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COMENTARIO A LA CONSTITUCION

PRESENTACION

Al cumplirse el quinto aniversario de la Carta Magna sancionada
el 20 de junio de 1992, se inicio6 la serie de publicaciones “Comentario a
la Constitucion”. Esta coleccion, de edicion quinquenal, a la fecha
comprende cuatro tomos. La presente corresponde al cuarto tomo,
homenaje al vigésimo aniversario.

Como en ocasiones anteriores, la Corte Suprema de Justicia,
pone a disposicién valiosos comentarios de reconocidos especialistas
nacionales, magistrados, docentes, profesionales del foro, legisladores e
investigadores. Los temas son de exclusiva responsabilidad de los
mismos, aunque esta vez se invitd a los colaboradores a juzgar,
especialmente, aspectos tendientes a una reforma constitucional.

En el primer tomo, a cinco afios de vigencia de la Constitucion,
los compiladores consideraban relevante la divulgacion de los valores
constitucionales en el despertar de una “cultura constitucional” para la
consolidacion del Estado de Derecho. Basados en los reclamos sociales
instaban al funcionamiento firme y decidido de las instituciones
democraticas en crecimiento.

A los diez afios, rememoraban, el clima de plena vigencia de las
libertades publicas en que habia sido pactada la Constitucion, sin presos
politicos y sin proscripcién ideoldgica de ningln tipo. Ese clima de
libertad que se mantuvo, decian los compiladores, favorecié el
surgimiento de una Doctrina Constitucional, avalada con la produccion
bibliogréfica, los fallos de la Corte, los debates generados en los litigios
judiciales y el interés demostrado por hombres de derecho. Subrayaban
que esto no se habia producido durante la vigencia de las Constituciones
de 1940y 1967, puesto que el régimen dictatorial no lo permitid.

En el décimo quinto aniversario ya se mencionaban institutos y
disposiciones como posibles temas de futura reforma constitucional. Los

XV



PRESENTACIONES ANTERIORES

comentaristas advertian, no obstante, sobre la falsa actitud de pretender
atribuir todos los males a supuestas deficiencias de la Constitucion, las
cuales no podian ser superadas con una reforma constitucional, salvo
aquellas de caracter técnico-formal.

Hoy, el cambio es el tema central en los debates, estimulado aln
mas con el juicio politico al Presidente de la Republica en junio de este
afio. Se habla mucho del cambio politico, como el Unico que puede dar
respuesta a la sed de justicia de los ciudadanos. Si bien, la historia ha
demostrado que al poder se le pide mucho mas de lo que puede dar.

También en esta edicion la reflexion se orienta a la necesidad,
conveniencia y oportunidad de cambio, de reforma, sobre si la crisis
actual de Estado se origina en los errores de la Constitucion del 92 o, por
el contrario, en los limites humanos de la clase dirigente, en ensayar
razones de por qué a veinte afios de la sancion de la Constitucion de
1992 en el Paraguay no funciona bien el sistema institucional. Se elevan
propuestas de interpretacion de disposiciones constitucionales en el
ambito administrativo, el control de los fondos publicos, sobre el recurso
de revisién y casacion, inamovilidad de los ministros de la Corte
Suprema de Justicia, proteccion del medio ambiente, politica econémica
y social, y consulta constitucional.

Se mantiene el formato de las ediciones anteriores que incluye
sumario de los articulos y un indice de autores, pero difiere de las
anteriores en que las monografias se clasifican por orden alfabético.

Apreciamos las colaboraciones que los juristas nos han hecho
llegar, respondiendo a la iniciativa de la Division de Investigacion,
Legislacion y Publicaciones del CIEJ. A ellos nuestro reconocimiento y
gratitud.
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En ocasion de conmemorarse en el presente afio, el quinto
aniversario de la puesta en vigor de la Constitucion de 1992, hemos
considerado necesaria la publicacion de una obra que se ocupara de los
principales capitulos de nuestra ley fundamental. Para el efecto, hemos
recurrido a juristas de primer nivel, de reconocida experiencia en sus
respectivas disciplinas, buscando contar con colaboradores de la
administracion de justicia, de la docencia, de la practica forense, de la
funcidn legislativa y de la tarea investigativa. La seleccion de los temas
es de exclusiva responsabilidad de los colaboradores, quienes tuvieron
completa libertad en dicho cometido.

La obra se ha estructurado siguiendo el orden establecido en la
misma Constitucién, lo que sirve como esquema general, y esta dirigida
a estudiantes y profesionales del Derecho, a investigadores y a toda
persona que se interese en profundizar sus conocimientos juridicos. En
momentos en que vivimos una transicion politica caracterizada por la
intensidad y el apasionamiento de los debates, mas que nunca se vuelve
necesaria la divulgacion de los valores constitucionales, en el proceso de
construccion de la "democracia representativa, participativa y pluralista”
por la que ha optado el pueblo paraguayo.

En este momento en que la sociedad reclama con vehemencia
gue sus instituciones funcionen acabadamente, justo cuando las mismas
apenas inician su crecimiento, la obligacion de los hombres con
responsabilidad publica deviene insoslayable y antes que escuchar
justificaciones (por méas razonables que sean), lo que el pais requiere es
el funcionamiento firme y decidido de las instituciones constitucionales.
No existe otro camino en el marco de la democracia.

Con aportes que contribuyan al libre debate, al esclarecimiento
de las ideas y a la revalorizacion de la democracia republicana, creemos
estar colaborando en el despertar de una "cultura constitucional” en la
consolidacion del Estado de Derecho.
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Finalmente, nuestro agradecimiento al Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Dr. Enrique Sosa Elizeche, por el auspicio para la
publicacién de la obra y un especial reconocimiento a todos los colegas
que accedieron gentilmente a prestar su desinteresada colaboracion.

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

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

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

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

La aparicion del ""Comentario a la Constitucion. Tomo II.
Homenaje al Décimo Aniversario', dando continuidad a la publicacion
por el quinto aniversario, busca aportar en la construccion de una
doctrina constitucional y al mismo tiempo, es un reconocimiento al
apoyo encontrado en la edicion de 1997, que tuvo favorable acogida y se
agoto rapidamente.

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

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

En esta edicion, se buscdé mayor rigor en la edicion del libro.
Para facilitar la consulta del lector, se incluye un sumario en cada
articulo y un indice de autores, gracias al invalorable aporte de la
Division de Investigacion, Legislacion y Publicaciones del CIEJ, érgano
dependiente de la Corte Suprema de Justicia. De hecho, esta edicién es
posible gracias al apoyo de la Corte Suprema de Justicia, la cual en el
marco del més absoluto respeto a la libertad de pensamiento, se hizo
cargo de la publicacion.
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Dicen gue al Estado de Derecho hay que merecerlo y que uno de
los signos de la democracia frente a la autocracia, es hacer al poder
visible, estimulando el diélogo, el respeto mutuo, la tolerancia entre los
paraguayos. Esta reflexion critica sobre la Constitucion de 1992 aparece
en momentos en que muchas voces se alzan pidiendo su reforma,
mientras otras la defienden invocando que ha sido capaz de construir el
periodo mas largo de libertad de los Ultimos afios. Justamente la
disparidad de criterio de los autores y su distinta procedencia politica e
ideolégica habran de contribuir positivamente para una correcta
valoracion y asi tomar la decision que mas convenga a la ciudadania.

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

Nuestro sincero y especial agradecimiento a Rosa Maria Gianni
Scavone, Geraldine Cases, Carmen Montania y Silvia Ramirez Cardozo
del Centro Internacional de Estudios Judiciales. Gracias a la eficaz
colaboracion y encomiable puntualidad de las mismas, este trabajo esta
en manos del lector.

Los
compiladores
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En el presente afio la Constitucion ha cumplido quince afios de
vigencia. Con anterioridad, la Corte Suprema de Justicia habia
auspiciado la publicacién de trabajos similares a éste, para conmemorar
el quinto y el décimo aniversarios de nuestra Ley Fundamental. La
publicacion da continuidad a esta sostenida postura de realzar el 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 actualidad. 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 que incluye esta publicacién, son las
colaboraciones de renombrados juristas extranjeros.

Creemos que el caracter democratico de nuestra Ley Suprema es
indudable, sin perjuicio de las observaciones que se puedan formular
respecto de algunas de sus normas.

En su parte dogmatica contiene un amplio, completo y
actualizado catadlogo de derechos y garantias que estdn 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 social de derecho”.

En la parte orgénica estan incluidos, ademas de los tradicionales
organos de gobierno, otros mas novedosos, algunos de ellos
incorporados al constitucionalismo paraguayo por primera vez. Se podré
disentir en cuanto a la conveniencia o no de un 6rgano determinado, 0 en
cuanto a la eficacia o utilidad del mismo, pero no podra encontrarse
ningn elemento que menoscabe el marco democratico delineado por la
Constitucion.
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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
supresion de la senaduria vitalicia, la reformulacion de la figura del
Vicepresidente de la Republica, la admision de la reeleccion del
Presidente de la Republica y de los gobernadores, la eleccién del
Presidente de la Republica, no por simple mayoria, sino por mayoria
absoluta, con posibilidad de balotaje; la reformulacién del articulo 234,
referente a la acefalia del Poder Ejecutivo; la eliminacion de toda duda o
ambigliedad en las normas que consagran la inamovilidad de los
magistrados judiciales; el otorgamiento de efectos erga omnes a la
declaracion de inconstitucionalidad de actos normativos; la fusion del
Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados en un solo érgano, con modificacién de la integracion de los
mismos. También se tendrian que considerar temas como el Servicio
Militar Obligatorio y las Fuerzas Armadas; asi como el Estado de
excepcion, que aparece desde la perspectiva de un gobierno democratico
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 lejos- mucho mas
vinculados a la ineptitud de gobernantes, a la corrupcién publica y
privada, y a una injusta distribucion de la riqueza, entre otras cosas, que
a las normas que contiene la actual Ley Suprema.

Pero méas grave aun resulta sostener -siguiendo un supuesto
razonamiento l6gico- 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 espejismo como éste, resulta
francamente inmoral.

Esto es particularmente importante sefialar, a fin de no levantar

falsas expectativas en cuanto a los resultados en una reforma
constitucional. Si los graves problemas por los que atravesamos
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actualmente no son atribuibles a una mala Constitucion, es ldgico pensar
gue no encontraran solucion en una reforma constitucional.

