capitulo primero, de la Ley sobre la libertad de prensa,
de Suecia, de 1994.
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consagra €l derecho de aguel a publicar sus opiniones firmadas,
sin censura. SOlo reconoce a la direccion del medio (y
consiguientemente, al propietario) € derecho de hacer constar su
disenso (Art. 29, 2° péar., CN).

5. LIMITACIONES ESTABLECIDAS EN LA
CONSTITUCION

La Ley Suprema establece que las libertades de
expresion y de prensa pueden ser gjercidas “sin mas limitaciones
que las dispuestas en esta Constitucion” (Art. 26 CN).
Reforzando el mandato de que las limitaciones no sean otras que
las establecidas a maximo nivel normativo, € mismo articulo
dispone que no puede dictarse “ninguna ley que las imposibilite
olasrestrinja” .

Entre las limitaciones dispuestas a nivel constitucional,
estan las siguientes:

a) Las referentes a las publicaciones sobre procesos (Art.
22 CN).

b) La no admision de la prueba de la verdad y de la
notoriedad en ciertos procesos (Art. 23 CN).

c) Los hechos punibles que pueden ser cometidos por
medio de la prensa (Art. 26 CN), cuya tipificacion en la ley
secundaria esta autorizada por la Constitucion.

d) La no admision de prensa carente de direccidn
responsable (Art. 27 CN).

e) Laexigenciadel pluralismo informativo (Art. 27 CN).

f) La regulacion de la publicidad para la proteccion de
los derechos del nifo, del joven, del analfabeto, del consumidor
y delamujer (Art. 27 CN).

g) El derecho de las personas a recibir informacion
veraz, responsable y ecuanime (Art. 28 CN), con todas las
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implicancias que del mismo pueden derivarse, entre ellas, €l
derecho de rectificacion previsto en el mismo precepto.

h) El hecho de que € espectro electromagnético
pertenezca al dominio publico del Estado (Art. 30 CN)

1) El derecho de las personas a ser protegidas en su
intimidad, su vida privada, su dignidad, su honor, su reputacion
y su imagen privada (Arts. 4, 30 y 33 CN).

]) La prohibicion de que la critica de las leyes incluya la
prédica de su desobediencia (Art. 127 CN).

La mayor parte de estos puntos es objeto de un desarrollo
mas exhaustivo en péginas siguientes. Cabe sefidar que los
mismos podrian ser objeto de reglamentacion por medio de una
ley, o cual no esta prohibido por la Constitucion.

6. LEY DE PRENSA

“ ... no se dictara ninguna ley que las imposibilite o las
restrinja” (Art. 26 CN).

De acuerdo con nuestra Ley Fundamental, la libertad de
expresion, lalibertad de prensay la difuson del pensamiento y
de la opinion, deben poder g ercerse sin censura previay sin gue
ley alguna las imposibilite o las restrinja, es decir, se excluye la
posibilidad del dictamiento de una“ley de prensa’.

L a disposicion tiene como antecedente la Constitucion de
1870 (Art. 24) y la Constitucion de 1967 (Art. 72). Sin embargo,
esta Ultima a admitir ciertos puntos que podian ser objeto de
reglamentacion legal, e iguamente la Constitucion de 1940, al
subordinar el goce de la libertad de prensa “a las leyes que
reglamenten su gjercicio” (Art. 19), permitian que se dictara una
ley de prensa.

En Suecia existe una “Ley sobre la libertad de prensa’,
de 1994, de rango constitucional y de mas de cien articulos, que
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reglamenta diversos aspectos de las publicaciones por escrito,
tales como la publicidad de los documentos oficiaes, la
publicacion de periddicos, las infracciones a la libertad de
prensa, la responsabilidad penal, € procedimiento judicial en
infracciones a la libertad de prensa, etc. Otra ley llamada “Ley
Fundamental de lalibertad de expresion”, también de 1994 y de
mas de medio centenar de articulos, reglamenta la libertad de
expresar publicamente ideas, opiniones y sentimientos por
radiofonia, televison y medios similares de retransmision y
tiene un contenido similar ala anterior.

L as limitaciones dispuestas por la Constitucion habran de
operar como un mecanismo de autocensura de los titulares de
estos derechos, pues se presume gque deben conocerlas. Este
mismo efecto tendran las disposiciones penales que tipifiquen
hechos punibles que pueden ser cometidos por medio de
publicaciones, como se vera mas abajo.

7. PRACTICAS ATENTATORIAS CONTRA LA
LIBERTAD DE PRENSA

En el articulo 27, 3er.pér., CN, se establece lo siguiente:

Se prohibe toda préactica discriminatoria en la provision
de insumos para la prensa, asi como interferir las frecuencias
radioeléctricas y obstruir, de la manera que fuese, la libre
circulacion, la distribuciéon y la venta de periddicos, libros,
revistas o demas publicaciones con direccion o autoria
responsable.....

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) se prescribe cuanto sigue:
“No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias
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radioel éctricas, 0 de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones’
(Art. 13.3).

Una forma indirecta de impedir o restringir e gercicio
de la libertad de prensa, sin prohibir directamente la edicion de
un periodico o de someter a censura previa su contenido, es el de
evitar mediante presiones a los proveedores gque se dote a las
empresas periodisticas de los insumos necesarios para la
impresion (en particular, papel). La interferencia de frecuencias
radioeléctricas que impida captar una radioemisora o un cand
televisivo, debe entenderse como una forma de censura previa,
no admitida por la Ley Suprema. Igualmente la obstruccion que
signifique la imposibilidad tota de circulacion de un medio
escrito, aunque no se haya impedido su impresion, constituye
censura previa.

Cabe sefiaar en cuanto a este Ultimo punto, que la forma
en que esta redactado € precepto constitucional pareceria no
admitir la posibilidad de que una vez puesto en circulacion el
periodico, revista o libro, se pudiera ordenar por decision
judicial fundada la incautacion o retirada de los gemplares
respectivos, de acuerdo con la ley. En varias legisaciones se
admite esta posibilidad, lo cual, a nuestro criterio, no constituye
ningln atentado contrala libertad de prensa’.

* Como gemplo se puede mencionar la Constitucion griega de 1975, Art. 14,
inc. 3

La Constitucion espafiola de 1978 establece lo siguiente: “Solo podra
acordarse e secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacion en virtud de resolucion judicial” (Art. 20.5).

La Constitucion Italiana de 1947 dispone cuanto sigue:

“... S0lo se podré proceder a la recogida por auto motivado de la autoridad
judicial en el caso de delitos por los que |o autorice expresamente la ley de
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Hechos concretos que afectaron a ciertos medios masivos
en los afos de madurez de la dictadura, determinaron que se
incluyeran las previsiones del tercer parrafo del articulo 27 de la
Ley Suprema.

8. DELITOSCOMETIDOSPOR MEDIO DE LA PRENSA

El Articulo 26 de la Constitucion contiene la siguiente
norma ...No habra delitos de prensa, sino delitos comunes
cometidos por medio de la prensa...

En esta disposicion se admite que determinados hechos
punibles pueden ser cometidos por medio de la prensa. Esto
significa que en e gercicio de la libertad de prensa se puede
incurrir en excesos que constituyan delitos o crimenes. Se
autoriza, pues, que la ley pena proscriba ciertas conductas al
tipificarlas como hechos punibles, 1o cual, en la eventualidad de
gue los mismos puedan ser cometidos por medio de la prensa,
importa un pardmetro para la autocensura del titular del derecho
afin deno incurrir en tales hechos.

Dados los extremos sefialados, no puede considerarse a
la ley penal que tipifique hechos punibles que pueden ser

prensa 0 en € supuesto de violacién de las normas que la ley misma
establezca paralaindicacion de los responsables.

En estos casos, cuando haya urgencia absoluta y no sea posible la
intervencion atiempo de la autoridad judicial, podra procederse a la recogida
de la prensa periodica por funcionarios de la policia judicial, que deberan
inmediatamente, y nunca mas de veinticuatro horas después, ponerlo en
conocimiento de laautoridad judicial ...” (Art. 21).

En Suecia esta establecido que una publicacion no puede ser objeto de
confiscacion o recogida, salvo del modo y en los casos que especifique laLey
sobre la libertad de prensa (Cf. Art. 3 del Capitulo primero). La misma ley
dice que “podra ser confiscado todo material impreso que congtituya
infraccion alalibertad de prensa....” (Art. 7, del Capitulo séptimo).
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cometidos por medio de la prensa, como unaley que restringe la
libertad de expresion, la libertad de prensa y la difusion del
pensamiento y de la opinion.

En la ley sueca citada con anterioridad, se consagra la
prohibicion de la censura previa, pero igualmente se prescribe 1o
siguiente: “Nadie podra ser acusado, condenado en virtud de la
ley penal... salvo del modo y en los casos que especifique la

presente ley””.

Segin e Cdbdigo Pena, como publicacion se
entenderan... los escritos, cintas portadoras de sonido o
imagenes, reproducciones y demas medios de registro (Art. 14,
inc. 3°).

En e mencionado cuerpo legal estdn previstos los
siguientes hechos punibles que pueden ser cometidos mediante
publicacion:

* Articulo 143. Lesion de la intimidad de la persona
1° El que, ante una multitud o mediante publicacion en los
términos del articulo 14, inciso 3°, expusiera la intimidad de
otro, entendiéndose como tal la esfera personal intima de su
vida y especialmente su vida familiar o sexual o su estado de
salud, ser& castigado con pena de multa.
2° Cuando por su forma o contenido, la declaracion no exceda
los limites de una critica racional, €lla quedara exenta de pena.
3° Cuando la declaracion, sopesando |os intereses involucrados
y e deber de comprobacion gque segun las circunstancias
incumba al autor, sea un medio adecuado para la persecucion
de legitimos intereses publicos, ella quedara exenta de pena.

> Cf. Arts. 2 'y 3 del Capitulo primero, de la aludida Ley sobre la libertad de
prensa.
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4° La prueba de la verdad de la declaracion sera admitida solo
cuando de ella dependiera la aplicacion de losincisos 2° y 3°.
(La prueba de de la verdad admitida en esta disposicion viola lo
dispuesto en € articulo 23 de la Constitucion, en concordancia
con € articulo 33).

* Articulo 144. Lesion del derecho... alaimagen
... 2° La misma pena [pena privativa de libertad de hasta dos
anos o multa] se aplicara a quien, sin consentimiento del
afectado, produjera o trasmitiera imagenes.

1. de otra persona dentro de su recinto privado;
2. del recinto privado ajeno;
3. de otra persona fuera de su recinto, violando su derecho

al respeto del ambito de su vida intima...
* Articulo 145. Violacion de la confidencialidad de la
palabra
1° El que sin consentimiento del afectado:
1. grabara o almacenara técnicamente; o
2. hiciera inmediatamente accesibles a un tercero,
mediante instalaciones tecnicas, la palabra de otro
destinada a su conocimiento confidencial, sera castigado
con multa.
2° La misma pena se aplicara a quien hiciera accesible a un
tercero una grabacion o reproduccion realizada conforme al
INciso anterior.
(En este caso se incurriria en delito cuando, via reproduccion
escrita u oral en un medio masivo de comunicacion, se hiciera
accesible a terceros -lectores u oyentes- grabaciones o
reproducciones obtenidas en forma indebida, de acuerdo con
este precepto legal).
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* Articulo 150. Calumnia

1° El que en contra de la verdad y a sabiendas afirmara o
divulgara a un tercero o ante éste un hecho referido a otro,
capaz de lesionar su honor, sera castigado con multa.

2° Cuando €l hecho se realizara ante una multitud, mediante la
difusién de publicaciones conforme al articulo 14, inciso 3°, 0
repetidamente durante un tiempo prolongado, la pena podra ser
aumentada a pena privativa de libertad de hasta dos afnos o
multa ...