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

La obra estd 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
gue este trabajo despierte el interés en conocer mas la Constitucion y
contribuya a afirmar la conviccion de la necesidad de su estricta
observancia, estard cumplido el objetivo y podremos sentirnos
plenamente satisfechos.

Finalmente debe sefialarse que este trabajo no hubiera visto la
luz publica sin el apoyo de la Corte Suprema de Justicia y su firme
decision de contribuir a que la supremacia de la Constitucion sea real y
efectiva.

En particular no podemos dejar de agradecer a las investigadoras
de la Divisién de Investigacion, Legislacién y Publicaciones del Centro
Internacional de Estudios Judiciales (CIEJ) de la Corte, cuyas integrantes
prestaron una invalorable colaboracion.

Los
coordinadores

XXVII



PRESENTACIONES ANTERIORES

XXVIII



.NECESITA LA CONSTITUCION DEL ANO 1992

SUMARIO:

UNA REFORMA?

Elodia Almirén Prujel

I. INTROITO. Il. TENDENCIAS DE LA REFORMA. IlI.
DESEQUILIBRIO CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCIONALISMO.
IV. EL INCIERTO RUMBO DEL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO. V. CUESTIONES DEBATIDAS. VI. UN
PAPEL INAGOTABLE PARA LA CORTE SUPREMA. VI. IDEAS
FINALES






COMENTARIO A LA CONSTITUCION

¢NECESITA LA CONSTITUCION DEL ANO 1992 UNA
REFORMA?

Elodia Almiron Prujel
I. INTROITO

Un argumento muy difundido en la Ciencia Politica es que el
cambio de instituciones es poco frecuente e incremental. En tanto los
cambios de reglas son costosos y generan incertidumbre, los actores
politicos prefieren mantener las instituciones existentes o, de
reformarlas, realizar cambios menores y de detalle. Este razonamiento es
particularmente apropiado cuando se trata de reglas constitucionales,
cuya reforma requiere por lo general la formacién de amplias coaliciones
y los efectos de las nuevas reglas son muchas veces impredecibles. Sin
embargo, esta hip6tesis no se verifica en contextos politicos y sociales
cambiantes.

Hasta el afio 2008, todos los paises de América Latina han
reemplazado o reformado, muchas veces en forma dréastica, sus
Constituciones. Lo mismo ha ocurrido con leyes secundarias que regulan
aspectos fundamentales de un régimen politico, como por ejemplo el
sistema electoral. El propdésito de este ensayo es analizar el alcance de
una reforma constitucional, sus posibles efectos sobre la calidad de la
democracia de nuestro pais, y el impacto del cambio frecuente de reglas
sobre el valor de las Constituciones como normas fundamentales del
régimen politico.

Las reformas constitucionales en nuestra América Latina
presentan varias paradojas y contradicciones. Desde el punto de vista de
su contenido, muchos cambios buscan fortalecer la ciudadania y
promover el ejercicio compartido y consensual del poder. Tal es el caso
de la expansidn de los derechos individuales y colectivos, la adopcion de
reglas electorales pluralistas, y el intento de atenuar los poderes de
gobierno de los Presidentes.
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Al mismo tiempo, sin embargo, existen cambios que buscan
centralizar el poder, como es el caso de las normas que facilitan la
reeleccion presidencial. Hay reformas orientadas a disminuir el poder de
las dirigencias partidarias, como la personalizacion del voto y el
desbloqueo de listas cerradas, cuyo efecto sobre la calidad de la
representacion democratica puede llegar a ser substancial.

Desde el punto de vista del Constitucionalismo, resulta
beneficioso adaptar las Constituciones teniendo en cuenta la experiencia
pasada y el surgimiento de nuevos contextos politicos y sociales. Esto
incrementa la probabilidad de éxito de las nuevas democracias y la
estabilidad de sus instituciones.

Sin embargo, la amplitud y la frecuencia de los cambios
constitucionales, en muchos casos al servicio de intereses politicos de
corto plazo, pueden disminuir la autoridad de las Constituciones y
reforzar la cultura de débil apego a la ley que caracteriza a nuestra
sociedad.

En el Paraguay debido a un cambio politico profundo, que fue el
paso de un régimen autoritario a uno democrético, se hizo posible la
creacion de una nueva Constitucion democratica que reemplazd a un
régimen autoritario saliente, en donde el Paraguay carecia de experiencia
y vocacion democratica, y la Constitucion precedente de 1967 habia
caido en desprestigio.

Muchos de los intentos de reforma de la Constitucion nacional se
han puesto de manifiesto ante crisis politicas internas o nacionales. La
decisién de reemplazar o reformar la Constitucion en estos casos fue
precedida por un conflicto politico extremo o por una percepcion de
crisis compartida por la clase politica, los medios de comunicacion, y la
opinién publica. Asi por ejemplo se ha dado con la Constitucion de
Colombia de 1991, y las reformas constitucionales de 1995 en
Nicaragua, de 1993 en Guatemala, y de 2000 en Peru.

Los eventos que motivan el reemplazo o la reforma de
Constituciones tienen impacto sobre el contenido de los cambios.
Nuestra Constitucion que fue de transicion a la democracia incluyo
amplisimas declaraciones de derechos y garantias denegadas durante
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nuestro periodo autoritario, asi como un fortalecimiento desmedido del
Poder Legislativo, en desmedro de los otros dos Poderes del Estado.

I1. TENDENCIAS DE REFORMA

Si tomamos en cuenta las nuevas Constituciones y las reformas
mas importantes, se puede observar una gran variedad en los cambios de
reglas por pais. Esta variedad es ain mayor si se incluye en el analisis
reformas complementarias en leyes secundarias, como las que afectan el
funcionamiento del sistema electoral. No obstante esta complejidad, es
posible observar ciertas tendencias de reforma. Me centralizaré en el
sentido de los cambios ocurridos en tres reas de disefio constitucional:
derechos y garantias, reglas electorales, y distribucion de poderes entre
6rganos de gobierno.

Fortalecimiento de los Derechos Ciudadanos. Desde los
origenes del Constitucionalismo latinoamericano, en las primeras
décadas del siglo XI1X, las Constituciones de la region incluyeron Cartas
de derechos.

Sin embargo, se establecian a menudo limites, implicitos o
explicitos, al ejercicio universal de los derechos por razones de clase,
religién, e incluso origen étnico, asi como restricciones importantes en
caso de emergencias politicas. En el siglo XX, los limites al ejercicio
universal de los derechos individuales fueron desapareciendo y muchas
Constituciones en Ameérica Latina fueron pioneras en materia de
creacion de nuevos derechos, como los Ilamados derechos sociales.

En las ultimas tres décadas se observa una notable expansion en
materia de derechos y garantias individuales, sin duda como reaccion a
un pasado autoritario en el que frecuentemente se dieron violaciones
masivas a los derechos humanos bdsicos. Aparecieron asi nuevos
derechos destinados a proteger la privacidad y la identidad de las
personas, derechos del consumidor, derecho a la informacion, y
protecciones contra la discriminacion por razones de raza, género o
religion.

Se expandieron también las acciones judiciales tendientes a
prevenir la violacion de derechos individuales, como la accion de
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Amparo, y acciones para la proteccion inmediata de derechos, como el
mandado de seguranca de la Constitucién brasilefia de 1988 y la accion
de tutela de la Constitucion colombiana de 1991.

Con pocas excepciones, las nuevas Constituciones y reformas
han mantenido o aumentado el reconocimiento de derechos sociales. Se
puede observar también en las nuevas Constituciones de varios paises,
como Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, nuestro pais, Yy
Venezuela, derechos de tipo comunitario, como son los derechos
politicos, territoriales y culturales de las comunidades indigenas y
pueblos originarios.

En forma menos sistematica, pero creciente, se han ampliado los
derechos politicos de los ciudadanos. Fruto de la crisis de representacion
que agueja a muchos paises de la region, las nuevas Constituciones y
reformas han buscado fortalecer la democracia participativa, creando
derechos de participacion politica distintos del sufragio, como la
iniciativa popular, el referéndum legislativo, el referéndum
constitucional, y, en forma menos frecuente, la revocatoria de mandato.

A diferencia de la expansién de los derechos y garantias
individuales, y del reconocimiento de derechos colectivos, que fortalecen
la autonomia individual y expanden la ciudadania, el impacto de los
nuevos derechos de participacion politica es mas ambiguo. En muchos
casos, las restricciones impuestas al ejercicio de derechos como la
iniciativa popular hacen muy dificil su puesta en préactica.

Otros instrumentos de democracia participativa, como son los
referendos constitucionales y legislativos, pueden funcionar y han
funcionado en los hechos como instrumentos de pugna entre poderes o
como mecanismos de movilizacion popular para plebiscitar politicas y
planes de reforma favorables al gobierno. Con todo, en la medida en que
los nuevos canales de participacion pueden tener efectos impredecibles, a
veces desfavorables para los intereses del gobierno de turno, es posible
contarlos como un elemento de posible contencidn a la centralizacion del
poder.

Adopcién de Reglas Electorales Incluyentes. A pesar de la
variacién y contrastes entre paises, otra tendencia de las reformas
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constitucionales de los Gltimos 30 afios es la opcion de los constituyentes
a favor de reglas electorales que en vez de forzar la concentracién del
voto en las candidaturas de uno o dos partidos facilitan una competencia
electoral multipartidista. Estos cambios se visualizan claramente en
materia de formulas para elegir presidente.

La formula de mayoria relativa fue predominante en América
Latina antes de 1978. Desde entonces, sin embargo, solo 5 paises en la
regién eligen al Presidente por esa formula (de los cuales uno de ellos es
nuestro pais). De los 13 paises restantes, 9 utilizan la formula de mayoria
absoluta, y 4 la de mayoria relativa calificada (es decir, mayoria relativa
con un umbral minimo de votos).

La mayoria relativa para elegir Presidente, donde obtiene la
presidencia el candidato que méas votos obtenga, es la férmula mas
restrictiva sobre la competencia electoral pues concentra el voto popular
en uno o dos candidatos principales. La mayoria absoluta, al requerir que
un candidato obtenga mas del 50 por ciento de los votos para ganar la
eleccion, establece un umbral dificil de alcanzar y por tanto favorece la
aparicion de candidatos de pequefios partidos que pugnan por pasar a una
segunda vuelta, o bien negociar sus votos a favor de uno de los dos
contendientes principales. La mayoria relativa calificada exige umbrales
menores al 50 por ciento de los votos para ganar, usualmente entre el 30
y el 45 por ciento. Si bien es una regla mas restrictiva que la mayoria
absoluta, provee méas incentivos que la mayoria relativa para la
competencia entre maltiples candidatos.

Si tomamos en cuenta la formula para elegir Presidente usada en
la Ultima eleccion registrada antes del afio 1978 y contamos las reformas
ocurridas desde entonces hasta 2008, se registraron 13 cambios de
férmula. Estos cambios se orientan claramente a hacer més inclusivo el
sistema electoral.

Para una vision muy difundida en la Ciencia Politica, el tener
reglas electorales inclusivas empeora el desempefio de un régimen
politico, sobre todo si como ocurre en América Latina el régimen es de
tipo presidencial. Supuestamente, la divisién de poderes hace dificil la
coordinacién entre Presidente y Congreso para elaborar politicas
publicas y tomar decisiones politicas cuando la legislatura esta
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compuesta por varios partidos y el partido del Presidente carece de
mayoria como el caso nuestro. Esta visidn, sin embargo, es discutible.

En primer lugar, no queda claro que el multipartidismo sea
exclusivamente fruto de las reglas electorales, sino que frecuentemente
son los partidos los que crean reglas electorales acordes a una dindmica
preexistente. Por ejemplo, la adopcién de férmulas de mayoria absoluta
para elegir Presidente fue hecha por coaliciones multipartidistas que
buscaban preservar un pluralismo partidario preexistente o por partidos
tradicionales declinantes que buscaban dispersar el poder electoral de
nuevas fuerzas. En segundo lugar, muchos trabajos empiricos recientes
demuestran que el multipartidismo no es en si mismo un factor que
disminuya la provisién de politicas publicas o comprometa la estabilidad
politica de una democracia presidencial. Por el contrario, es posible
argumentar que en sociedades plurales, como son la mayor parte de las
gue existen en América Latina, un sistema multipartidista permite tomar
decisiones politicas mas representativas y generar por tanto mayor apoyo
entre la poblacion.

Personalizacion del Voto. Otra caracteristica saliente de los
recientes cambios institucionales en América Latina es la tendencia a
incrementar la influencia de los votantes sobre la seleccion de
representantes por medio de distintas variantes de voto preferencial.
Estas reformas, al igual que las que permiten la eleccion de candidatos
independientes, reducen el tamafio de los Congresos, 0 imponen normas
de ética en las actividades legislativas, han surgido en muchos paises
como respuesta de la clase politica frente al descrédito creciente de los
partidos y los Congresos ante la ciudadania.

Una de las criticas ciudadanas méas frecuentes en contextos de
crisis de representacion es que las clpulas partidarias monopolizan la
seleccion de candidatos que compiten por posiciones legislativas. Este
monopolio se considera a menudo una fuente de corrupcién, pues
desvincula a los legisladores de los votantes, convirtiéndolos en
delegados de los dirigentes del partido més que en representantes de los
ciudadanos. Una de las instituciones aparentemente responsable de ese
divorcio son los sistemas que s6lo permiten a los electores votar por
listas cerradas de multiples candidatos, a quienes solo pueden aceptar o
rechazar.
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Para superar esta critica y mejorar su imagen ante la opinion
publica, los partidos en varios paises han impulsado reformas que
introducen mecanismos de voto personalizado, sea creando o
aumentando el nimero de distritos en los que se elige un sélo candidato,
0 permitiendo que en los distritos electorales donde se elige mas de un
candidato los votantes puedan expresar sus preferencias en forma
individualizada, como ocurre en el caso de las listas flexibles (donde
existe un orden de candidatos pero ese orden se puede alterar por medio
del voto individualizado) y las listas abiertas (donde no existe orden
entre los candidatos). De 1978 a 2008 es posible contar 9 reformas que
afectan el carécter partidario o personalizado del voto.

El impacto de estas reformas es incierto. En principio, una
vinculacion mas estrecha entre candidatos y votantes podria facilitar la
rendicion de cuentas de los representantes. Sin embargo, en el contexto
de paises con altos niveles de pobreza y desigualdad y con partidos de
escasa consistencia ideolégica, la personalizacion del voto puede
aumentar el riesgo de cooptacion clientelista del voto por parte de los
candidatos. También puede contribuir a agravar ain mas la crisis de
representacion al debilitar a los partidos y disminuir los incentivos de los
legisladores para la provision de politicas pablicas.

El impacto puede variar de acuerdo al tamafio y magnitud de los
distritos electorales, los procesos de seleccion de candidatos al interior
de los partidos, y el valor de las etiquetas partidarias como indicadores
de programas de gobierno, entre otros factores. Pero los riesgos
mencionados son patentes en los casos de personalizacion méas extrema
del voto, como ocurre con la introduccién de listas abiertas.

Atenuacion del Poder Presidencial. Desde la década de los 80,
se debatié extensamente en América Latina, principalmente en el &ambito
académico pero también en el politico, la posibilidad de sustituir el
tradicional disefio de separacion de poderes del régimen presidencial por
uno que incluyera elementos de tipo parlamentario, como la
responsabilidad politica del Jefe de Gobierno ante el Congreso. La idea
central era evitar la dinamica de conflicto institucional y paralisis
legislativa que podia afectar a los presidentes minoritarios en situaciones
de crisis.



¢ NECESITA LA CONSTITUCION DEL ANO 1992 UNA REFORMA?

A poco de iniciada la ola de democratizacién en la region,
también se discutieron en muchos paises las deficiencias asociadas a la
excesiva concentracion de poderes en el Ejecutivo, y se propusieron
distintas reformas orientadas a fortalecer al Congreso, al Poder Judicial,
a las autoridades locales, y a las agencias de control independientes del
Ejecutivo.

Las propuestas de “parlamentarizacion” que llegaron a ser
seriamente consideradas, como las que se plantearon en Brasil y
Argentina a mediados de los afios 80, no buscaban eliminar la figura
presidencial, ni siquiera debilitarla. M&s bien se queria preservar un
Presidente electo, que mantendria Poderes Legislativos considerables, y
crear a la par un cargo de Primer Ministro o Jefe de Gobierno, sujeto a
responsabilidad parlamentaria. No obstante su caracter moderado,
ningun pais terminé adoptando estas propuestas.

Sin embargo, varias reformas constitucionales incorporaron
instituciones hibridas, que sin alterar la l6gica del régimen presidencial
fortalecieron el poder de control del Congreso sobre los Ministros del
Poder Ejecutivo. Por ejemplo, al mismo tiempo que muchas
Constituciones y reformas mantuvieron poderes preexistentes del
Congreso para controlar politicamente a los Ministros, otras los
expandieron.

La Constitucion de Paraguay de 1992, le otorgd al Congreso el
poder no solo de citar Ministros para recabar informacion sobre asuntos
especificos, sino también de formularles observaciones tendientes a
rectificar las politicas que se implementan bajo su jurisdiccion.

En forma mas radical, otros cambios, como la Constitucion de
Colombia de 1991, o la Constitucion de Argentina de 1994, le otorgaron
al congreso la facultad de destituir Ministros.

En un mismo sentido, es posible observar una tendencia a
introducir mayores limites y controles en materia de poderes de
nombramiento de los Presidentes. Sea como efecto derivado de procesos
de democratizacion que restauraron la celebracion de elecciones locales,
0 como parte de procesos de descentralizacion politica, el poder de los
Presidentes de nombrar autoridades ejecutivas locales o regionales se ha
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visto disminuido desde 1978, es asi que la Constitucion paraguaya
introdujo la eleccion popular directa de Gobernadores o autoridades
ejecutivas regionales.

Varias nuevas Constituciones y reformas han restringido también
el poder de los Presidentes de nombrar jueces de la Corte Suprema o
Corte Constitucional con el fin de fortalecer la independencia judicial.
Por ejemplo, luego de las reformas de 1994 en Argentina y México, se
requiere que los Presidentes ratifiqguen sus nombramientos para Jueces de
la Corte Suprema por dos terceras partes, en vez de una mayoria simple,
de los miembros del Senado.

Reformas similares han ocurrido en relacion al poder de
nombramiento de los Presidentes sobre el Procurador General, Fiscales,
organismos de control de la administracion, y directorios del Banco
Central.

Ciertamente, no todas estas reformas tienen el potencial de
alterar fundamentalmente la centralizacion del poder en manos de los
Presidentes. Por ejemplo, las mayorias exigidas y otras trabas
institucionales hacen dificil implementar los nuevos mecanismos de
control parlamentario sobre Ministros. Por otra parte, los Presidentes
disponen de vastos recursos materiales e institucionales para influenciar
a los legisladores e inducir decisiones conformes a sus preferencias.

De todas maneras, el intento reciente de moderar los poderes de
gobierno y nombramiento de los Presidentes es un paso a favor de
procesos de decision mas acordes a los principios de un régimen
democratico pluralista. Se rompe asi con la tendencia histérica en
América Latina, de inspiracion “bolivariana”, de promover la
gobernabilidad reforzando los poderes del Presidente.

Expansion del Poder Presidencial. Miradas en conjunto con la
adopcion de reglas electorales inclusivas, la atenuacion de algunos de los
poderes que tradicionalmente se han concentrado en el Ejecutivo, apunta
al surgimiento de un disefio constitucional que busca dispersar el poder y
crear procesos de decision de tipo consensual. Esta tendencia, sin
embargo, no aplica por igual a otras areas de distribucion de poderes,
como es la elaboracion de politicas legislativas.
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La Constitucion del Paraguay ha otorgado poder al Presidente de
la Republica para invocar urgencia en el tratamiento de leyes con el fin
de que las mismas sean votadas dentro de un tiempo limite, e incluso
establece que el proyecto de ley del Ejecutivo se transforme en ley en
caso de que el Congreso no decida su aprobacion, modificacion, o
rechazo del plazo establecido.

Por supuesto, el ejemplo mas claro del fortalecimiento de los
poderes legislativos de los Presidentes en afios recientes es el nimero
creciente de Constituciones que otorgan al Presidente la capacidad de
emitir decretos con fuerza de ley en situaciones de urgencia. Tal es el
caso de la Constitucion de Brasil de 1988, la Constitucion de Argentina
de 1994, entre otras. La tendencia al reforzamiento de los poderes
legislativos de los Presidentes no es nueva, pues es posible observarla a
lo largo de todo el siglo XX.