* Articulo 151. Difamacion
1° El que afirmara o divulgara, a un tercero o ante éste, un
hecho referido a otro, capaz de lesionar su honor, sera
castigado con ciento ochenta dias-multa.
2° Cuando se realizara e hecho ante una multitud, mediante
difusiéon de publicaciones conforme al articulo 14, inciso 3°, 0
repetidamente durante un tiempo prolongado, la pena podra ser
aumentada a pena privativa de libertad de hasta un afio o
multa.
3° La afirmacion o divulgacion no serd penada cuando sea
dirigida confidencialmente a una persona allegada o cuando,
por su forma y contenido, no exceda los limites de una critica
aceptable
4° La afirmacion o divulgacion no sera penada cuando,
sopesando los intereses y €l deber de averiguacion que incumba
al autor de acuerdo con las circunstancias, se tratara de un
medio proporcional para la defensa de intereses publicos o
privados.
5° La prueba de la verdad de la afirmacion o divulgacion sera
admitida sdlo cuando de ella dependa la aplicacion de los
incisos 3° y 4°...
(Ilgualmente en este caso la admision de la prueba de la verdad
puede resultar inconstitucional. Ello dependera de cual sea €l
hecho que originalalesion al honor de una persona).
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* Articulo 153. Denigracion de la memoria de un muerto
1° El que denigrara gravemente la memoria de un muerto
mediante calumnia, difamacion, injuria o lesion de la intimidad
de la persona, ser& castigado con pena privativa de libertad de
hasta un afo...

* Articulo 237. Incitacion a cometer hechos punibles

1° El que publicamente, en una reunion o mediante divulgacion
de las publicaciones sefialadas en el articulo 14, inciso 3°,
incitara a cometer un hecho antijuridico determinado, sera
castigado como instigador .

2° Cuando la incitacion no lograra su objetivo, €l autor sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o
con multa. La pena no podra exceder aquella que
correspondiera cuando la incitacion sefialada en e inciso
anterior hubiese logrado su objetivo.

* Articulo 238. Apologia del delito
El que publicamente, en una reunion o mediante las
publicaciones sefialadas en € articulo 14, inciso 3°, hiciera en
forma idonea para perturbar la paz publica la apologia de:
1. un crimen tentado o consumado; o
2. un condenado por haberlo realizado ser& castigado con
pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa.

* Diversos hechos punibles relacionados con la reve-
lacion de secretos de Estado (previstos en los articulos 282 a
285), pueden ser realizados utilizando medios masivos de
comunicacion.

* Articulo 289. Denuncia falsa
El que a sabiendas y con € fin de provocar o hacer continuar
un procedimiento contra otro:
1. le atribuyera falsamente, ante autoridad o funcionario
competente para recibir denuncias, haber realizado un
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hecho antijuridico o violado un deber proveniente de un

cargo publico;

2. le atribuyera publicamente una de las conductas
sefialadas en el numeral anterior; o

3. simulara pruebas contra é serd castigado con pena

privativa de libertad de hasta cinco afos o con multa.

En e articulo 290 se admite |la posibilidad de que el
hecho punible sea realizado mediante las publicaciones
sefialadas en €l articulo 14, inciso 3°.

En todos estos casos, la promocion de la accion penal
respectiva sera posterior a la publicacion y tendra a ésta como
base. Por €llo, e sometimiento a proceso de periodistas,
directores o propietarios de medios masivos de comunicacion en
casos de presunta comision de hechos punibles, asi como su
eventual condena a una pena privativa de libertad, a pago de
una multa o a pago de una indemnizacion por dafio moral, en
modo alguno puede entenderse como un atentado alalibertad de
prensa. Por e contrario, constituye una obligada y necesaria
intervencion de los organos jurisdiccionales para la reparacion
de ciertos derechos de personas determinadas, que han sido
afectados por el gercicio abusivo de esta libertad que como
cualquier otra libertad u otro derecho no puede tener caracter
absoluto o ilimitado dentro de los marcos de un Estado de
derecho. Como expresa Jorge Carpizo: “La lucha de nuestros
dias es por subordinar a los medios masivos de comunicacion al
estado de derecho... Laexistencia de unalegislacion que precise
los derechos, facultades, obligaciones y responsabilidades de los
medios masivos de comunicacion esindispensable...”®.

Yalapropia“Declaracion de los Derechos del Hombre 'y
del Ciudadano” de la Revolucion Francesa, a tiempo de
establecer que “todo ciudadano puede... hablar, escribir o

® J. Carpizo, op. cit., p. 445.
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imprimir libremente”’, también prescribia que “debe responder
del abuso de esta libertad en los casos determinados por la ley”
(Art. 11).

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), se establece que € gercicio
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion “no
puede estar sujeto a previa censura’, pero se admite que puede
dar lugar a “responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por laley” (Cf. Art.13.2).

Cuando el proceso penal o € juicio civil por
indemnizacion de dafio moral, hubieren sido llevados de
conformidad con las disposiciones constitucionales y legales
respectivas, nada se puede cuestionar sobre la simple base de
gue los involucrados sean periodistas, directores o propietarios
de medios masivos de comunicacion. La admision de este
supuesto constituiria una discriminacion no permitida y una
violacion del principio de igualdad ante laley.

LaLey Fundamental alemana prevé la posibilidad de que
una persona abusara de la libertad de opinion, y en particular de
la de prensa —entre otras libertades- para combatir el orden
congtitucional liberal y democratico. En este caso |la considera
indigna de tales derechos fundamentales y e Tribunal
Constitucional Federal debe resolver sobre la eventual privacion
de los mismos (Cf. Art. 18).

9. RESPONSABILIDAD CIVIL
El abuso de la libertad de prensa puede dar lugar a

reparaciones de caracter civil tales como indemnizaciones por
danosy perjuicios o por dafio moral.
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Al respecto, la ley sueca ya mencionada sélo condiciona
gue la declaracion de dicha responsabilidad sea determinada del
modo y en los casos que especifica la Ley sobre la libertad de
prensa’. Esto implicaria que los casos que eventuamente
pudieran generar responsabilidad estuvieran definidos en la ley
y que la determinacion concreta de la misma fuera decidida por
Organos jurisdiccionales.

10. EMPLEO DE LOS MEDIOS MASIVOS DE
COMUNICACION SOCIAL

Articulo 27 CN. El empleo de los medios de
comunicacion es de interés publico; en consecuencia, no se los
podra clausurar ni suspender su funcionamiento.

No se admitira la prensa carente de direccion
responsable...

En este articulo se incurre en una imprecision
terminoldgica a hablar de “interés pablico” cuando debiera ser
“Iinterés socia”, pues o publico estareferido al Estado y agui lo
gue se quiso decir es que € empleo de los medios masivos de
comunicacion es de interés de la sociedad.

Creemos que esta declaracion constitucional es
exagerada. En primer lugar debe hacerse la aclaracion de que se
trata de medios masivos de comunicacion (escritos, radiales y
televisivos) y no de medios de comunicacion en general, lo cual
seriadiferente.

Es cierto que es importante la funcion que pueden
cumplir los medios masivos de comunicacion en laformacion (y
también en la deformacion) de la opinidén publica, pero no
congtituyen los Unicos medios para dicho fin. También la

" Cf. Art. 3 del Capitulo primero, de lacitada Ley sobre lalibertad de prensa
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escuela, la universidad, las iglesias, las asociaciones politicas y
otros grupos desempefian un papel muy importante en este
aspecto.

Mas grave aun nos parece que de la declaracion inicid
ya mencionada, se deduzca que los medios masivos de
comunicacion no puedan ser suspendidos en su funcionamiento
ni clausurados. Ya hemos visto que hasta hechos punibles
pueden ser cometidos sirviéndose de los mismos y no cabe
pensar que un periddico, una estacion de radio o un cana de
television que sisteméticamente se presten a €llo, deban seguir
funcionando, no obstante que se impongan las sanciones penales
y civiles correspondientes a los responsables. En nuestra opinion
seria suficiente garantizar que los medios masivos de
comunicacion no puedan ser suspendidos en su funcionamiento
ni clausurados sino en virtud de sentencia judicial, como prevén
varias legislacione®.

11. REGULACION DE LA PUBLICIDAD

La Ley Fundamental en vigor dispone lo siguiente: ...La
ley regulara la publicidad a los efectos de la megjor proteccion
de los derechos del nifio, del joven, del analfabeto, del
consumidor y de la mujer (Art. 27, 5° par., CN).

A nuestro criterio, € vocablo “publicidad” puede ser
tomado no sblo en la acepcion de “divulgacion de noticias o
anuncios de carécter comercia para atraer a posibles
compradores, espectadores, usuarios, etc.”, sino también en lade
“conjunto de medios que se emplean para divulgar o extender la

8 En la Constitucion griega de 1975 se puede leer lo siguiente: “...d tribunal
ordenarg, conforme a los preceptos de la ley, la suspension definitiva o
tempora de la edicion del impreso, y en casos graves prohibira a condenado
el gercicio delaprofesion de periodista...” (Art. 14, inc. 6).
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noticia de las cosas o de los hechos’.? Esta Gltima acepcion
permite que la proteccion de derechos pueda tener una mayor
amplitud a entenderse que la ley esta habilitada a establecer
normas que regulen todos los aspectos de la actividad de los
medios masivos de comunicacion que puedan afectar a nifios,
jovenes, analfabetos, consumidores o mujeres.

Dentro de este concepto se inscriben las siguientes
disposiciones del Codigo de laNifiez y la Adolescencia:

Art. 29. “Delaprohibicion de la publicacion

Queda prohibido publicar por la prensa escrita, radia,
televisiva o por cualquier otro medio de comunicacion, los
nombres, las fotografias o los datos que posibiliten identificar al
nifio o adolescente, victima o supuesto autor de hechos punibles.
Los que infrinjan esta prohibicion seran sancionados segun las
previsiones de laley penal”.

Art. 31. “De la prohibicion de utilizar a nifio o ado-
lescente en el comercio sexual.

Queda prohibida la utilizacién del nifio o adolescente en
actividades de comercio sexua y en la elaboracion, produccion
o distribucion de publicaciones pornogréficas...”.

Igualmente debe recordarse lo que dispone la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), en su Art. 13.5:

“Estara prohibida por |la ley toda propaganda a favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
gue constituyan incitaciones a la violencia o cuaquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de

® Diccionario esencial de la Real Academia Espafiola, Madrid, Espasa Calpe,
1997, p. 904
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personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color,

religién, idioma u origen nacional” *°.

La prohibicion de propaganda a favor de la guerra es
congruente con la renuncia a la guerra proclamada en la Ley
Suprema en vigor (Art. 144). En la Congtitucion de 1967 se
estableciala prohibicion de predicar € odio entre |os paraguayos
y la de hacer la apologia de la violencia (Cf. articulos 71y 72).

En la “Ley de responsabilidad social en radio y
television” de Venezuela (2004), se clasifican los e ementos de
lenguaje, de salud, de sexo y de violenciaentiposA, B, C,Dy
E (Art. 6). Los distintos programas radiales o televisivos pueden
ser difundidos, de acuerdo con e tipo de elementos que
contengan, en e “horario todo usuario”, en e “horario
supervisado” o en el “horario adulto” (Art. 7).

No esta permitida la difusién de mensajes que contengan
elementos sexuales tipo E (“imagenes o sonidos sobre actos o
practicas sexuales reales, desnudez sin finalidad educativa en las
cuales se muestren los 6rganos genitales, actos o préacticas
sexuales dramatizados en los cuales se aludan o muestren los
organos genitales, actos o0 practicas sexuales redes o
dramatizados en los cuales se amenace o viole e derecho a la
vida, la salud y la integridad personal 0 se menoscabe la
dignidad humana, o actos o conductas sexuales reales que
constituyan hechos punibles de conformidad con laley”).

No esta permitida “la difusion de mensajes que utilicen
técnicas audiovisuales o sonoras que impidan o dificulten a los
usuarios o usuarias percibirlos conscientemente” (Art. 7).

19 Similar disposicion esta contenida en e Art. 20 del Pacto de Derechos
Civilesy Politicos dela ONU.

327



NOTAS SOBRE LA REGULACION DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
EN LA CONSTITUCION DE 1992

Para la proteccion del consumidor, se limita el tiempo de
difusién de publicidad y propaganda (Art. 8). Se prohibe la
publicidad sobre cigarrillos, bebidas alcohdlicas, juegos de azar,
etc. (Art. 9). Se establece la obligatoriedad de difundir tres horas
diarias de programas culturales y educativos, informativos o de
opinion y recreativos dirigidos especialmente a nifios, nifias y
adolescentes; y un minimo de siete horas de programas de
produccion nacional (Art. 14).

12. DERECHO A INFORMARSE

S reconoce el derecho de las personas a recibir
informacion veraz, responsable y ecuanime (Art. 28, ler. pér.,
CN).

De conformidad con e precepto constitucional, la
informacion que ofrezcan los medios masivos debe ser veraz,
responsable y ecuanime. La libertad de expresion y la de prensa
no otorgan alos medios el derecho de mentir ya sea difundiendo
informacion directamente falsa, ya sea distorsionandola por
minimizar o por exagerar la redidad o ya sea porque la
informacion es suministrada en forma tendenciosa al presentarla
pasada por el tamiz ideoldgico del periodico, considerado como
el Unico vélido, respetable, cientifico, democrético o lo que
fuere. La intencién de proporcionar una informacion veraz
resultara de que se haya hecho todo el esfuerzo posible, de
acuerdo con € tiempo que permite la periodicidad del medio,
para comprobar que las fuentes son fiables, para acreditar la
verosimilitud de la informacion, para contrastarla con la opinion
de otras personas que pudieren estar involucradas, etc.

El carécter responsable y ecuanime de la informacion

resultara igualmente y en gran medida, de que se haya
observado lo sefialado precedentemente y, sobretodo, de que se
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presente la informacion en forma objetiva, dando oportunidad a
todos los que pudieren estar vinculados a €ella o afectados por
ella, a que den su version o formulen sus opiniones.

La veracidad, |a responsabilidad y la ecuanimidad de la
informacion parecen, a veces, inexistentes en nuestros medios
masivos de comunicacion. Algunos dias, e materid
suministrado por los medios escritos en cuanto a una Unica
realidad nacional, pareceria corresponder a dos o tres paises
diferentes. Es evidente que alguno de ellos miente o exagera.
Ciertas veces es solo la exageracion de destacar en titulares de
portada o de paginas interiores, determinados aspectos de una
informacion, sacandolos de contexto. Otras veces se esta
directamente ante la mentira como cuando €l titular principal de
primera plana de un medio, no aparece en los demas ni siquiera
como informacion secundaria del interior del periddico, como ha
ocurrido. Esto sblo resulta normal si es el resultado de una
investigacion particular gue un solo medio esta realizando, pero
no en cuanto a informaciones que debieran ser difundidas por
todos. Més refinada y perversa es la préctica de deformar la
informacion a nivel del titulo principal y del resumen inicial,
aunque luego en € cuerpo exista bastante exactitud.

A veces, la tendencia ideologica muy conservadora del
medio, reflgo del pensamiento de sus propietarios y también de
la mayor parte de los periodistas de opinion o columnistas,
atenta contra la objetividad. En efecto, la mera informacion y
mas aun s ella es la base de una opinion, se la presenta dentro
de los marcos ideoldgicos del medio, lo cual a nuestro criterio
seria legitimo, s se la explicitara para que las personas no
fueran sorprendidas en su buena fe con datos que son
presentados desde un punto de vista que se dice es € Unico
valedero.
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La ineptitud de muchos columnistas contribuye a que
una informacion, a la cual se agrega una opinion, no sea en
muchos casos responsable. La incursion de estos en campos que
exigen una formacion especializada, como por gemplo el
derecho 0 la economia, hace que e material proporcionado
adolezca de muchas limitaciones.

Por ultimo, no debe olvidarse que la ecuanimidad en la
informacion supone, como minimo, que se permita €l gercicio
del derecho de rectificacion en forma efectiva.

13. ACCESO A LAS FUENTES PUBLICAS DE
INFORMACION

Las fuentes publicas de informacion son libres para
todos. La ley regulara las modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, a fin de que este derecho sea
efectivo... (Art. 28, 2° par., CN).

Esta disposicion se vincula con el principio de publicidad
de los actos de gobierno, lo cual constituye una caracteristica
fundamental de un Estado de derecho. Debe entenderse que
todos los documentos oficiales producidos por cualquier 6érgano
de gobierno, del nivel que fuere, deben darse a publicidad y
deben estar al acance de cualquier persona y, obviamente,
también de cualquier medio masivo de comunicacion.

El libre acceso a las fuentes publicas de informacion no
puede ser considerado como irrestricto. En primer lugar, €l
acceso a proceso de elaboracion de un documento en el cual
habra de expresarse una decision de un 6rgano de gobierno,
puede ser vedado a todos. Lo que no puede negarse es el acceso
a ese documento en su version final y definitiva. Esto significa
gue de ningln modo importara violacion de esta disposicion el
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gue no se permita a los medios de prensa estar presentes, por
gemplo, en las deliberaciones del Presidente de la Republica
con sus ministros que luego concluye con € dictamiento de un
decreto, 0 en las deliberaciones de la Corte Suprema de Justicia
gque dan como resultado la emision de una resolucion o
acordada, o en las reuniones de las camaras del Congreso
declaradas secretas. Tampoco se puede reclamar ningun derecho
a tener acceso a borradores de documentos, es decir, a versiones
gue alin pueden ser objeto de modificacionesy gque no contienen
la decision final de un érgano determinado.

Una excepcion en cuanto a funcionamiento de los
organos de gobierno, lo constituyen los cuerpos de
representacion popular como las camaras del Congreso, las
Juntas Departamentales y las Juntas Municipales, en que se
admite & acceso no sOlo a sus deliberaciones en plenario, sino
incluso alas llevadas a cabo en comision. Es decir, en este caso
excepciona se accede a todo el proceso de elaboracion del acto
gue habra de emanar de dichos 6rganos. En €l caso de losjuicios
orales, con algunas limitaciones, se accede a actos que luego
conducirdn a pronunciamiento de un falo. Pero de ningun
modo puede pretenderse que las deliberaciones de un dérgano
jurisdiccional colegiado, previas a dictamiento de la sentencia
respectiva, deban ser accesibles a determinadas personas o a la
prensa.

En segundo lugar, debe sefiaarse que e acceso a las
fuentes publicas de informacion puede ser restringido por laley,
particularmente por razones de seguridad. De la imprecisa
redaccion del Art. 28, 2° par., CN, se deduce que la ley d
regular las modalidades de acceso, puede establecer ciertas
limitaciones basadas en criterios razonables, que sin embargo,
no impidan la efectividad de este derecho. Y a hemos visto que
en los articulos 282 a 285 del Cbdigo Penal estan tipificados
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algunos hechos punibles relacionados con la revelacion de
secretos de Estado, lo cual supone la existencia de informacion
oficial gue no puede ser dada a publicidad.

Igualmente, debe entenderse que lo que la norma
constitucional pretendio expresar es gque la ley reglamentaria
también debe establecer e tiempo que debe mediar entre la
manifestacion de voluntad de acceder a las “fuentes publicas de
informacion” y el acceso rea y efectivo a las mismas.
|gualmente deben estar contempladas las sanciones que habran
de aplicarse a quienes dificulten o impidan indebidamente dicho
acceso.

En cuanto a “los instrumentos electronicos de
acumulacion y procesamiento de informacion publica’, el
articulo 30 de la Constitucion establece que la ley debe asegurar
el libre acceso a los mismos, en igualdad de oportunidades. Al
mismo tiempo, impone a las autoridades € deber de asegurar
que lainformacion asi obtenida no sera utilizada para vulnerar la
intimidad personal o familiar u otros derechos. Creemos que la
unica forma de lograr esto, es considerando que la obligacion
gue tienen las autoridades en este tema, lleva implicita la
autorizacion de restringir el acceso a la informacion que luego
pudiera dar lugar a tales violaciones de derechos. Todo esto sin
perjuicio de que iguamente estén previstas las disposiciones
penal es pertinentes.

14. PLURALISMO INFORMATIVO

Al respecto, la Ley Fundamental dispone: Se garantiza €l
pluralismo informativo (Art. 27, 4° par., CN).

El pluralismo informativo puede entenderse en el sentido
de que no exista ninguna limitacion en cuanto a la orientacion
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ideoldgica de los medios masivos de comunicacion social. Esto
conduce a que e publico pueda recibir informaciones y
opiniones desde diversas perspectivas ideologicas. En nuestro
pais, como se ha sefialado, existe un abrumador predominio
conservador en cuanto a la linea editorial de los principales
medios periodisticos. De hecho, ninguno de ello transmite un
pensamiento ni tan siquiera moderadamente socialista o de
izquierda.

El pluralismo informativo puede ser interpretado también
en el sentido de evitar la concentracion de los medios masivos
en pocas manos, es decir, en e sentido de impedir la formacion
de un oligopolio de los mismos.

En la actualidad, los medios masivos de comunicacion,
en su mayor parte, son de propiedad privada. Los constantes
avances tecnoldgicos aplicados en este campo, hacen que el
acceso a los diferentes equipos, maguinas e implementos
necesarios para desarrollar la actividad periodistica, requiera la
inversion de un capital cada vez mayor debido a alto costo de
aguellos. Esto determina la concentracion de los medios en
pocas manos, de tal modo que, s tomamos en consideracion los
principales o mas influyentes de ellos, podemos afirmar que
existe una tendencia al oligopolio. La gran fuerza econdmica
gue esta circunstancia permite obtener a un reducido grupo de
personas y su enorme capacidad de influir en la opinién publica,
determina el surgimiento de un poder que muchas veces intenta
actuar en pie de igualdad con los poderes publicos, incluso
cuestionandolos y enfrentéandolos, reclamando, sin embargo,
para si una intangibilidad o irresponsabilidad derivada de una
supuesta representacion popular que, sin embargo, no reconoce
ningun procedimiento serio de constitucion. Esto es |o que se ha
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llamado “usurpacion de la soberania popular por la dictadura
medidtica’ .

Sobre € tema, A. Rallo Lombarte sostiene 1o siguiente:
“En las democracias contemporaneas, € poder politico
(asentado en lalégica del principio de soberania popular) puede
ver facilmente condicionada su accion publica por los poderes
privados representados por los imperios mediaticos, nacionales
o transnacional es (basados éstos, fundamentalmente, en lalogica
economicista del mercado). Resulta evidente la amenaza
autoritaria que impregna € sobredimensionamiento econémico
y social del mundo de la comunicacion...”*?.

En e Paraguay, si consideramos los principales medios
escritos (ABC, Ultima Hora y La Nacion), los principales
canales televisivos (Cana 9, Canal 13y TELEFUTURO) vy las
principales radioemisoras, podemos concluir que los medios de
mayor influencia, es decir, los que llegan ala mayor parte de los
lectores y de la audiencia, estdn en manos de poco mas de diez
familias o reducidos grupos societarios. Es decir, existe un
oligopolio de los medios masivos de comunicacion.

Como modo de contrarrestar esta tendencia, la
Constitucion colombiana establece o siguiente: “...Para
garantizar €l pluralismo informativo y la competencia, el Estado
intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas
monopolisticas en & uso del espectro electromagnético” (Art.
75, 2° par.).

El constitucionalista espanol citado precedentemente,
afirma que “la gran mayoria de Estados de la Europa occidental,
Estados Unidos, Canada o Australia hace tiempo ya asumieron

1 J. GarciaMorillo, citado por A. Rallo Lombarte, op. cit., p. 38.
2 A. Rallo Lombarte, op. cit., p. 50.
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la necesidad de intervenir en e mercado de la informacion” .