Puede llamar quizas la atencién que dicha tendencia no se
revirtiera durante los Gltimos 30 afios, en los que, muchos cambios
institucionales se orientaron a poner limites a los poderes presidenciales
y a restablecer el equilibrio de poderes. Pero ocurre que los factores que
han llevado histéricamente a fortalecer los poderes legislativos de los
Presidentes no han desaparecido.

Algunas de las razones estructurales que generan permanentes
demandas por parte de Presidentes en ejercicio y partidos con
aspiraciones presidenciales para fortalecer las capacidades legislativas
del Ejecutivo son la debilidad institucional de los Congresos y la falta de
incentivos de los legisladores para proveer politicas publicas. A esto se
suma la recurrencia ciclica de crisis econémicas, en contextos partidarios
fragmentados y con partidos de baja cohesion interna.

Tener Presidentes con fuertes poderes legislativos pareciera un
disefio institucional coherente ante la persistencia de Congresos y
partidos débiles y legisladores poco interesados en politicas publicas y
reformas institucionales de largo alcance. Sin embargo, ese mismo
disefio perpetia el mal que busca combatir, consolidando Congresos
poco capacitados, responsables y empoderados del mandato de sus
electores.
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Por otra parte, la concentracion de poder legisferante en manos
de los Presidentes degrada el proceso de deliberacion democrética, que
debe ser publico e involucrar la mayor cantidad de intereses posibles.
Asimismo, también genera corrupcion al facilitar la influencia de
intereses econdmicos poderosos en la toma de decisiones.

Por ultimo, si bien ningn Presidente ha logrado de 1978 a la
fecha la reeleccion indefinida, es preciso observar la recurrencia con la
gue se suscitan presiones para flexibilizar la reeleccién presidencial, sea
pasando de una reeleccion alterna a una Unica reeleccién inmediata o
pasando de una prohibicion de reelecciéon a alguna de las anteriores
modalidades.

El efecto posible de las reglas de reeleccion presidencial depende
de varios factores, como el término del mandato y el tipo de regla. Seis
de los nueve cambios a favor de menores restricciones a la reeleccion
presidencial lo fueron para introducir una reeleccion inmediata. La
reeleccion del Presidente por una vez, sobre todo cuando el mandato es
relativamente corto, puede premiar la eficiencia de una administracion y
consolidar una labor de gobierno en contextos de crisis.

Pero sus efectos pueden ser perniciosos cuando ocurre en
contextos de debilidad institucional. En estas circunstancias, la
reeleccion presidencial limita la alternancia en el poder, provee de
incentivos a la corrupcién e incrementa el personalismo en la politica. En
cualquier caso, es una tendencia contraria a la desconcentracion del
poder en manos del presidente.

1. DESEQUILIBRIO CONSTITUCIONAL Y
CONSTITUCIONALISMO

Con independencia del contenido concreto de los cambios
institucionales que se producen luego de una reforma constitucional, es
preciso reflexionar sobre el impacto que tiene en si mismo el cambio
constante de reglas.

Es claro que en contextos politicos, sociales, y econémicos
inestables, la rigidez constitucional absoluta no es la respuesta mas
recomendable para promover el respeto a las Constituciones.
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La no adaptacion de la Constitucion a contextos cambiantes
puede generar un efecto precisamente contrario, como el desuso o la
violacion de sus normas, que aumenta el desprestigio de la Constitucién
ante las élites politicas y los ciudadanos.

Sin embargo, existen distintas formas de adaptar una
Constitucion a nuevas realidades. La adaptacion puede darse por medio
de enmiendas constitucionales méas o menos amplias sancionadas por el
Congreso, interpretaciones emitidas por Cortes autorizadas a juzgar
sobre la constitucionalidad de las leyes, o por el reemplazo de la
Constitucidn, votado en una Asamblea Constituyente.

De todos estos mecanismos de adaptacién constitucional, la
frecuencia de enmiendas ambiciosas y de Asambleas Constituyentes
tiene un posible efecto negativo sobre el valor y autoridad de las
Constituciones.

Los principales problemas que aguejan a los ciudadanos en las
democracias de América Latina, como la pobreza, la desigualdad social,
la falta de crecimiento econdmico, la inseguridad publica, y la
corrupcion, tienen origen en politicas publicas inadecuadas o en fallas
estructurales de nuestros Estados. Y mejorar las politicas publicas o
capacitar al Estado no siempre se logra, al menos no directamente, con
normas constitucionales o regulaciones electorales. Por esta razén, la
frecuente realizacion de reformas ambiciosas y la recreacion constante
de momentos “fundacionales”, generan expectativas que es muy
probable sean frustradas, consolidando la creencia social de que las
Constituciones son irrelevantes para la vida de los ciudadanos.

Por otra parte, también importa el proposito explicito o implicito
de las reformas constitucionales. Una vision muy difundida en América
Latina, sobre todo entre juristas, es que la elaboracion de Constituciones
es un asunto técnico, que deberia ser dejado en manos de expertos
desinteresados. Sin embargo la adopcion y cambio de Constituciones es
un acto eminentemente politico en el que los intereses y las pasiones
ocupan un lugar fundamental.

Las reformas pueden responder a cambios politicos profundos, a
crisis politicas, o a intereses partidarios de corto plazo. Los intereses
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partidarios siempre tienen un lugar predominante en la seleccion de
instituciones. El problema es cuando en forma visible lo Unico que
buscan los politicos con una reforma es beneficiar electoralmente a un
individuo o un partido, incrementar poder, o elevar su nivel de
aprobacion en el electorado.

Esto tiene un efecto potencialmente negativo sobre la autoridad
de las Constituciones. La imagen que sSe proyecta aqui ante los
ciudadanos es que éstas funcionan en los hechos como meros
instrumentos al servicio del poder de turno.

IV. EL INCIERTO RUMBO DEL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

Si se piensa en el largo pasado de dictaduras civiles o militares, y
de innumerables transiciones frustradas a la democracia en América
Latina, no sorprende la cantidad y profundidad de las reformas
constitucionales que han tenido lugar en la region desde 1978.

Muchas reglas del sistema politico requerian adaptacién para
corregir instituciones deficientes y fortalecer los nuevos regimenes
democréticos. La experiencia acumulada en democracia durante las
Gltimas tres décadas también hizo necesario adaptar las instituciones
existentes a nuevos contextos politicos, sociales, y econémicos.

Ciertamente la calidad de la democracia depende no sélo de sus
instituciones, sino de su desempefio concreto en materia de respeto a las
libertades civiles, equidad de los procesos electorales, o limites al poder
gubernamental. Pero en la medida en que todos los gobiernos modernos
—principalmente si son democraticos— necesitan apoyarse en algun
tipo de legalidad constitucional para legitimar sus acciones, no es
irrelevante el contenido concreto de las normas constitucionales. Estas
pueden facilitar o por el contrario dificultar un ejercicio del poder acorde
a criterios normativos deseables.

Como reaccién al pasado autoritario, los Constituyentes de la
region han buscado reforzar los derechos individuales y colectivos, crear
nuevas garantias, y establecer canales institucionales de participacion
ciudadana.
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También han iniciado procesos de descentralizacién politica en
respuesta a las demandas de actores locales. La aparicion de nuevos
partidos y la fragmentacion de sistemas de partidos anteriormente
dominantes o bipartidistas han generado un contexto propicio para
establecer reglas de poder compartido. Entre estas reglas se pueden
mencionar sistemas electorales inclusivos y pluralistas, medidas
tendientes a fortalecer la independencia y poderes de los jueces, la
creacion de nuevas agencias de control, y la disminucién de los poderes
de gobierno y nombramiento de los presidentes. Todas estas reformas
tienden a profundizar el proceso de democratizacion en la region en tanto
gue promueven el pluralismo politico e incrementan los controles al
gjercicio del poder.

Sin  embargo, otras reformas pueden producir efectos
contraproducentes para la calidad de la democracia en la region. Las
frecuentes crisis econémicas en contextos politicos de alta fragmentacion
han llevado a los Constituyentes a mantener Presidentes con amplios
poderes en materia legislativa, 0 a otorgarles mas poderes, disminuyendo
asi la participacion del Congreso en la elaboracion de politicas publicas
(que precisamente no es el caso de la Constitucion paraguaya).

La persistencia de crisis politicas y econémicas y el surgimiento
de partidos personalistas generan presiones constantes para flexibilizar
las normas de reeleccidn presidencial, limitando la rotacion en los cargos
y la alternancia en el poder. La crisis de representacion que sufren
muchos de los paises de la regidon ha generado como respuesta de los
politicos la personalizacion del voto, que puede debilitar mas a los
partidos, reducir los incentivos de los legisladores para proveer politicas
publicas de gran escala, y engendrar clientelismo.

La frecuencia de los cambios constitucionales, muchas veces
fundamentales, invita también a reflexionar sobre su impacto en la
cultura legal de América Latina. No es recomendable sacralizar las
Constituciones, sobre todo en contextos politicos y sociales cambiantes,
donde se requiere una periédica adaptacion de sus normas.

Sin embargo, las reformas ambiciosas y las promesas
revolucionarias de refundacion del Estado generan expectativas
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desmedidas de cambios sociales, politicos, o econdmicos, que es
probable que no se cumplan en la realidad.

Por otra parte, la manipulacion constante de las reglas del
sistema politico para beneficiar a un lider o a un partido consolida ante
los ciudadanos la idea de que las Constituciones son meros
instrumentos de poder al servicio de intereses politicos de corto
plazo. Todo esto no hace sino disminuir la autoridad de las
Constituciones y reforzar la cultura de débil apego a la ley que
caracteriza a muchas sociedades en América Latina, entre las cuales la
nuestra puede servir de claro ejemplo a la situacion analizada en este
punto.

V. CUESTIONES DEBATIDAS

El asiento de la decision politica es algo que emana directamente
de la voluntad popular a través de los 6rganos, que han surgido del
sufragio, como en nuestra Constitucion, y que residen en el Poder
Ejecutivo y en el Poder Legislativo.

Esto lleva a que algunos piensen que hay Organos mas
democréticos y otros 6rganos menos democréaticos, cuando en realidad
no es asi. Todos los Organos tienen legitimacién democrética si el
régimen es en si mismo democratico, pues si bien es cierto en nuestro
sistema constitucional la conformacion tanto del Poder Ejecutivo como
del Poder Legislativo, se produce en forma directa por el sufragio
popular, igualmente la conformacion del Poder Judicial se realiza en
forma legitima y legal con la participacion del pueblo a traves de los
integrantes del Consejo de la Magistratura provenientes del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo, més aln tratandose de los Ministros
de Corte Suprema de Justicia, cuya designacion se da en el seno de estos
dos Organos.

De modo que no puede hablarse de que en un sistema
constitucional un 6rgano del poder sea mas democratico que otro, porque
no depende de su forma de nominacion sino de la naturaleza toda o de la
filiacion toda del sistema politico en la cual estdn imbricados o estan
insertados.
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De la eleccion popular directa puede si depender la
representatividad, pero no la legitimidad; puede decirse con criterio no
juridico que es o parece ser mas representativo tal funcionario o tal
6rgano que otro. Otro de los problemas que plantea esta cuestion es la
fuerza, la vitalidad, la energia que debe tener la decision politica y la
direccion politica en un sistema de democracia constitucional.

A mayor vertebracion de la sociedad hace falta menos direccion
politica, e inversamente cuando hay una menor vertebracion es mayor la
direccion politica que suele corresponder, porgque precisamente la
sociedad la requiere, y las decisiones politicas, pueden salvar su
integracion, salvar su coherencia, salvar su propia subsistencia.

Este es mas un problema de evolucion social y de nivel cultural
que de grado juridico o de formas meramente institucionales, que no
pueden ser solucionados simplemente con una reforma constitucional,
sino con reformas muchas méas profundas de nuestra sociedad.

A los efectos de la imbricacién de estas ideas, se pueden
formular ciertos criterios necesarios para entender cémo en una
democracia constitucional la decision politica y la direccion politica
deben estar enmarcadas, siendo también importantes ciertos pares de
tracciones que se registran indefectiblemente en los sistemas de
democracia constitucional, los cuales deben ser considerados al
momento de una reforma ya sea total o parcial de nuestra Constitucion.

Las tracciones que pueden ser analizadas, son las siguientes:

Conceptos confrontados como ser Democracia vs. eficacia.
Cuando se hace referencia a la democracia constitucional, se esta
hablando por oposicién a los regimenes autocraticos, ya sea de mero
caracter autoritario o de neto corte totalitario, como todos conocen en
una distincion que es ya universalmente aceptada. Da la impresion que
hay sociedades que desglosan sus expectativas de democracia y de
eficacia y que reconocen en ciertos periodos el predominio de estas notas
en detrimento o en sacrificio de la otra. Muchas veces se ha entronizado
la democracia sacrificando la eficacia y otras se ha impuesto el valor de
la eficacia con menosprecio o subestimacién de las reglas democréticas,
seria como la contraposicion de valores societales de libertad vs.
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seguridad. Esto es falso, no puede concebirse una democracia
constitucional propiamente dicha si no estan equilibrados ambos valores.
Hoy en dia, resulta inadmisible pensar en una democracia sin eficacia,
como es inadmisible la pura eficiencia de un régimen gerencial de
resultados, sin participar de los valores o de las reglas del juego de los
limites, y de los procedimientos del sistema democréatico. Pero la tension
esta alli, podra aliviarse, podra equilibrarse, pero es muy dificil poder
eliminarla, porque obviamente los estados de animo de la sociedad, la
relacién entre inputs y outputs, de requerimientos y satisfacciones, no es
estatica, depende las situaciones y muchas veces los momentos de crisis,
los estados de necesidad, las llamadas emergencias llevan a que se
agudice esa tension.

El segundo par de tensiones se registra entre los valores de
representatividad y gobernabilidad.  Aqui también ha habido
preferencias; hay quienes han acentuado estos valores y han, minimizado
el otro; incluso hay autores muy serios como Huntington quien sefial6
que el exceso de participacion cuestiona y pone en crisis, la posibilidad
de gobernabilidad; ademas, las instituciones democraticas no deben dejar
de serlo, pero tienen que asentar algun limite a los institutos de
participacion para que no sufra un detrimento muy grave la
gobernabilidad. La Constitucion reconoce plenamente dos formas de
participacion como ser el referéndum legal y constitucional asi como la
iniciativa popular, pero en estos veinte afios de vigencia s6lo ha sido
puesta en practica una de las formas (referéndum constitucional-y no de
la mejor manera, pues al efecto de la modificacion del articulo
constitucional que posibilite la participacion de connacionales en el
sufragio, no era esta la via, sino la de la reforma total), y ello es debido a
las trabas constitucionales y legales que no permiten su ejercicio pleno
por parte de la ciudadania; por lo que resulta necesario un cambio en la
redaccion de los articulos constitucionales referentes al referéndumy a la
iniciativa popular, a los efectos de hacerlas plenamente efectivas; es asi
que el referéndum no debiera depender de la voluntad del Legislativo, es
decir, debe ser vinculante su resultado para asi potenciar la participacion
ciudadana, y en el caso de la iniciativa popular las trabas administrativas
deben ser dejadas de lado, para que el principio de nuestra democracia
participativa sea real y no una simple entelequia.
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El tercer par se da entre dos sumatorias: la expectativa que hay
respecto de decision mas ejecucion. Se esta hablando asi de decisién
politica, de direccion politica, y la expectativa que tiene que estar
siempre presente aunque sea como un valor moral, aunque si es posible
institucionalmente también, en la suma de limites y de controles. No
basta con los limites si no hay controles y, mas aun, no basta con los
controles si no hay mecanismos que aseguren el validamiento especifico
de la responsabilidad, porque el control es la antesala de la
responsabilidad. De nada vale el control, si el control se transforma en
un acto abstracto que no se traduce en consecuencias juridicas
institucionales que hagan efectiva la responsabilidad, que es una nota
esencial, no s6lo de la forma republicana de gobierno sino también de las
monarquias constitucionales como miembros que son de las grandes
democracias constitucionales contemporaneas. En nuestro caso, el
control prescripto en el articulo 3, se basa en el sistema de pesos y
contrapesos, pero este sistema no es balanceado, pues el control ejercido
sobre los actos del Poder Legislativo son inocuos por parte de los otros
6rganos del Estado, ya que no es efectivo en lo que hace a la calidad
legislativa —trabajo por antonomasia del Poder Legislativo-, por lo que
resulta absolutamente necesaria, la consideracion de un control mas
férreo por parte del Poder Judicial sobre el Poder Legislativo en cuanto
al alcance de la inconstitucionalidad como garante del orden jerarquico
constitucional, debiendo ser este erga omnes y no sélo inter partes, pues
también con este tipo de control estamos lesionando el principio de
igualdad en el acceso a la justicia, prescripto en los articulos 46 y 47 de
la Carta constitucional.

Un cuarto par de tension es el que se da entre la idealidad y los
condicionamientos que emanan de la realidad subyacente. La idealidad
lleva a pergefiar planes maximalistas, a veces de utopia institucional,
pero los condicionamientos que emanan de la realidad obligan a tomar
en cuenta esa realidad y operan como una limitacion metajuridica o
extrajuridica de todo Constituyente.  Nuestra realidad subyacente
permite pensar en una reforma constitucional integral en cuanto a la
consideracion organizacional del Estado paraguayo, pues deberian ser
eliminadas las gobernaciones (por su falta de eficacia y eficiencia)
debiendo potenciarse los gobiernos locales (municipios) por su cercania
con la poblacion zonal y con las necesidades de la comunidad; o bien en
caso contrario, si se piensa mantener el gobierno departamental, hacer
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realidad de una vez por todas nuestro supuesto Estado descentralizado, y
reformular su estructura constitucional como dependiente del Poder
Ejecutivo.

Un quinto orden de tensiones, se da entre los valores de la
coherencia y las notas de la esquizofrenia juridica. Las instituciones
tienen que estar pergefiadas con coherencia. Cuando se tiene que
cambiar algo, se tiene que cambiar con la misma coherencia con que se
establecié la institucion preexistente. Si el reformador no tiene
coherencia en su propia visién de las cosas, 0 incrusta instituciones que
guardan alta posibilidad de invertebracion con las instituciones
preexistentes que subsisten dentro del nuevo régimen, es como meter un
elefante en un bazar.

La esquizofrenia se da en el texto y se da en el lenguaje, cuando
el lenguaje tiene manifestaciones abiertamente contradictorias entre si.
Por ejemplo en el caso del Ministerio Publico, que a través del articulo
266 de la Constitucion crea un cuarto poder del Estado, en el mismo
rango que el Ejecutivo, el Legislativo, y el Judicial; pero en la
sistematica constitucional forma parte del Poder Judicial.

Otro par de tensiones se da en la conformacion de los que actlan
como creadores o gestores del orden institucional. Es la tensién entre el
hipernormativismo y el  hiperfactualismo, entendiendo  por
hiperfactualismo la resignacion ante las practicas consumadas, no el
realismo constitucional que es una virtud, pues las Constituciones deben
estar en funcion y a la medida de las realidades que se tienen que
afrontar y enfrentar. EIl hipernormativismo no es creer que por la sola
presencia de la norma se va a cambiar la realidad; es creer que
cambiando la norma ope legis se cambia la realidad; cuando se sabe que
la norma lo que da es el cauce, el &mbito, pero la realidad se cambia
través del juego de las grandes fuerzas morales y sociales que, en
definitiva, la comunidad pone en funcionamiento para manejarse con
esas normas y operar los cambios en su consecuencia. De hecho el
contenido normativo de la Constitucion, no permiti6 un cambio en
nuestra sociedad a pesar de la novedad y amplitud garantista del propio
texto, por lo que no podemos pensar que un nuevo texto normativo de la
Constitucion operaria en tal sentido.
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El séptimo par de tensiones es el eterno, entre Estado y sociedad.
La conquista del constitucionalismo (una de las grandes conquistas del
constitucionalismo) entendiendo éste como una de las eras de la
humanidad, a partir del siglo XVIII y con los antecedentes inmediatos
anteriores del siglo previo en Inglaterra, es que esa linea demarcatoria
tiene que existir. Nadie pretende que sea fija, pétrea o inamovible,
porque obviamente la sociedad cambia y por lo tanto el Estado tiene que
cambiar; por eso es absurdo negarse a la transformacion del Estado o
taparse los ojos ante el aggiornamiento de las instituciones.