Menciona € caso de Francia donde la ley impide, a nive
regional y local, la presencia de un mismo grupo en mas de dos
de los siguientes ambitos. television hertziana, television por
cable, radio o prensa escrita. A nivel nacional, si bien se permite
la presencia de un mismo grupo empresarial en cualquier ambito
mediatico, se impide que éste rebase mas de dos de los
siguientes limites: 4 millones de habitantes comunicados por
television hertziana, 6 millones por televison por cable, 30
millones por radio o ser editor de mas del 20 % de la difusion
total de diarios de informacién politicay general™.

En nuestro pais, e carécter de bien del dominio publico
gue reviste el espectro electromagnético y la obligacion
Impuesta constitucionalmente de asegurar e libre acceso a
mismo, en igualdad de oportunidades (Art. 30 CN), permiten al
Estado por medio del o6rgano gubernamental respectivo,
establecer disposiciones legales que impidan una indebida
concentracion de medios masivos de comunicacion. Una ley que
regulara este aspecto resultaria muy positiva en cuanto a la
democratizacion de lainformacion.

Finalmente, otro aspecto del pluralismo informativo es el
consagrado en € Art. 29, 2° par., CN., en virtud del cua los
periodistas columnistas tienen derecho a publicar sus opiniones
firmadas, sin censura, en el medio en el cual trabajen.

15. DERECHO DE RECTIFICACION

...Toda persona afectada por la difuson de una
informacion falsa, distorsionada o ambigua tiene derecho a
exigir su rectificacion o su aclaracion por el mismo medio y en

> A. Rallo Lombarte, op. cit., p. 40.
“id., p. 224.
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las mismas condiciones que haya sido divulgada, sin perjuicio
de los demas derechos compensatorios (Art. 28, 2°. par., CN).

Este derecho aparece consagrado también en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), en los siguientes términos. “Derecho a
Rectificacion o Respuesta. 1. Toda persona afectada por
Informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a
través de medios de difusion legalmente reglamentada y que se
dirijan a publico en general, tiene derecho a efectuar por €
mismo oOrgano de difusion su rectificacion o respuesta en las
condiciones que establezca la ley. 2. En ningin caso la
rectificacion o la respuesta eximiran de otras responsabilidades
legales en que se hubiese incurrido. 3. Para la efectiva
proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o
empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o television
tendra una persona responsable que no esté protegida por
inmunidades ni disponga de fuero especia” (Art. 14).

En los hechos, las personas se encuentran en una
situacion de desigualdad en relacion con los medios masivos de
comunicacion. La publicacion de una “informacion falsa,
distorsionada o ambigua’, por medios escritos, orales o visuales,
puede producir efectos perniciosos en la propia persona, en su
familiay en los distintos circulos en que €ella se desempefia. La
afectacion del prestigio, €l honor, la reputacion o la dignidad
gue pudiera derivarse de la publicacion, e, incluso, la smple
divulgacion de conductas privadas exentas de la autoridad
publica, causan dafios morales dificiles de reparar.

En estas circunstancias, ademas de las acciones de
carécter penal o civil que pudiera plantear €l afectado, se ha
considerado apropiado consagrar €l derecho de rectificacion. El
medio involucrado esta obligado a publicar la rectificacion en
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las mismas condiciones en gue la informacion agraviante lo
haya sido, es decir, en la misma pégina o seccion, dando €l
mismo destaque en cuanto a titulo de la informacion y espacio
dedicado alamisma, etc.

Debe recalcarse que el cumplimiento por parte del medio
de esta obligacion que le impone la Constitucion, no lo libera de
otras consecuencias gque pudieran recaer sobre e mismo de
conformidad con laley y como resultado de un proceso judicial.

De todos modos, la conducta ética que debiera observar
el medio, le obliga a publicar la rectificacion con la celeridad
necesaria, sSin postergarla (postergando también la eficacia
reparadora gque pudiera tener) por medio de falsas promesas u
otros artilugios, u obligando al afectado a recurrir finalmente a
instancias judiciales en las cuales también podria provocarse la
dilacion del proceso por medios desledes.

16. LIBERTAD DE EJERCICIO DEL PERIODISMO

El gercicio del periodismo, en cualquiera de sus formas,
es libre y no esta sujeto a autorizacion previa... (Art. 29, 12
parte, CN).

Este articulo constitucional comienza consagrando la
libertad de gercicio del periodismo en cualquiera de sus formas.
Esto significa, quiza como |lo mas importante desde un punto de
vista juridico, que tal gercicio no esta sujeto a la autorizacion
previa de autoridad publica alguna. Esto tiene una aplicacion
practicamente directa y literal tratandose de medios escritos,
pero cuando se trata de medios radiales o televisivos debe
entenderse que la sujecion del funcionamiento de éstos a
limitaciones (como la concesion de frecuencias) derivadas del
uso del espectro electromagnético, cuyo dominio corresponde al
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Estado, no constituyen una violacion del precepto
constitucional. La necesidad de que dicho espectro sea usado en
forma racional y con posibilidad de acceso a mismo en
condiciones de igualdad, hacen imprescindible la adopciéon de
ciertas medidas y procedimientos referentes a su uso.

Obviamente, esta libertad de gercicio del periodismo
reconocida a cualquier persona, tropieza con insuperables
limitaciones de hecho. Por las razones ya expresadas en otra
parte, no cualquiera se encuentra en condiciones de fundar un
periodico, una estacion de radiodifusion o un canal televisivo.
Pero tampoco los que existen estan a alcance, ni de periodistas
ni de las personas comunes, como Vias por medio de las cuaes
expresar sus ideas, pensamientos, opiniones o inquietudes. Esto
depende del duefio del medio, del director o del jefe de prensa

17. DERECHOSDE LOSPERIODISTAS

...Los periodistas de los medios masivos de
comunicacion social, en cumplimiento de sus funciones, no
seran obligados a actuar contra los dictados de su conciencia ni
arevelar sus fuentes de informacion.

El periodista columnista tiene derecho a publicar sus
opiniones firmadas, sin censura, en el medio en € cual trabaje.
La direccion podra degjar a salvo su responsabilidad haciendo
constar su disenso.

Se reconoce al periodista el derecho de autoria sobre €
producto de su trabajo intelectual, artistico o fotogréafico,
cualquiera sea su técnica, conforme con la ley (Art. 29 CN.).

“La antidemocracia imperante en los medios masivos
propicia practicas realmente aberrantes que a final de cuentas
lesionan el derecho a la informacion veraz y objetiva a la que
tiene derecho la sociedad. Las principales de esas préacticas son:
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a) la “linea” de como debe proporcionarse la informacion, qué
cuestiones no deben ser atendidas, €l sentido con que debe darse
la noticia; b) la censura al suprimirse o0 agregarse parrafos al
trabgjo del reportero o columnista; ¢) la indicacion de qué
instituciones y persongjes deben ser cuidados y cuales deben ser
atacados’ ™.

A contrarrestar, por |0 menos en parte, estas préacticas
aberrantes esta orientado €l articulo constitucional trascripto méas
arriba. En e mismo se consagra la llamada “cléusula de
conciencia’, aunque solo en forma parcial, es decir, no con la
amplitud que se le ha dado en otros ordenamientos
constitucionales. En efecto, €l periodista no puede ser obligado a
actuar contra los dictados de su conciencia, pero no se le
reconoce € derecho de abandonar e medio en las condiciones
establecidas en la ley laboral para un trabgador despedido sin
causa justificada, con motivo del cambio de orientacion
ideol 6gica de aquel.

F. Fernandez Segado afirma que “en su esencia, la
“clausula de conciencia’ consiste en lafacultad del periodista de
resolver su contrato laboral, obteniendo las indemnizaciones que
hubieran de corresponderle caso de un despido improcedente,
cuando la politica de la empresa informativa en la que esta
empleado pueda llegar a comprometer seriamente su conciencia,
esto es, sus concepciones morales, su libertad ideoldgica o
incluso su propia dignidad profesional ...”*°.

El derecho al “secreto profesional” queda reconocido en
cuanto €l periodista no puede ser obligado a revelar sus fuentes

15 . Carpizo, op. cit., p. 448.
18 Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol, Madrid,
Dykinson, 1992, p. 325.
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de informacion, en general, por requerimiento de cualquier
autoridad publicay, en particular, ante 6rganos jurisdiccionales.

El derecho reconocido al periodista columnista o de
opinion a publicar sus opiniones firmadas, sin que pueda ser
censurado internamente por € medio, debe ser apreciado en su
realidad factica. En efecto, considerando que la contratacion de
los columnistas se hace teniendo en cuenta su tendencia
ideologica a fin de que lo publicado sea congruente con la linea
editorial dd medio, es dificil que la discrepancia entre €
columnista y la direccion (o mejor, €l propietario) acance
relevancia de caracter ideol6gico. Lo mas probable es que seade
otra indole. Ademas, dada la situaciéon de dependencia laboral,
seran muy limitados los casos en que & columnista, en lugar de
ceder a la censura interna, insista en el gercicio de su derecho.
De todos modos, en este caso siempre le queda al propietario del
medio la posbilidad de despedir a columnista, una vez
cumplidas | as disposiciones legales de caracter laboral.

Finalmente debe decirse que € derecho de autoria sobre
el producto de su trabajo intelectual, artistico o fotografico, que
también se reconoce a periodista, constituye una limitacion al
derecho de propiedad del duefio del medio masivo. Este derecho
junto con €l sefialado en € parrafo precedente, constituyeron las
dos “grandes rebeliones’ de los periodistas frente a los
propietarios, en e marco de la Convencion Constituyente de
1992,

18. EL ESPECTRO ELECTROMAGNETICO

De las sefiales de comunicacion el ectromagnética

La emison y la propagacion de las sefiales de
comunicacion electromagnética son del dominio publico del
Estado, € cual, en gercicio de la soberania nacional,
promovera el pleno empleo de las mismas segin los derechos
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propios de la Republica y conforme con los
conveniosinternacionales ratificados sobre [a materia.

La ley asegurard, en igualdad de oportunidades, € libre
acceso al aprovechamiento del espectro electromagnético, asi
como al de los instrumentos electronicos de acumulacion y
procesamiento de informacién publica, sin mas limites que los
impuestos por las regulaciones internacionales y las normas
técnicas. Las autoridades aseguraran gque estos elementos no
sean utilizados para vulnerar la intimidad personal o familiar y
los demas derechos establecidos en esta Constitucion (Art. 30
CN).

Es éste un articulo bastante confuso e inexacto en cuanto
alaterminologia empleaday aladiversidad de temas tratados.

Entendemos que, en realidad, 1o que se quiso expresar es
gue el espectro electromagnético es del dominio publico del
Estado, lo cual da derecho a mismo a controlar y regular la
utilizacion de aquel.

En este sentido, el Estado por medio de la ley debe
asegurar €l libre acceso a aprovechamiento de dicho espectro
electromagnético en condiciones de igualdad de oportunidades.
Precisamente esto es |0 que autoriza a que sea € Estado € que
administre las concesiones respectivas de frecuencias
radiofdnicas, televisivas o de otras especies, limitando € tiempo
de duracion de las mismas, a fin de permitir mediante la
obligacion de renovarlas periodicamente que todos tengan
oportunidad de acceder a dicho espectro. Este seria igualmente
el fundamento juridico para el dictamiento de leyes tendientes a
prohibir el monopolio o € oligopolio en cuanto a la utilizacion
del espectro electromagnético.
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Por otra parte, se debe garantizar y asegurar que “la
emision y la propagacion de las sefides de comunicacion
electromagnética’, que constituyen la forma de
“aprovechamiento del espectro electromagnético”, se haga de
conformidad con las normas establecidas en & ordenamiento
juridico interno (en particular “normas técnicas’) y en los
convenios internacionales sobre la materia, de que forma parte
el Paraguay (“regulaciones internacionales’), promoviendo “el
pleno empleo” de dicho espectro.

Finalmente, €l precepto constitucional prescribe que las
autoridades deben adoptar las medidas pertinentes a fin de que
la utilizacién del espectro electromagnético no derive en la
vulneracion del derecho a la intimidad personal o familiar o de
otros derechos.

19. MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION SOCIAL
DEL ESTADO

Los medios de comunicacion dependientes del Estado
serdn regulados por ley en su organizacion y en su
funcionamiento, debiendo garantizarse €l acceso democratico y
pluralista a los mismos de todos |os sectores sociales y politicos,
en igualdad de oportunidades (Art. 31 CN).

En este articulo constitucional estdn contenidas dos
normas. La primera se refiere a que la organizacion y €
funcionamiento de los medios masivos de comunicacion social
dependientes del Estado, deben ser regulados por ley. La
segunda dispone acerca del acceso a los mismos, € cua debe
estar permitido a todos |o sectores sociales y politicos, en
igualdad de oportunidades, y en un marco democréatico y de
pluralismo politico, religioso, social, cultural y lingtistico.
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20. PUBLICACION SOBRE PROCESOS

La publicacion sobre procesos judiciales en curso debe
realizarse sin prejuzgamiento.

El procesado no debera ser presentado como culpable
antes de la sentencia gjecutoriada (Art. 22 CN).

Muchas veces los medios masivos de comunicacion
realizan un juicio previo, en particular cuando se trata de
procesos judiciales del ambito penal. Asumen, de hecho, ante la
opinion publica la labor propia de jueces y tribunales. En la
prensa se deciden con anticipacion, mediante la opinion de
periodistas y de lectores, oyentes o televidentes, aunque sin
acceso alguno a los recaudos pertinentes, cuestiones que luego
son objeto de discusion, prueba y decision en un proceso
judicial.

Como se ha dicho, “los medios... se atribuyen e papel
de fiscal y de juez, condenando o absolviendo a una personay
cuando la sentencia judicia llega, resulta cas intrascendente
porque la opinién publica yajuzgo alentaday auspiciada por los
medios’’

Para evitar prejuzgamientos, la prensa debe indicar
siempre y en forma precisa e estado del proceso y la situacion
procesal de los sometidos al mismo, con especia indicacion
acerca de s rige aln respecto de €los la presuncion de
inocencia.

Al respecto, M.J. Risso Ferrand sostiene que “...seria
conveniente establecer por ley: a) la obligacion de precisar con
especia destague la situacion real del individuo (esto es, si hay
sentencia definitiva y, sl no la hay, especificar cua es el estado

7.3, Carpizo, op. cit., p. 451.
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de la causa y qué significa €ello), y b) en los casos en que se
produce el sobreseimiento, sentencia de absolucion, etc., €l
medio que recogid lainformacion deberia tener la obligacion de
publicar y explicar el desenlace con el mismo destague y detalle

con que emitié lainformacion original” 2.

21. PRUEBA DE LA VERDAD O NOTORIEDAD EN
PROCESOS SOBRE PUBLICACIONES

La prueba de la verdad y de la notoriedad no seréan
admisibles en los procesos que se promoviesen con motivo de
publicaciones de cualquier caracter que afecten al honor, a la
reputacion o a la dignidad de las personas, y que se refieran a
delitos de accidn penal privada o a conductas privadas que esta
Constitucion o la ley declaran exentas de |a autoridad publica.

Dichas pruebas seran admitidas cuando €l proceso fuera
promovido por la publicacién de censuras a la conducta publica
de los funcionarios del Estado, y en los demas casos
establ ecidos expresamente por la ley (Art. 23 CN).*

De acuerdo con este articulo, en un proceso civil (por
indemnizacion de dafio moral) o en un proceso pena (querella
por calumnia, difamacion, injuria o denigracion de la memoria
de los muertos) promovidos con motivo de una publicacion
supuestamente subsumida en la norma constitucional, el
magi strado interviniente debe:

8 M. J. Risso Ferrand, “ Algunas reflexiones sobre los derechos a honor, ala
intimidad, a la propia imagen y la libertad de prensa’, en Konrad Adenauer
Stiftung, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo,
2002, p. 296.

19 Este articulo tiene como antecedente directo, e Art. 75 de la Constitucion
de 1967. También se alude a tema en la Constitucién de 1870, Art. 24.
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a) Constatar que la publicacion efectivamente afecta
honor, lareputacion o la dignidad de |a persona que promueve €l
juicio.

b) Constatar que la publicacion se refiere a delitos de
accion pena privada, cuya autoria se atribuye a quien promueve
el juicio o delos cuales € afectado ha resultado ser victima.

De acuerdo con €& Codigo Procesa Penal, son
perseguibles exclusivamente por accion privada los siguientes
hechos punibles. maltrato fisico, lesion, lesion culposa,
amenaza, tratamiento medico sin consentimiento, violacion de
domicilio, lesion a la intimidad, violacion del secreto de
comunicacion, calumnia, difamacion, injuria, denigracion de la
memoria de un muerto, dafo, uso no autorizado de vehiculo
automotor y violacion del derecho de autor o inventor (Art. 17).

A modo de g emplo, la publicacion debe decir que fulano
de tal (el actor o demandante) ha sido autor de los delitos de
maltrato fisico, violacion de domicilio o calumnia en perjuicio
de otra persona. O, por €l contrario, que ha sido victima de tales
hechos.

c) Constatar, como alternativa, que la publicacion se
refiere a conductas privadas que la Constitucion o la ley
declaran exentas de la autoridad publica

Dichas conductas privadas son aguellas que no afectan
“a orden publico establecido en la ley o a los derechos de
terceros’ (Art. 33 CN). Un gemplo seria que la publicacion se
refiera ad modo de vestir en e hogar, a las relaciones
intrafamiliares, etc.

d) Constatados los extremos mencionados precedente-
mente, no puede admitir la prueba de la verdad y de la
notoriedad de los hechos. Esta disposicion constitucional tiene
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su fundamento en que s se trata de hechos cuya persecucion
penal solo puede ser promovida por accion privada, lo cual
significa que la inactividad del afectado puede determinar que
los mismos no produzcan ninguna consecuencia; e igualmente sl
se trata de hechos considerados exentos de la autoridad publica,
mal puede reconocerse a un medio periodistico €l derecho de
publicarlos aunque los hechos audidos fueran verdaderos y
notorios. Logicamente, dicha prueba sera admitida s la
publicacion alude a hechos punibles de accién penal publica.

Como excepcion se establece que, alin en los supuestos
mencionados mas arriba, la prueba de la verdad y de la
notoriedad de los hechos, debe ser admitida cuando el proceso
haya sido promovido por la publicacion de censuras a la
conducta publica de los funcionarios del Estado, y en los deméas
casos establecidos expresamente por laley.

En e Art. 24 de la Constitucion de 1870 se establecia
gue “en las causas 0 demandas promovidas sobre publicaciones
en que se censure la conducta oficial de los empleados publicos,
es admitida la prueba de los hechos’.

El articulo 75 de la Constitucion de 1967 disponia cuanto
sigue: “Dichas pruebas serdn admitidas cuando el proceso se
promueva por la publicacion de censuras ala conducta oficial de
los funcionarios publicos, y en los demas casos que establezca
expresamente por laley”.

La diferencia substancial esta en la ausion a la
“conducta publica’ que hace la Ley Suprema en vigor, en lugar
de la “conducta oficia” mencionada en las constituciones
precedentes. A nuestro criterio, la primera expresion es mas
amplia y abarca la conducta de cualquier funcionario publico
(incluyendo a los de 6rganos de nivel estatal, departamental o
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municipal) en lugares publicos (en este caso, la paabra
“publica’ debe ser entendida con esta acepcidn), y no solamente
la conducta de los mismos en gercicio de sus respectivos
cargos, a que pareciera limitarse la expresion “ conducta oficial”.

Dentro de estos pardmetros, la publicacion sobre un
intercambio de palabras en tono alto entre conyuges particulares,
en lugar publico; o sobre las ofensas proferidas publicamente
por un particular contra otro particular, que podrian configurar
los delitos de difamacion o calumnia, puede dar lugar a una
proceso en el cual no debera admitirse la prueba de la verdad o
notoriedad del hecho.

En cambio, en las mismas circunstancias, s en los
hechos estuviere involucrado un funcionario publico y la
publicacion se hiciere para censurar €l aspecto escandaloso de su
conducta publica, la prueba de la verdad o notoriedad de los
hechos debera ser admitida por € magistrado en caso de que se
promoviere un proceso.

La doctrina de la “rea malicia’ formulada por la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en € afo 1964, a
dictar sentencia en & caso “New York Times contra Sullivan”,
no ha sido utilizada por nuestros 6rganos jurisdiccionales.
Creemos que en las circunstancias en que ni siquiera se admite
la prueba de laverdad o notoriedad de los hechos, €lla no tendria
cabida. El andlisis de la posibilidad de su aplicacion deberia ser
dirigido eventualmente alos casos de publicaciones de censura a
la conducta publica de los funcionarios o sobre hechos punibles
de accion penal publica, en que no se pudiera probar laverdad o
notoriedad de los hechos.
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Como ya se ha mencionado, |la admision de la prueba de
la verdad prevista en los articulos 143 y 151 del Codigo Penal,
violalo dispuesto en € articulo 23 de la Constitucion.

22. INTIMIDAD, VIDA PRIVADA, DIGNIDAD, HONOR,
REPUTACION E IMAGEN PRIVADA

Nuestra Ley Suprema consagra el derecho de las
personas a ser protegidas en su intimidad (persona y familiar),
su vida privada, su dignidad, su imagen privada (Art. 33 CN), su
honor y su reputacion (Art. 4 CN).

El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU dice: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de laley contratales
injerencias o ataques’.

El articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU contiene disposiciones muy
parecidas. “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de atagues ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias 0 esos ataques’.

El articulo 11 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), expresa
lo siguiente: “1. Toda persona tiene derecho a respeto de su
honray a reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
atagues ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene
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derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos
ataques”.

La vida privada comprende | as actividades que desarrolla
una persona en el ambito de su domicilio o en otros lugares
similares, cuyo conocimiento directo estd limitado a sus
familiares proximos y otros allegados, quedando normal mente
fuera del conocimiento de otras personas, salvo que € propio
afectado o los demés con acceso a la informacion, la
comuniquen. Se trata de actividades que por no afectar €l orden
publico o derechos de terceros, estan exentas de la autoridad
publica y no pueden ser objeto de publicacion alguna no
autorizada.

Laintimidad puede ser distinguida de la vida privada, en
el sentido de que se refiere a caracteristicas bioldgicas,
psicologicas, €éticas, espirituales, socioeconomicas y biogréficas
de una persona, las cuales son consideradas por el afectado
como datos propios de su personalidad, de difusion voluntaria'y
restringida. La intimidad comprende datos sobre filiacion,
matrimonios, divorcios, vida sexual, habitos particulares,
estudios académicos, amistades, enemistades, bienes, deudas,
creencias religiosas, ideas politicas, enfermedades, etc.
Tampoco estas circunstancias, en principio, pueden ser objeto de
publicaciones no autorizadas.

El derecho a la proteccion de la propia imagen, o de la
imagen privada como dice nuestra Constitucion en forma menos
precisa, impide que se pueda reproducir la imagen de una
persona sin su consentimiento, aunque ello no afecte su dignidad
0 su reputacion. Como se ha expresado, “el derecho a la propia
imagen... atribuye a su titular un derecho a determinar la
informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales
gue puede tener difusion publica... consiste en esencia en
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impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de la propia
imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cua sea la
finalidad. ..perseguida por quien la capta o difunde”%.

La expresion “propia imagen” no degja dudas acerca de
gue este derecho rige aln cuando la persona se encuentre en un
lugar publico como una calle, una plaza, un restaurante o un
local comercial, salvo que su imagen aparezca formando parte
del conjunto de personas circunstancialmente presentes en esos
sitios. En cambio, la expresion “imagen privada’ puede generar
la duda acerca de s la proteccion no tiene un alcance més
limitado. Creemos que la interpretacion correcta es la de darle
idéntico alcance. En otras palabras, un medio periodistico se
encuentra vedado de obtener imégenes de una persona tanto
dentro de su recinto privado (domicilio, oficina, etc.), como
cuando realiza actividades particulares en lugares publicos,
salvo que medie &l consentimiento de la misma.