Con respecto a este punto, es muy antigua la expresion “la crisis
del Estado”, porque desde que hay Estado, éste ha estado en crisis, en el
sentido de que tiene situaciones de tensién que provocan transformacion
y viene una nueva adecuacion para afrontar esas nuevas situaciones.

Pero lo fundamental en la democracia constitucional es que,
cualquiera gque sea el corrimiento, la linea debe existir. Y eso es lo que
diferencia los sistemas totalitarios de los sistemas de democracias
constitucionales o de democracia liberal. La linea demarcatoria existe,
porque es la que permite que funcione en la practica el valor de la
seguridad juridica. Es decir, conocer anticipadamente las consecuencias
que tendran los actos, actos humanos que vamos a realizar: saber antes
de firmar un contrato si esta gravado o no esta gravado; saber antes de
empufiar un arma si es delito o no es delito, en definitiva saber qué nos
va a pasar porque de eso depende que lo hagamos o que no lo hagamos.

Como bien lo sefialaba el socidlogo Max Weber en adelante, el
gran secreto del crecimiento de Occidente y la clase de bdveda de la
Revolucién Industrial y del auge del capitalismo, ha sido la seguridad
juridica, que la llamamos asi y que, en varios paises con otra expresion,
se alude a lo mismo cuando se refieren a términos como Estado de
Derecho, o Estado constitucional y el Rule o Law de los anglosajones, y
en fin expresiones equivalentes. Es decir, que entre Estado y sociedad
tienen que estar claramente establecidos sus respectivos &mbitos de
incumbencia.

Estos son algunos de los resortes que permiten resumir la
formulacion de las condiciones para que asegure el equilibrio, cualquiera
sea el reparto de incumbencias en la toma de las decisiones politicas:
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Primera pauta: a todo acrecentamiento del poder debe
corresponder un vigorizamiento de los controles, un acentuamiento de
las garantias y un perfeccionamiento de las responsabilidades, dicho mas
brevemente a mayor poder, mayor control. La equivalencia del poder
requiere el reajuste simultaneo de los resortes de control, de las
herramientas del garantismo y de los mecanismos de responsabilidad;
advirtiendo que en la sociedad contemporanea, doblemente pluralista no
sOlo por las ideas sino también por los intereses en juego y por las
entidades que agrupan a esos intereses en juego.

La segunda pauta es la de la necesidad de una progresiva
transformacién de las facultades discrecionales en poderes reglados.
Esto es propio del Estado democratico constitucional de Occidente, es
propio de la era del Constitucionalismo y se ha acentuado en lo que va
del siglo y sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, a raiz de
la comprobacion de los enormes abusos cometidos por los sistemas
totalitarios, aun de aquellos de origen popular o de tipo eleccionario, y la
crisis que el simple positivismo juridico habia causado desde el punto de
vista de la generacién de una situacion de anomias, es decir sin limites,
sin barras, sin marcos de referencia. Esto no implica negar que siempre
gueda el remanente de las Illamadas zonas de reserva, que tienen todos
los poderes del Estado, no so6lo el Ejecutivo, también el Legislativo, el
Judicial. Un sistema democratico requiere expandir la Orbita de las
facultades regladas y acotar las Orbitas de los poderes discrecionales,
porque discrecional significa exento de control y todo el que esta exento
de control pasa a integrar la tentacion de la soberania. Soberano es en
definitiva el que no tiene un poder por encima, el que no reconoce
limites y el que no se sujeta a control. Reconocer poderes
discrecionales es reconocer una esfera de soberania que, si cualitativa y
cuantitativamente pasa a ser considerable, obviamente pone en juego el
equilibrio del sistema; por eso es que, cuando se habla del control, no
solo se debe hablar de la independencia del 6rgano que la practica sino
del objeto sobre el cual recae el control. En las democracias
constitucionales el objeto del control no puede ser lo nimio o secundario,
tiene que ser lo fundamental, aquello que hace a lo decisivo y decisorio y
no a la meramente coyuntural. EIl sistema de control entre poderes,
como ya fue expresado en pérrafos anteriores, hace a un Estado
demaocrético constitucional, pues la supremacia de uno sobre otro, puede
convertir a una democracia en una dictadura del Poder Legislativo, o del
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Ejecutivo o del Judicial, por lo que nuestro sistema constitucional de
control de poderes, debe ser indefectiblemente reformulado.

La tercera pauta se refiera al sistema electoral, entendiendo que
en toda democracia constitucional hay una porcion considerable del
poder politico que emana de la voluntad popular. EI sistema electoral
tiene que ser pergefiado de tal manera que no conceda las mayorias
especiales al gobierno en turno para permitirle por si solo modificar las
reglas del juego mismo; ésta es la llave de oro. Si un solo partido o un
solo grupo tiene la mayoria suficiente para cambiar ellos solos las reglas
del juego, el juego se transforma en definitiva en un eufemismo; porque
obviamente aunque la Constitucion se proclame rigida, se flexibiliza por
la existencia de un sistema electoral que lo permita.

La cuarta pauta, es que todo depende en Gltima instancia de la
independencia del controlante respecto del controlado. No todos los
sistemas que formalmente se proclaman de democracia constitucional,
tienen asegurado un juego de poderes en el cual los érganos de control
sean independientes del controlado. Es imposible practicar el control si
aquel que tiene que cumplir esa funcion tiene vedada la informacion, o
no tiene espacio para cumplirlo, o carece de independencia, o porque
puede ser removido, o puede ser desautorizado, 0 puede ser revocado por
otro 6rgano de naturaleza politica o politico partidaria. En el caso del
Consejo de la Magistratura o del Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados, la supremacia del poder politico representativo
(representantes del Poder Legislativo) vicia una seleccion o juzgamiento
imparcial de la magistratura nacional.

La quinta pauta, el pueblo no delega, no puede delegar, en una
democracia constitucional la mas amplia libertad de critica hacia sus
gobernantes como capitulo y parte de esa gran libertad de expresion de la
cual es una especie fundamental la libertad de prensa, no existiendo a la
fecha en materia de derechos humanos derechos absolutos, porque todos
los derechos son relativos, en el sentido de que la concepcion de un
derecho absoluto seria una concepcion antisocial. Todos los derechos
son relativos, pues si consideramos a algunos derechos absolutos se
pueden producir desequilibrios en la ponderacion de los derechos. De
esto se puede colegir que la parte dogmatica del texto constitucional no
necesita grandes reformulaciones en la concepcién de los derechos, pues
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se puede observar en la estructura de los mismos la imposicion de limites
en su ejercicio.

La sexta pauta expone que es necesario que ciertos aspectos de la
libertad politica, se puedan asumir por el ciudadano sin tener que valerse
de la intermediacion exclusiva y excluyente de los partidos politicos. Un
sistema asi puede funcionar siempre y cuando, el pueblo tenga
oportunidad de manifestar su voluntad, sin necesidad de esa
intermediacidn, a través de algin mecanismo de democracia semidirecta,
equilibrado, razonable, debidamente contemplado, es decir
institucionalizado y no improvisado.

La séptima pauta, es en relacién a las situaciones de emergencia,
las cuales no deben ser abordadas fuera de la ley, es decir desatadas de la
norma. Nuestro estado de excepcion, de hecho ha sufrido una
modificacion muy importante si lo comparamos con el estado de sitio
contemplado en la Constitucion de 1967, pero aun asi cuenta con lagunas
(v.g. las relativas a las opciones que pueden ser tomadas por las personas
cuya libertad de circulacion sea limitada) que deben ser aclaradas por la
préxima Convencion Nacional Constituyente.

Es importante resaltar que la gran conquista del
constitucionalismo democratico es que también la crisis tiene que ser
abordada desde la Constitucion y a través de la Constitucion. Es
inadmisible sostener que la crisis signifique suspender la Constitucién o
signifique la emergencia, acceder ipso facto a instituciones
supraconstitucionales exentas de control, y no sujetas a limites ni de
otros drganos del Estado, ni de la sociedad que queda sometida a las
medidas que la necesidad le impone a criterio del iluminado gobernante
de turno.

Las emergencias son situaciones anormales pero transitorias
también sujetas al control, no la urgencia en si, sino la medida de los
poderes que se ejercen en funcion de la declaracion de emergencia; alli
esta el meridiano que traza la diferencia entre el poder absoluto o la
anarquia absoluta.
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VI. UN PAPEL INAGOTABLE PARA LA CORTE SUPREMA

El propdsito de este punto de andlisis es el de re-pensar el papel
de la Corte Suprema en el huevo siglol. Si se pretende volver a pensar la
tarea de la Corte ello no se debe, meramente, a un animo favorable al
cambio. Se trata de reflexionar sobre la mision de la Corte a la luz de los
numerosos problemas que han surgido, desde su creacion, para justificar
el sentido y alcance mismos de dicha mision. Es posible definir la tarea
de la Corte un modo que haga compatible la labor del méaximo tribunal
con el debido respeto que merece la autoridad democratica (de la
ciudadania y sus representantes). Ocurre que, algunos criticos del Poder
Judicial -y, en particular, del control judicial de constitucionalidad-
consideran que cualquier decision de la Corte limitando la validez de una
ley implica, directamente, una “ofensa” a la democracia.

Son dos, al menos, los problemas que afectan al Poder Judicial
poniendo en riesgo la justificacion de su tarea de control de
constitucionalidad. Uno de ellos tiene que ver con las dificultades
propias de la interpretacién constitucional, mientras que el otro se
vincula con la famosa cuestion de la legitimidad democratica de la
justicia.

Un modo posible de acercarnos al primero de los problemas
citados seria el siguiente. Partamos, en primer lugar, de lo que Jeremy
Waldron ha denominado “el hecho del desacuerdo,” un dato que se
constituye en marca esencial de las sociedades contemporaneas, y que
dice que vivimos en sociedades plurales, en las que estamos divididos
por desacuerdos profundos relacionados con cémo pensar y resolver los
principales dilemas morales a los que nos enfrentamos. Este tipo de
desacuerdos hacen que difiramos acerca de como resolver cuestiones tan
basicas como cuél arreglo econémico puede considerarse justo, como
resolver la cuestion del aborto, como evaluar la eutanasia, qué politica
penal adoptar, cudl es la dimension protegida por la idea de privacidad.
Sin embargo, agrega el autor neocelandés, a pesar de todo lo que nos
separa en materia valorativa, queremos seguir viviendo en sociedad,

Aunque en ocasiones me referiré al “Poder Judicial,” en general, se debe entender que el
analisis esta fundamentalmente restringido a la Corte Suprema (o similares tribunales
superiores).
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gueremos seguir estando juntos, no queremos que eventuales
desacuerdos tornen imposible nuestra convivencia. Estas son, las
caracteristicas principales de las sociedades democréticas modernas: el
desacuerdo y —por él y a pesar de él- la voluntad de seguir conviviendo
juntos.