De hecho, éste es el acance que le da € articulo 144 del
Cadigo Penal cuando tipifica el delito de lesion del derecho ala
imagen. Dice lo siguiente:

...2° La misma pena [pena privativa de libertad de hasta
dos afios 0 multa] se aplicara a quien, sin consentimiento del
afectado, produjera o trasmitiera imagenes.

1. de otra persona dentro de su recinto privado;
2. del recinto privado ajeno;
3. de otra persona fuera de su recinto, violando su derecho

al respeto del ambito de su vida intima...
En relacion con los temas precedentes, es importante
hacer referencia a la Ley N° 1682/2001, Que reglamenta la

2 M. J. Risso Ferrand, Algunas reflexiones sobre los derechos al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y la libertad de prensa, en Konrad Adenauer
Stiftung, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo,
2002, p. 300.
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informacion de carécter privado, lacual en su articulo 4° expresa
lo siguiente: “Se prohibe dar publicidad o difundir datos
sensibles de personas que sean explicitamente individualizadas o
individualizables. Se consideran datos sensibles los referentes a
pertenencias raciales o0 étnicas, preferencias politicas, estado
individual de salud, convicciones religiosas, filosoficas o
morales, intimidad sexual y, en general, los que fomenten
prejuicios y discriminaciones, o afecten la dignidad, la
privacidad, la intimidad doméstica y la imagen privada de
personas o familias’.

Debe sefiaarse también que, en salvaguarda de los
derechos alaintimidad, ala privacidad y alaimagen privada, la
autoridad interviniente en el allanamiento de un recinto privado,
sea juez, fiscal o agente policial, no esta investida de la facultad
de autorizar la entrada de periodistas a la “morada, local
comercial, despacho oficial u otro ambito cerrado” (Art. 141
CP) objeto del cateo. La inviolabilidad de los recintos privados
consagrada por la Ley Suprema (Art. 34 CN) no cede en este
aspecto y la posibilidad de ingreso de la prensa depende de “que
el consentimiento del que tiene derecho de admision haya sido
declarado expresamente o sea deducible de las circunstancias’
(Art. 141 CP). En caso contrario, se comete e delito de
violacion de domicilio castigado con pena privativa de libertad
de hasta dos afos o con multa.

En lo que se refiere a la proteccion de la dignidad, €
honor y la reputacion, nos remitimos a lo sefialado al comentar
el articulo 23 de la Constitucion, gque se refiere a la prueba de la
verdad.

23. CONCLUSIONES

Las conclusiones que formulamos a continuacion tienen
carécter provisional y parcia. Ademas, dan por sentada la
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posibilidad de introducir todas las modificaciones
constitucionales y legales que fueren necesarias para que las
mismas sean |levadas a cabo.

Ellas son las siguientes:

Es necesario regular juridicamente la actividad de los
medios masivos de comunicacion. Incluso con las actuaes
disposiciones constitucionales ello es posible en cuanto a varios
aspectos, como se ha sefialado mas arriba.

Es necesario que se establezca con claridad que se puede
proceder a la incautacion de cualquier publicacion con
posterioridad a su puesta en circulacion, en virtud de una
decision judicial y siempre que aquella incurra en abuso a la
libertad de prensa. La reiteracion de los hechos podria dar lugar
a la suspension del medio e incluso a su clausura, en todos los
casos con intervencion judicial.

Es necesario que se determine claramente que la
renovacion de la autorizacion para e uso del espectro
electromagnético, esta sujeto a la apreciacion de la actuacion
anterior del medio por la autoridad administrativa, siempre con
posibilidad de recurrir a instancias judiciales. En efecto, no
existe razon alguna para mantener un medio que en forma
reiterada ha incurrido en excesos a la libertad de prensa,
previstos legalmente y determinados con intervencion judicial
en cada caso concreto. Del mismo modo se podria llegar a la
clausura del medio.

Es necesario que los 6rganos jurisdiccionaes actien con
independencia y firmeza, no cediendo a poder mediatico, en la
determinacion de la responsabilidad civil y penal de los medios
masivos y de las personas vinculadas a ell os.
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EL DERECHO DE LOSHIJOSA TENER PADRESY SER
RECONOCIDOSPOR ESTOSEN LA CONSTITUCION

Alicia Beatriz Pucheta de Correa

1. INTRODUCCION

El tema del presente trabgo El derecho de los hijos a
tener padres y ser reconocidos por éstos en la Constitucion
Nacional tiene como objetivo enfocar la investigacion de
paternidad, regulada en el dltimo parrafo del Art. 53 de la
Constitucion, desde la perspectiva de la investigacion genética
como ge fundamental para determinar la identidad real
biologica ddl nifio/a y adolescente, identidad que es reconocida
como derecho en convenciones internacionales. La
determinacion de la identidad real, como derecho del nifio,
tiende a preservar la igualdad de los hijos ante la ley, como se
consagra también en el Ultimo parrafo del articulo constitucional
citado. La Carta Magna, Art. 54 in fine, extiende ademas su
proteccion a declarar que los derechos del nifio tienen caracter
preval eciente, en caso de conflicto'.

Anteriormente la indagacion judicia de la
maternidad/paternidad, se basaba en |la posibilidad de la prueba
(como gemplo tenemos € derecho francés), en e que la
investigacion de la maternidad se permitia aln a costa de un
juicio escandaloso e inmora, fundado en que la madre es
siempre cierta, porque € hecho podia probarse, no asi la

! Ante dos normas de rango constitucional, como la contenida en & Art. 33
(derecho a la intimidad) y € Art. 54 in fine, tiene prevalencia esta Ultima
norma citada; el derecho que se protege es el derecho del nifio a la identidad
biolégica. Véase Acuerdo y Sentencia N° 1905 del 31 de diciembre de 2004.
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paternidad, por lo cual dicha investigacion estaba prohibida. Sin
embargo, apuntaba el codificador Vélez Sarsfield, en la
naturaleza de las cosas la maternidad es cierta e indudable;
pero no en € pleito, el juez para decidir el caso debe recurrir a
declaraciones de testigos, informe de dirvientes, pruebas
comunes, pruebas iguales a las que pueden darse sobre
paternidad®. Como vemos el argumento de la dificultad de la
prueba era contundente para la investigacion, hoy dia, la prueba
ya no es un obstaculo paralainvestigacion de la paternidad y la
determinacion de la identidad real, gracias a las pruebas
cientificasy entre ellas la pericial de ADN.

2. VERDAD BIOLOGICA, DERECHO A LA IDENTIDAD
E INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

La definicion de la verdad biolégica entendida como
identificacion de los progenitores es uno de los niveles del
derecho alaidentidad, que se manifiesta en el ser humano por el
sentido de pertenencia, e anhelo de conocer quién es realmente,
cual eslaverdad de su origen.

El derecho a la identidad abarca diversos aspectos de la
vida y personalidad que pueden ser agrupados en dos fases: una
faz estatica (origen genético-biologico de la persond) y una faz
dinamica configurada por e patrimonio cultural y vital de la
persondidad y su desarrollo histérico-existencial®. En este
contexto la proteccion de la identidad biol6gica del nifio/a puede
ser analizada desde las siguientes perspectivas. a) desde el punto
de vista de preservar €l origen bioldgico del nifio/a alos efectos
de evitar falsas declaraciones de maternidad o de paternidad; y

2 Cadigo Civil de la Republica Argentina, con las notas de Vélez Sarsfield,
Victor Zavala Editor, Buenos Aires, 1966, p. 79.

% Maria Virgina Bertoldo de Fourcade, Investigacion de la Paternidad,
Revista ArgentinaLA LEY, 1999-F1230.
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b) el de |la identidad personal en el que se encuadra € “valor”
identidad con sus particularidades culturales, sociaes,
geogréficas, a que otros tratadistas le agregan las religiosas.

La investigacion de la paternidad como indagacion
judicial busca conocer y atribuir de manera indubitada la
paternidad de una persona determinada, cuando ésta aparece
incierta o desconocida. La investigacion de la paternidad, tiene
gran trascendencia en € orden de la vida privada y socia, y se
considera como un derecho del hijo.

Frente a la problematica de la investigacion de la
paternidad el Estado puede asumir tres posiciones. la de
prohibicion absoluta, criterio seguido por e Cdédigo de
Napoleon; la de prohibicion relativa, que la admite cuando
existen hechos indudables que la prueban; y el de la libre
investigacion.

En e siglo XIX se instaura la discusion sobre s la
investigacion de la paternidad debia permitirse o no. Fruto de
ella, los codigos de algunos paises optaron o bien, por la
prohibicion absoluta®, la absoluta autorizacion para investigar o
la autorizacion con restricciones’. Los partidarios de la
prohibicion absoluta fundan su posicion, entre otros, en los
pleitos inmorales, escandalosos y las perturbaciones que se
producen en el seno de las familias, portando discordia y hasta
desintegracion de los hogares, y en que la paternidad, era en
general, dificil de establecer.

* Prohiben la indagacion de la paternidad los Codigos de Francia, Cerdefia,
Népoles, Holanda, Haiti, Hesse, Chile y el Proyecto de Goyena del Cédigo
Civil de Espafia, Véase Codigo de Véez Sarfsfield, art. 325.

®> La permiten Luisiana, Suecia, Noruega, Dinamarca, Espafia, Inglaterra,
Austria, Baviera, Prusiay todos los codigos suizos. Véase Codigo Civil de la
Republica Argentina, con las notas de Vélez Sarfsfield, Editor Victor P de
Zavala, Buenos Aires, Afio 1966, Art. 325, pég. 78.
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Contrariamente los que defienden la investigacion de la
paternidad, quieren evitar escandalos y fraudes, apelan al interés
del hijo inocente de las culpas de los padres y sostienen que en
lafiliacion existe un vinculo producido por la misma naturaleza,
el cual debe ser reconocido por laley positiva para que surta sus
efectos juridicos”.

El Cdodigo Civil francés de 1804 fue e primero en
establecer una absoluta prohibicion de investigar |a paternidad,
no obstante hacer distincion entre hijos legitimos e ilegitimos,
pues Napoledn no era partidario de que se permitiera en la
legislacion francesa la investigacion de la paternidad natural;
amparaba su actitud negativa en el principio romano “Pater is
est quem nupcias deonstrant”, no hay padre juridicamente donde
no hay marido’.

El Cédigo Napoleodnico, tuvo gran influencia en varios
paises de Europa, y también en Hispanoamérica, con lo cual €l
establecimiento de la prohibicion de investigar la paternidad
conquisto espacios en varios codigos europeos y en la mayor
parte de paises hispanoamericanos. En estos dltimos, sin
embargo, las criticas formuladas contra la prohibicion de
investigar la paternidad natural, fue ganando terreno pues los
autores consideraron innegable e derecho de un hijo a obtener
la declaracion de quién es su padre y la consiguiente obligacion
de que éste le brinde la proteccion necesaria para su
subsistencia.

6

|dem.
" Ramén Arévalo, Reconocimiento de Hijos Naturales’, Tesis Doctoral,
http://www.cg.gob.sv/BVirtual .nsf/0/059e37bd8145b29306256b3e00747bb2
?0penDocument.
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3. NORMAS CONSTITUCIONALES, INSTRUMENTOS
INTERNACIONALESY LEYESINTERNAS

Como ya lo adelantaramos, la identidad biologica y la
investigacion de la paternidad adquieren relevancia en nuestro
ordenamiento juridico con la disposicion constitucional del
articulo 53, cuyo ultimo parrafo consagra la igualdad de todos
los hijos ante la ley, y que ésta posibilitara la investigacion de
la paternidad. La disposicion transcripta se asocia a la
proteccion de la identidad bioldgica, desde la perspectiva de la
preservacion del origen biologico. En la investigacion de la
paternidad y e consecuente desplazamiento filial, deben
ponderarse derechos consagrados constitucionalmente, como los
derechos prevalecientes del nifilo, su desarrollo armoénico e
integral (Art. 54) y la proteccion integral de lafamilia (Art. 49).