En principio, uno podria pensar que ese tipo de circunstancias no
solo no perjudican la labor de los jueces sino que, en definitiva, y
simplemente, les ofrecen a ellos la materia prima de su trabajo.
Necesitamos jueces -alguien podria decir- para poder resolver de modo
pacifico nuestros desacuerdos y hacer posible la convivencia que nos
interesa mantener. Sin embargo, las cosas son menos sencillas de lo que
parecen porque, Yy éste es el nicleo de la argumentacion de Waldron, los
profundos desacuerdos que nos separan no culminan sino que se
mantienen (o se agudizan) cuando leemos el Derecho y tratamos de
“descifrar” el contenido “real” del mismo, es decir, cuando tratamos de
interpretarlo. Si contasemos con férmulas mas o menos precisas para la
interpretacion del Derecho y, en particular, para la interpretacion del
significado de los derechos, luego, alternativas tales como el control
judicial no merecerian ser acreedores de mayores reproches. Finalmente,
en la rama judicial nos encontramos con expertos en Derecho,
entrenados en su tarea a partir de cientos de casos, con tiempo y ausencia
de presiones electorales capaces de permitirles pensar adecuadamente
cada problema.

Sin embargo, no es féacil mantener una conclusién como la
anterior. Infinidad de sentencias judiciales nos ratifican lo que de
antemano podiamos sospechar, esto es, que nuestros desacuerdos no se
disuelven sino que se reproducen en la esfera judicial. Numerosos fallos
nos hablan no so6lo de la fragilidad de la estructura judicial, y de las
presiones a que pueden estar sujetos sus miembros (tema que aqui no me
ocupa) sino, sobre todo, de los profundos y genuinos desacuerdos que
separan a nuestros jueces. En dltima instancia, cada decision dividida de
cualquier tribunal colegiado —pongamos, por caso, las de cualquier Corte
Suprema- nos hablan de los profundos desacuerdos que pueden
encontrarse aun en las instancias mas relevantes de la estructura judicial,
y aun entre los miembros més preparados de la comunidad juridica. Es
decir, aun en relacion con los derechos méas béasicos, algunos de los
miembros del tribunal piensan que la Constitucion dice una cierta cosa,
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mientras que otra parte del mismo tribunal considera que la Constitucién
dice exactamente lo contrario, por lo que no seria tan necesaria una
reforma constitucional, sino una acabada interpretacion de la misma.

El otro problema que, desde hace dos siglos al menos, afecta la
justificacion de la tarea del control judicial, se relaciona con la
legitimidad democrética de los jueces para llevar a cabo el tipo de tareas
que habitualmente realizan. EI problema consiste en que, a pesar de lo
sostenido por algunos de los primeros y mas licidos defensores de la
tarea judicial (pienso, particularmente, y siguiendo a Bickel, en
Alexander Hamilton y al juez John Marshall en su famoso fallo Marbury
v. Madison), cada vez que los jueces invalidan una ley ponen en cuestion
la autoridad democrética del pueblo. Es decir, cada vez que ellos
declaran inconstitucional una ley, aparece la pregunta acerca de como
puede justificarse que la rama politica del poder, que es la que cuenta
con mayor legitimidad democratica en términos relativos, sea
“derrotada” por aquella que, en tales términos, aparentemente, goza de
menor legitimidad.

Conviene advertir, desde ya, los fuertes vinculos que existen
entre la primera de las cuestiones mencionadas (referida a los problemas
existentes en materia de interpretacion constitucional), y la segunda
(referida a la menor legitimidad democréatica de la justicia). La conexion
entre ambos problemas resulta bastante evidente: en la medida en que
mayores sean las dificultades para resolver las dificultades que plantea la
interpretacion constitucional —es decir, ante todo, cuanto mayores sean
nuestros desacuerdos sobre como entender el contenido y los alcances de
cada articulo de la Constitucion- mayores serdn los problemas para
defender la legitimidad del control judicial de constitucionalidad. Por el
contrario, en la medida en que las dificultades de la interpretacion
constitucional sean menores —es decir, cuanto menores sean nuestras
desavenencias en relacion con el significado de la Constitucién- menores
seran las dificultades que enfrentemos para justificar el control judicial.
Finalmente —diriamos aqui - los jueces estardn haciendo lo que
cualquiera de nosotros haria, puestos en lugar de alguno de aquellos. Lo
Unico que estaria en juego, entonces, seria una poco polémica cuestion
relativa a la division social del trabajo —no un problema de legitimidad
democratica de la funcion judicial, como el que hoy existe.
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A partir de lo visto hasta aqui, la defensa del control judicial de
constitucionalidad podria basarse en alguna de las siguientes estrategias.
Por un lado, alguien podria tratar de negar la existencia de problemas
significativos relacionados con la legitimidad del Poder Judicial,
mostrando que el ejercicio del control judicial de constitucionalidad de
ningin modo afecta nuestros compromisos democraticos. Si esos
problemas de legitimidad no existiesen, entonces nadie deberia quejarse
ante cualquier acto judicial destinado a inaplicar una ley en un caso
concreto. Una estrategia diferente consistiria no tanto en afirmar la
legitimidad democratica de la tarea judicial, sino en negar la existencia
de problemas realmente interesantes en materia de interpretacion
constitucional. Si esta Gltima linea de argumentacion probase ser exitosa,
entonces tampoco podria criticarse el control judicial de
constitucionalidad, ain por parte de quienes reconocieran el menor valor
de las credenciales democraticas del Poder Judicial.

Conforme a lo sefialado mas arriba, alguien podria defender el
control judicial de constitucionalidad mostrando que no hay ningln
problema realmente serio, capaz de afectar la legitimidad de la tarea que
desarrollan los jueces cada vez que revisan la validez de una ley. Las
estrategias destinadas a sostener la legitimidad democratica de la tarea
judicial han sido innumerables, y aqui s6lo tomaré en cuenta unas pocas,
gue considero especialmente influyentes.

Lo primero que uno podria decir —siguiendo lo que dijeran en su
momento Hamilton o Marshall- es que los jueces, cuando cumplen con
su tarea controladora, no desafian sino que simplemente permiten que
prevalezca la voluntad democratica del pueblo. Segun la citada linea de
argumentacion —llamémosla “Hamilton-Marshall”- al invalidar una ley
los jueces no socavan de ningun modo la autoridad democrética del
pueblo, sino que reafirman dicha autoridad, porque al hacer que
prevalezca la Constitucién sobre una ley invalida, ellos permiten que
prevalezca, en definitiva, la “verdadera” o mas alta expresion de la
voluntad popular, que es la que esta encerrada en la Constitucion. Este
argumento, como sabemos, no resulta plausible, justamente por el tipo de
problemas a los que ya hiciéramos referencia acerca de las graves
diferencias que nos separan respecto a como interpretar la Constitucion.
La afirmacion de ‘“Hamilton-Marshall” seria irreprochable si el
significado de la Constitucion fuera mas o menos univoco, pero esta
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situacion resulta imposible mas aln cuando se producen en el texto
constitucional graves errores semanticos y sintacticos en el uso del
lenguaje.

Dado el fracaso de la primera linea de argumentacién, muchos
han optado por afirmar que el Poder Judicial no se ve afectado por
ningin problema de legitimidad democrética, sosteniendo que sus
miembros también son elegidos —aunque, normalmente, de modo
indirecto- por el pueblo, y porque ademas tales sujetos se relacionan
directa y cotidianamente con la ciudadania, en el ejercicio de sus
funciones. El problema con este argumento es que nadie niega la
(relativa) legitimidad democrética de la justicia (nadie dice que el Poder
Judicial esta en contradiccion con, o es enemigo de, la democracia). Lo
que se afirma es que, dado su menor grado de legitimidad democratica,
el Poder Judicial debe mantenerse alejado de algunas tareas que se
reservan para los 6rganos que cuentan con mayor legitimidad popular.
Para decirlo de un modo mas evidente, un jefe de policia también cuenta
con cierta legitimidad democréatica —en la medida en que, por caso, es
escogido por la rama ejecutiva, que a su vez apoya su autoridad en el
voto democratico; a lo que se agrega el hecho de que dicho jefe de la
policia también se relaciona cotidianamente con la ciudadania en el
gjercicio de su funcién. Sin embargo, a nadie se le ocurriria decir que esa
(parcial) legitimidad democrética lo autoriza para legislar, resolver
conflictos entre poderes, o firmar tratados internacionales.

El problema en juego tampoco se soluciona sefialando (como
pueden sefialarse, con razon), los graves problemas de legitimidad que
afectan a los representantes del pueblo. Me refiero a problemas como los
identificados desde hace tiempo por la teoria politica con ideas tales
como la de “crisis de representacion,” o dificultades como las resultantes
de la (descripta por algunos) “apatia politica” de la ciudadania. Segin
esta linea de argumentacion, la afirmacion referida a la mayor
legitimidad democratica de las ramas politicas del poder resulta
simplemente insostenible, cuando advertimos el grado de
desconocimiento que la ciudadania tiene sobre sus legisladores y su
actividad cotidiana, o la radical ausencia de medios institucionales para
entrar en dialogo con ellos —finalmente, cuando reconocemos la enorme
distancia que existe entre “los legisladores” y “nosotros.” El argumento
fracasa otra vez, sin embargo, porque la existencia de estos obvios
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problemas de legitimidad democratica en relacion con la legislatura, si
algo reclaman, es reformas destinadas a reforzar esa legitimidad
democratica, antes que medidas destinadas a socavar aun mas a la regla
mayoritaria.