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
en su Art. 18, consagra el derecho al nombre, entendido como el
derecho de toda persona a un nombre propio y alos apellidos de
sus padres o a de uno de €llos.

La Convencion de los Derechos del Nifo (Art. 7 y 8)
expresan que todo nino/atiene derecho a conocer a sus padres 'y
a preservar su identidad, que incluye el nombre y las relaciones
familiares’

8 Articulo 7. 1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos
derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando €l nifio resultara de otro modo apétrida.

Articulo 8. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar €l derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionaidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con laley sin injerenciasilicitas.
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Anteriormente, la legislacion civil que regia, Codigo de
Vélez, prohibia toda indagacion de paternidad o maternidad
adulterina, incestuosa o sacrilega (Art. 341). Por las leyes los
hijos adulterinos, incestuosos o0 sacrilegos no tenian padre ni
madre ni parientes por parte de padre o madre (Art. 342), salvo
gue fueran reconocidos voluntariamente por sus padres (Art.
343). Con posterioridad la Ley N° 963/81, vigente hasta €l afio
2001, Codigo del Menor, autorizaba la investigacion de la
paternidad/maternidad ilegitima (extramatrimonial segin €l Art,
25) en una forma mas amplia de la que hasta entonces estaba
permitida admitiéndose todas las pruebas idoneas para probar
|os hechos.

Actualmente la legislacion posibilita la investigacion de
la paternidad. ElI Codigo Civil de 1987 establece que los hijos
tienen accion para ser reconocidos por sus padres. Esta accion es
imprescriptible e irrenunciable. En la investigacion de la
paternidad o la maternidad, se admitiran todas las pruebas aptas
para probar los hechos. Asimismo € Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia (Ley 1680, 01/dic/2001), por un lado reconoce en
forma expresa que el niio y el adolescente, sin distinciones,
tienen derecho a promover ante la Justicia las investigaciones
gue sobres sus origenes estimen necesarias (Art. 18 CNA).

Por otro lado €l cédigo regula ademés un procedimiento
especial, para entablar la accidn de reconocimiento, contestacion
o desconocimiento de la filiacion y consigna € caracter
preferencial de la prueba de sangre de ADN u otras pruebas
cientificas (Art. 184 12 parte), la presuncion de paternidad o
maternidad en caso de oposicion a someterse a la misma (art.
184 22 parte)®, y la obligacion del Poder Judicial de arbitrar los

% Véanse fallos de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, como Acuerdo y
Sentencia N° 642 del 31 de julio de 2006; Acuerdo y Sentencia N° 370, del
18 de mayo de 2007. La negativa constituye una presuncion grave en contra
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medios necesarios para facilitar la realizacion de dichas pruebas
y reglamentar el articulo por acordada™.

La Sala Penal de la Corte ha otorgado valor absoluto ala
prueba genética™:"Las pruebas biogenéticas de paternidad
(paternity test) se sustentan en el andlisis de los marcadores
genéticos, conformados por los cromosomas, € ADN, y los
genes que dirigirdn la formacion y ordenaran las caracteristicas
del futuro ser desde el momento de la fecundacion. El estudio de
los materiales genéricos permite acreditar la relacion bioparental
entre e presunto padre y €l hijo, segin sea €l caso, con una
certeza absoluta, desechando asi, la prueba hematolégica o de
los grupos sanguineos autosonicos....La prueba de ADN se basa
en la descomposicion o hibridizacion de la molécula de ADN
para obtener la huella genética o biodigital, conformada por la
informacion genetica de las células germinales de los
progenitores al momento de la fecundacion...La técnica del
perfil de ADN como medio de identificacion es infalible ya que
testifica un hecho cientifico incontrovertible, basado no en
teorias ni en doctrina sino en las leyes de la naturaleza... Tal es
el valor absoluto que ofrece la pauta genética ADN que la
negativa de parte a su sometimiento puede perfectamente crear
una presuncion o establecimiento directo de paternidad”.

de quien se niega a la produccion de la prueba cientifica, y esta solucion es
cas unanime en la doctrina extranjera.

0 ey N° 1.914/02 que Exonera e Pago de los estudios de
Histocompatibilidad (HLA) e inmunogenética (en los procesos de filiacion).
En los procesos de filiacion la CSJ tomara a su cargo € costo total de los
estudios de HLA y ADN, cuando su realizacion fuera indispensable para el
resultado del juicio, haya sido ordenado judiciamente y el obligado a pago
actle con beneficio de litigar sin gastos (Art. 1°). La Ley 2.869 del Ejercicio
Fiscal 2006 indicaen e punto 916 sobre e tema. El presupuesto actual es de
300.000.000 de guaranies (60.000 US$ aproximadamente).

! Acuerdo y Sentencia N° 370 del 18 de mayo de 2007.
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Como vemos en la investigacion de la paternidad, las
pruebas pericides de sangre adquieren relevancia, no solo
respecto a la accion de reconocimiento de filiacion o
contestacion de desconocimiento 0 impugnacion de hijos
extramatrimoniales, sino también en los casos de negacion o
impugnacion de paternidad matrimonial, regulado en e Cédigo
Civil y donde se prevén limitaciones.

4. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD EN EL
MATRIMONIO

Antes de referirnos a las acciones de negacion o
impugnacion de la paternidad matrimonial conviene sefidlar que:
se presume que € marido es el padre del hijo nacido dentro del
matrimonio. Asi lo prescribe el Codigo Civil.

Son hijos matrimoniales.

a) los nacidos después de ciento ochenta dias de la
celebracion del matrimonio, y dentro de los trescientos
siguientes a su disolucion o anulacidn, si no se probase
gue ha sido imposible a marido tener acceso con su
mujer en los primeros veinte dias de los trescientos que
hubieren precedido al nacimiento;

b) los nacidos de padres que a tiempo de la concepcidn
podian casarse y que hayan sido reconocidas antes, en €l
momento de la celebracion del matrimonio de sus padres,
0 hasta sesenta dias después de ésta. La posesion de
estado suple este reconocimiento;

c) los que nacieren después de ciento ochenta dias del

casamiento valido o putativo de la madre y los que
nacieren dentro de los trescientos dias contados desde
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gue & matrimonio valido o putativo fue disuelto por
muerte del marido o porgue fuese anulado; y

d) los nacidos dentro los ciento ochenta dias de la
celebracion del matrimonio, s e marido, antes de
casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer, o
s consintio que se lo anotara como hijos suyos en €
Registro del Estado Civil, o s de otro modo los hubiere
reconocido expresa o tacitamente (Art. 225 CC).

El Art. 29 del CC establece una presuncion jure et de
jure respecto a plazo maximo (300 dias) y @ minimo (180
dias), de duracion del embarazo y la época de la concepcion de
los nacidos vivos, comprendiendo este dltimo el plazo entre €
maximum y e minimun de transcurrido €l embarazo (120 dias).

5. ACCIONES DE NEGACION O IMPUGNACION DE LA
PATERNIDAD MATRIMONIAL: REQUISITOS

Hecha la salvedad respecto a quiénes son considerados
hijos matrimoniales nos referiremos a las acciones de negacion o
impugnacion de la paternidad matrimonial, segin las
disposiciones establecidas en €l Cadigo Civil.

1. El marido podra desconocer a hijo concebido durante €
matrimonio en |os siguientes casos:

a) s durante €l tiempo transcurrido entre el periodo maximoy el
minimo de la duracion del embarazo se hallaba afectado de
impotencia o esterilidad;

b) s durante dicho periodo vivia legalmente separado de su
mujer, aun por efecto de una medida judicial precautoria, salvo
gue haya habido entre los conyuges cohabitacidn, aunque sea
temporal; y
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C) Sl en ese periodo la mujer ha cometido adulterio y ocultado al
marido su embarazo y €l nacimiento del hijo. Podra e marido
probar, ademés, cualquier otro hecho que excluya su paternidad
(Art. 236 CC).

Finalmente, la ley establece que € marido podra probar otros
hechos conducentes a excluir su paternidad.

2. Esta accion de desconocimiento Unicamente compete al
marido mientras é viva (Art. 237 CC).

6. EXCEPCIONES

Sin embargo, la ley prevé situaciones excepcionales como a)
interdiccion del marido y b) su fallecimiento.

a) En caso de interdiccidn, la accidn podra ser gercida por €
curador con autorizacion judicial (Art. 237 CC, primera
parte).

S e curador no hubiese intentado la accion y € marido
dejare de estar interdicto, podra deducirla éste -el marido-
(Art. 237 CC, segundo parrafo), dentro de los sesenta dias
(Art. 239 CC, parte final). Se entiende que el plazo debe
computarse desde la sentencia firme que hace cesar la
interdiccion.

b) En caso de fallecimiento, iniciada la accion por el marido,
y fallecido durante la tramitacion del juicio, sus herederos
presuntos gque debieren concurrir con € hijo, o ser excluidos
por é, asi como los ascendientes del extinto, podran
continuar laaccion (Art. 238 CC).

Fallecido éste, € juicio se ventilara con sus herederos (Art.
239 CC).
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Es jurisprudencia constante y uniforme en nuestros
Tribunales de la Nifiez y Adolescencia que el/la defensor/a actlia
dentro de sus facultades regladas al promover la accion de
filiaciobn de acuerdo con las disposiciones contenidas en los
articulos 162 y 163 incisos a) y ¢) del CNA, y estando habilitada
plenamente para que en representacion del nifio/a intervenga en
el proceso hasta su culminacion, en atencion a la legitimacion
activa que le otorgan las mencionadas preceptivas, ya que s €l
propio nifio/a o adolescente puede dirigir por si mismo sus
peticiones ante cualquier autoridad (Art. 26 CNA, acordes con €l
Art. 40 CN y e Art. 12 de la CDN), deviene obvio gue en su
representacion puede y debe actuar el/la defensor/a de la Nifiez
y la Adolescencia a fin de proteger sus derechos,
independientemente de que la madre intervenga o0 no en el
proceso posteriormente como accionante o quien sea la persona
denunciante del derecho violado. Finamente tampoco puede
perderse de vista la gratuidad que caracteriza a los procesos
tramitados en la jurisdiccion especializada (Art. 167 CNA)
(Voto en mayoria Dr. Silvio Rodriguez, Dra. Ma. Francisca
Prette de Villanueva, voto en disidencia parcial del Dr. Arnaldo
Aguirre). Ver Autos Interlocutorios del afio 2004, nimeros; 195,
220, 225, 226y 2217.

Para el Dr. Aguirre la disidencia consiste en las personas
legitimadas a solicitar la intervencion del defensor/a de la Nifiez
y Adolescencia, para representarlos en un juicio contradictorio
como seria la Accion de Filiacion. Y en tal caracter la madre
posee |la facultad exclusiva e irrenunciable de representar a los
hijos en los actos de la vida civil, mientras no adquieran la
capacidad y responsabilidad civil (Art. 71, inc. €) CNA).

A ella (la madre) le compete en primer término

peticionar a la defensora su intervencion para representar a sus
hijos en € juicio de reclamacion de la paternidad. O € tutor por
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gue éste tiene representacion legal del pupilo. Respecto a otros
responsables como guardadores, tios, carecen de titulo
habilitante que le acredita legitimacion activa para peticionar la
intervencion de la defensora publica, para que ésta promueva, en
representacion de los nifios, la accion incoada. Incluso para
subsanar la deficiencia en el mandato por parte de la defensora,
la progenitora s ratifica la gestion de ésta (la defensora),
validaria sus actos (articulos 346 y 347 CC). Estaratificacion es
trascendental para €l proceso ya gue los hechos invocados para
la reclamacién de la paternidad tienen por principal protagonista
alamadre bioldgica para d diligenciamiento de algunas pruebas
gue requeriran su concurso personal, como por gemplo la
prueba de ADN.

7. TRASMISIBILIDAD DE LA ACCION A LOS
ASCENDIENTES DEL MARIDO Y A SUS HEREDEROS
PRESUNTIVOS

Segun el Art. 244 CC, los ascendientes del marido y sus
herederos presuntivos, que debian concurrir con el hijo o ser
excluidos por é podran igualmente promover la accion de
desconocimiento:

a) Cuando € esposo hubiere desaparecido o fuera incierta su
existencia. El plazo debera computarse después de transcurrido
un afio de la desaparicion o de la ausencia®, si los autores fueren

12 Ausente y desparecido: El Art. 64 CC, a referirse a la presuncion de
fallecimiento habla del ausente y del desaparecido. No hay una disposicion
expresa en e Codigo que distinga a uno y otro. Sin embargo, pensamos que
entre ambos existe la siguiente diferenciaz La persona cuyo paradero se
desconoce, y cuyasituacion de si estavivao si estd muertatambién seignora,
es un ausente. S transcurren los plazos legales establecidos puede ser
declarado su fallecimiento presunto. La persona desaparecida por su parte, es
aguella cuya ausencia se produjo como consecuencia de circunstancias tales
gue pudieran haber puesto en peligro su vida. Por lo tanto, €l peligro sera el
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los ascendientes;, y s fueren los herederos, después de la
declaracion del fallecimiento presuntivo; y

b) S & marido estuvo privado de discernimiento durante €l
plazo legal en que habria podido desconocer su paternidad, o
hubiere fallecido antes de vencer dicho plazo. En el primer caso,
debera promoverse la demanda dentro de los sesenta dias de
haber conocido e nacimiento, y en e segundo € plazo se
contara desde lafecha del fallecimiento.

8. FALLOS DEL TRIBUNAL DE APELACION DE LA
NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

CASO A: Reclamacion de filiaciobn extramatrimonial.
Nacimiento posterior a divorcio vincular

“MLIS s/ Reconocimiento de filiacién extramatrimonial” 3

La madre reclama la filiacion de un tercero siendo
casada. El tercero plantea excepcion de falta de accidn porgue la
hija “necesariamente” es del marido. Se acreditd divorcio
vincular. Se justificd nacimiento posterior a divorcio vincular
de la madre (300 dias de disuelto e matrimonio por divorcio
vincular). La madre anoto ala hija como extramatrimonial.

Con estos presupuestos fue confirmada la resolucion
recurrida, donde el Juzgado desestima la excepcion por falta de

elemento esencia para diferenciar € ausente del desaparecido, tanto es asi
que e Art. 63 —a hablar de la declaracion judicia de muerte como medida
excepcional-, sblo habla de desaparicion y no de ausencia (Moreno Rufinelli,
José A. “Derecho Civil. Parte General. Personas’ 1996).

3 A.l. Nro. 431 de fecha 4 de diciembre del afio 2002. Tribunal de Apelacion
de la Nifiez y Adolescencia, integrado por los Dres. Silvio Rodriguez,
Arnaldo Samuel Aguirrey laDra. Alicia Beatriz Pucheta de Correa.
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accion opuesta por €l demandado. Queda claro que la menor
MLIS, tiene accion para ser reconocida por su padre biolégico, y
la madre en gercicio de la patria potestad, y en representacion
de su hija, se halla facultada a promover la investigacion de la
paternidad (Art. 234 CC).

CASO B: Reclamacion de filiacion de un tercero, que no es
el marido.

“NMAM ¢ filiacion”

La madre A casada con V € 29 de agosto del afio 1992
promovid accion de filiacion por su hija reclamando la
paternidad de un tercero. La nifla N, segun certificado de
nacimiento nacio e 21 de diciembre del afio 1998, la misma fue
reconocida por la madre A, omitiendo € apellido del marido,
admitiendo asi que la misma es hija extramatrimonial. No existe
sentencia de divorcio vincular ni separacion judicial de cuerpos.

Ante esta situacion gtiene ella (la madre) legitimacion
activa para presentarse por su hija?

Se toma en consideracion que la madre de la nifia, la Sra.
A, omitio ex profeso la atribucion de la paternidad a su marido
(V), con lo que la declarante del nacimiento admitio que su hija
es extramatrimonial habida de relaciones intimas con otra
persona gue no es su marido, dato de suma importancia para ir
descartando |o manifiesto en la excepcion planteada.

El demandado interpuso excepcion de falta de accion
contra el progreso de la accion de filiacion, pretendiendo negar
el derecho a que se promueva la accidon en su contra fundado en
gue la demandante se halla unida en matrimonio y que la niia
nacié dentro de esa union. El Juzgado de Primera Instancia hizo
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lugar a la excepcion segun A.l. N° 88/2004. ElI Tribunal de
Apelacion revocd la decision de Juzgado de Primera
Instancia que hizo lugar a la excepcion de falta de accion™,
deducida por €l sefior M (supuesto padre de la criatura).

En & presente caso, y segun opiniéon de
Tribunal'®...corresponde investigar a fondo la paternidad real
de la nifa ...ya que la presuncion de ser hija matrimonial tiene
angulacion necesaria en la verdad biologica de la concepcion,
gue es posible en los casos normales, solo con las relaciones
intimas de los progenitores. La maternidad siempre es cierta,
pero, a la paternidad se llega por presunciones, a través de
hechos que pueden ser controvertidos. La aparicion de
controversia como en este caso, denota la falta del detonante
para dar andamiento a la excepcion.

“NMAM ¢ filiacion” INCONSTITUCIONAL IDAD"Y

Por € voto en mayoria (Ministros Fretes y Nufez) se
hace lugar a la accidon de inconstitucionalidad, declarando nulo
el A.l. N°. 264 de fecha 27 de julio del afo 2004, dictado por el
Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia de la
Capital por causal de arbitrariedad, debiendo devolverse la causa
a Tribunal que le sigue en orden de turno.

1 ALl N° 264 de fecha 27 de julio del afio 2004. Tribuna de Apelacion dela
Nifiez y Adolescencia, integrado por los doctores Silvio Rodriguez, Arnaldo
Samuel Aguirrey laDra. Maria Francisca Prette de Villanueva.

> A.l. N° 88 del 10 de mayo de 2004, & Juzgado de Primera Instancia de la
Nifiez y la Adolescencia del Quinto Turno, dispuso: “Hacer lugar a la
excepcion de falta de accion deducida por M. C. I. en relacién a la accion
pretendida por A. A. M. representando alanifiaN. M. A. M.

1¢ Opinion del Dr. Samuel Aguirre.

7 Acuerdo y Sentencia N° 407 de fecha 21 de junio del afio 2006. Corte
Suprema de Justicia Sala Constituciona. Integrantes, Sres. Ministros:
Antonio Fretes (preopinante), Victor Nafiez y Jose Altamirano.
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Con voto en disidencia, € Dr. Altamirano, se pronuncia
opinando que la resolucion impugnada no es violatoria de
ninguna norma constitucional, por lo que debe ser rechazada la
presentacion de la accion de inconstitucionalidad.

9. PRESCRIPCION®*®

La accion de desconocimiento o impugnacion de la
filiacion matrimonial prescribe a los sesenta dias, computados
desde que e marido tuvo conocimiento del parto (Art. 239 CC).

9.1. EXCEPCION

Sin embargo, s & marido reconocidO su paternidad
expresa o tacitamente, o dgo vencer el plazo sin desconocerla,
la accion no podra ser deducida, salvo que por error o
fraudulentamente el marido haya sido inducido a reconocer €
hijo como suyo. En este caso, la accion debera ser promovida
por el marido, sus descendientes o herederos, dentro del plazo
de sesenta dias, de conocido el fraude o error™® (Art. 243 CC).

5 A) Prescripcion: La prescripcion liberatoria es un modo de liberarse de una
obligacion por el transcurso del tiempo y lainaccion del acreedor de acuerdo
a las condiciones establecidas por la ley de fondo. B) Caducidad de la
instanciaa Es un modo de terminacion del proceso producido por la
inactividad de las partes durante € plazo determinado en laley de forma (ver
articulos 172 a 178 Codigo Procesa Civil paraguayo).

La prescripcion liberatoria con respecto a las relaciones de familia. El Art.
633 CC paraguayo, en su 2do. Parrafo preceptia: “No estdn sometidos a
prescripcion extintiva los derechos derivados de | as relaciones de familia’.

9 En e Acuerdo y Sentencia N° 91 dictado por el Tribunal de Apelacién de
Menores, en fecha 08 de agosto del afio 2001, la preopinante Dra. Alicia
Beatriz Pucheta de Correa, dijo: "Con relacion a la extemporaneidad de la
presentacion del juicio que alega larecurrente, € actor invoco e Art. 243 del
Cadigo Civil, es decir que planted la presente pretension dentro de los
sesenta dias de conocido €l error. Asi, € actor a sostener que medio vicio en
su voluntad (error), en e momento de reconocer a los menores demandados
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en autos 'y que este error lo conocio luego deredlizarse € estudio de HLA (fs.
6/9 de autos). Consecuentemente, vista la fecha de los referidos dictamenes
(4 de nov. de 1998) y la fecha ddl cargo del Actuario del escrito inicial de
demanda (9 de dic. de 1998), facilmente se comprueba que e Sr. AAFC
planted la presente pretension dentro de los sesenta dias que dispone € Art.
243, infine del CC.

La apelante se queja porque a su criterio no se demostré € error,
fraude u ocultamiento del embarazo ni que no pudo haber relacion carnal
entre ellay € actor durante e matrimonio. Sobre este punto ya se ha aclarado
mas arriba que e error como vicio de la voluntad, fue que € Sr. AAFC,
cuando reconocio a los menores demandados |0 hizo desconociendo €l vicio
citado (e error), pero que luego de los estudios genéticos en el laboratorio
Diaz-Gill, en los cuaes se le excluia como progenitor, es que planted la
accion de desconocimiento de paternidad o impugnacion de filiacion.

En e caso particular de autos, € actor para descartar € nexo
biologico colaboré en la readizacion de la prueba de ADN vy de
espermograma, a la cua debe sumarse la presuncion grave, precisa y
concordante, ante la actitud contumaz de la demandada, quien no se presté a
colaborar a las pruebas ordenadas como medida de mejor proveer por el
Tribunal "prueba de HLA", examen biotipologico, comparativo, prueba
dactiloscopica. Sumado a la prueba del ADN, ordenada en primera instancia
Todos estos elementos vigorizan la presuncion en contra de quien adopta una
posicion de resistencia, como |o hizo la demandada.

Conviene precisar que las investigaciones biologicas han avanzado
de tal modo, que hoy pueden ofrecer conclusiones que, en gran medida, y en
ocasiones decididamente, informaréan a juez sobre la realidad del nexo
biologico que se investiga.

Por otra parte precisamente por tratarse en €l caso concreto de autos,
de unaimpugnacion de filiacién o desconocimiento riguroso de la paternidad,
correspondia prima facie acreditar, a actor, de aguna manera (como
principio de prueba), los hechos en que funda su accién. Una situacion
contraria -como bien los sefiaan los trataditas, Gustavo A. Bossert y Eduardo
A. Zannoni, "Régimen lega de filiacion y patria postestad”, pag. 180-,
vendria a contener la promocion de demanda aventuraras o irreflexivas que,
por su indole, implicaimputar el adulterio de la esposay poner a descubierto
gravisimas intimidades de | as partes.

El actor presentd prima facie o como principio de prueba para
fundamentar su pretension la prueba genética HLA redlizada en el 1aboratorio
Diaz-Gill con la extraccion de sangre del demandante y 1os menores sujetos
de laimpugnacion de filiacion.
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10. ACCION DE IMPUGNACION DEL RECONOCI-
MIENTO: REQUISITOS

En lo que respecta a las acciones de impugnacion del
vinculo filiatorio, €l Art. 240 CC estatuye cuanto sigue: “La
filiacion, aunque sea conforme a los asientos del Registro del
Estado Civil, a los parroquiales, en su caso, podra ser
impugnada por el padre o la madre, y por todo aquel que
tuviere interés actual en hacerlo, silempre que se alegare parto
supuesto, sustitucion del hijo, o no sea la mujer madre ddl hij