Finalmente, tampoco puede decirse que el control judicial es
irreprochable dado que el Poder Judicial ha sido preparado
especialmente —al menos, en una mayoria de las democracias
constitucionales que conocemos- para la tarea de controlar la validez de
las leyes. El argumento en cuestién tiene lo que podriamos llamar una
faceta “negativa,” y otra “positiva.” Segun la primera, es simplemente
irracional y contrario a la I6gica pedirle al mismo poder mayoritario que
pone o es capaz de poner en riesgo los derechos de las minorias, que
evalUe la validez de las normas que él mismo ha decidido dictar. En una
sociedad apropiadamente democréatica, dicha tarea de control debe
guedar en manos de un érgano diferente del que ha dictado la ley que
hoy se impugna. La faceta “positiva” de este argumento, mientras tanto,
dice que el Poder Judicial se encuentra especialmente bien preparado
para la tarea de vigilar la validez de las leyes, porque cuenta con el
entrenamiento, la capacitacion y el tiempo que son necesarios para llevar
a cabo tareas como la del control de las leyes.

El primero de estos argumentos, sin embargo, se enfrenta con al
menos dos problemas. Por un lado, la dificultad para justificar el control
legislativo de las leyes no importa una justificacion del control judicial
de las leyes —cuestion que requiere de una justificacion independiente.
Por otro lado, la dificultad para justificar el control legislativo de las
leyes, tal como hoy existe, no torna imposible la alternativa de contar
con otras formas de control mayoritario, menos reprochables.
Finalmente, el argumento a favor del control judicial tampoco resulta
enteramente persuasivo. Y es que alguien puede sostener con razon que
la apropiada decisién sobre, por ejemplo a que si el derecho al aborto es
compatible con la afirmacion del principio de la autonomia individual,
no depende del tiempo que tengamos para reflexionar, o de la cantidad
de libros que hayamos leido, o de los afios que hayamos estudiado leyes.
Razonablemente, podriamos sostener que dichos casos deben resolverse
a partir de procesos de deliberacion colectiva, y no por medio de la
reflexion aislada de alguna élite bien preparada. Este es, justamente, el
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punto que le interesa defender a los demdcratas criticos de la revision
judicial.

La idea es que, aun si fuera cierto que la justicia enfrenta un
problema (irresoluble) en términos de legitimidad democrética, ello no
deberia llevarnos a concluir que el control judicial de constitucionalidad
es injustificable. Si, por ejemplo, pudiéramos demostrar que existen
formas mas o menos incontrovertibles para la interpretacion
constitucional, luego, podriamos luego sostener que la tarea del control
judicial no merece mayores reparos. Es decir, aun si las “credenciales
democraticas” de los jueces no fueran tan significativas como las de los
legisladores, no habria razones para impugnar el control judicial. Ello, en
la medida en que pudiéramos demostrar que en sus decisiones, los jueces
aplican reglas de interpretacion que nadie cuestiona o tiene buenas
razones para cuestionar. EI problema con el que nos encontramos en este
caso, es el problema de la interpretacion constitucional, que luego de
mas de doscientos afios de reflexion sobre cuestiones relacionadas con la
misma, todavia estamos muy lejos de haber conseguido algun tipo de
acuerdo significativo en relacion con la pregunta acerca de como debe
interpretarse la Constitucion.

Por supuesto, lo dicho no niega algo muy importante y es que, a
lo largo de todos estos afios, por lo menos, hemos aprendido a distinguir
entre buenas, malas y muy malas teorias interpretativas. Del mismo
modo, lo dicho no niega que los argumentos relacionados con la
interpretacion constitucional se han sofisticado muchisimo en las dltimas
décadas. El problema, sin embargo, es que a pesar de este tipo de
clarificaciones y refinamientos, todavia estamos muy lejos de llegar a
zonas mas 0 menos pacificas —territorios mas 0 menos compartidos- en
torno a como debe interpretarse la Constitucion. Méas bien lo contrario:
todo parece sefialar que estamos demasiado lejos de alcanzar cualquier
acuerdo significativo en la materia.

Los problemas a los que me refiero son, segun diré, muy graves,
pero ellos adquieren una gravedad todavia mayor cuando lo que esté en
juego es, justamente, la interpretacion constitucional. Es decir, si por la
naturaleza propia del lenguaje y el lenguaje escrito, cualquier texto
presenta problemas de interpretacion (por ejemplo, a partir de los
problemas de vaguedades y ambigiiedades que son propios de los modos
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habituales en gue nos expresamos), dichos problemas se potencian al
extremo cuando lo que tenemos que interpretar es un texto
constitucional. Ocurre que las Constituciones, tal como las conocemos,
se comprometen de modo explicito con valores y principios abstractos,
destinados aparentemente a regir a lo largo del tiempo. Ese mismo tipo
de compromisos, sin embargo —el compromiso con valores como la
libertad, la justicia, la igualdad, la no-discriminacion- radicalizan los
problemas de interpretacion propios de cualquier texto escrito, porque
exigen que, necesariamente, nos involucremos en procesos de
razonamiento y argumentacion extremadamente complejos de llevar a
cabo —cOmo dar cuenta, finalmente, del contenido preciso que, frente a
un caso concreto, debe darsele al principio de la autonomia individual, o
al valor de la justicia social?.

Se pueden identificar los siguientes criterios de interpretacion
constitucional: i) interpretacion literal, orientada a seguir, en la medida
de lo posible, “la letra de la ley”; ii) interpretacion “popular,” orientada
a leer las distintas clausulas y los distintos términos que aparecen en la
Constitucion en sintonia con el significado que la ciudadania le asigna a
los mismos; iii) interpretacion “especializada,” que piensa en el sentido
“técnico,” antes que “popular,” de los términos; iv) interpretacion
“intencional,” que procura desentrafiar la intencion presente en los
legisladores constituyentes; v) interpretacion ‘“voluntarista,” que busca
respetar la “voluntad” del legislador prestando atencion especialmente a
la voluntad expuesta por el mismo durante los debates constituyentes del
caso; vi) interpretacion “justa,” que pretende guiarse ante todo por
fundamentales principios de justicia; vii) interpretacion “orgéanico-
sistematica,” que sugiere que en ocasiones es necesario apartarse del
sentido pleno u organico de la Constitucion para hacer prevalecer el
sentido que se infiere del juego armonico de los distintos articulos que
componen la Constitucion; viii) interpretacion “realista,” que toma como
criterio interpretativo Gltimo ciertos “imperativos” de la realidad, tales
como la estabilidad o seguridad econdmicas; ix) interpretacion que parte
de la existencia de un “legislador perfecto,” lo cual implica presumir que
el Derecho es claro, preciso, coherente, sin lagunas; x) interpretacion
“dinamica,” orientada a actualizar o “mantener vivo” el texto de la
Constitucion, adecuandola a “la realidad viviente” de la época; xi)
interpretacion “teleologica,” que procura guiarse por los “fines Gltimos”
enunciados por la propia Constitucién; xii) interpretacion conforme a la
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autoridad “externa,” que se apoya primariamente en las opiniones de la
doctrina o, fundamentalmente, la jurisprudencia extranjeras; Xiii)
interpretacion “constructiva,” que afirma que, a la hora de interpretar el
Derecho, es necesario optar por la lectura que se muestre capaz de
mantener a salvo los poderes del Estado, facilitando su eficaz
desempefio; xiv) interpretacion “‘continuista,” que privilegia la
posibilidad de que la decision del caso sea compatible con el respeto de
los precedentes judiciales; xv) interpretacion “objetiva,” que afirma que
cada norma debe ser interpretada, ante todo, teniendo en cuenta el
sentido “objetivo” de la misma, lo que implica afirmar —a contrario
sensu- que debe rechazarse toda posibilidad de interpretar a la misma
conforme a criterios “subjetivos”. Esta clasificacion es problematica
porque, entre otras razones, separa criterios que se encuentran
basicamente superpuestos, y no distingue entre criterios que son
diferentes entre si.

Los problemas que sugiere un panorama como el referido son
numerosos. Ante todo, estamos ante maltiples criterios interpretativos
gue los jueces pueden utilizar de modo mas o menos indistinto (sin que
ello implique, obviamente, el menor riesgo para sus carreras) en un
contexto en el que —y esto es lo que agrava todo el problema- muchos de
tales criterios, contrastados entre si, llevan a soluciones opuestas. Para
tomar so6lo algun caso evidente: el recurso a criterios interpretativos
“histéricos” (pongamos, la voluntad original de los constituyentes, los
debates que se dieron entre ellos, sus intenciones), tiende a conducirnos
(aunque no lo haga necesariamente) a la obtencion de criterios
directamente opuestos a los que obtendriamos si recurriéramos a
concepciones interpretativas “actualizadas” (por caso, concepciones que
pretenden mantener al derecho alineado con el pensamiento social
predominante). Ello, simplemente, porque el pensamiento de los “padres
fundadores” de la Constitucion (redactada en sus bases, pongamos, hace
20, 50 o 200 afos atras) tiende a ser diferente, sino directamente
contrario, al que la sociedad sostiene décadas después, especialmente en
cuestiones morales (de hecho, las apelaciones a la necesidad de
“actualizar” la Constitucion surgieron, inexorablemente, a partir de las
disconformidades generadas por la alternativa de “anclar la Constitucion
en el pasado”) Es decir, la justicia puede llegar a una solucion, 0 a otra
exactamente contraria a aquella, sin recibir el menor reproche por ello, y
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con solo optar por sopesar de un modo diferente la o las teorias
interpretativas que, en los hechos, decida utilizar en el caso concreto.

El hecho habitual con que nos encontramos, entonces, es el de
diferentes jueces decidiendo —en diferentes casos, o ain en el mismo- de
modo diferente, a resultas de la diferente conjugacion de principios
interpretativos por el que opten en el caso concreto. La situacion que se
genera resulta, entonces, enormemente preocupante: el Derecho empieza
a aparecer como compatible con casi cualquier solucion juridica; los
niveles (reales) de inseguridad juridica aumentan; y comienza a
tambalear la misma idea de contar con un Estado de Derecho. Ello, sobre
todo, porque el Derecho pasa a depender cada vez mas de quién decide,
y menos de otros criterios mas “objetivos.”

Lo dicho, por lo demés (la existencia de criterios interpretativos
que nos permiten alcanzar una solucién o la contraria, sin que los
decidores puedan ser institucionalmente reprochados por ello) abre una
posibilidad (demasiado cercana) cual es la de que los decidores definan
de antemano cudl es la solucion juridica que prefieren, o que mejor se
ajusta con sus pre-juicios o convicciones ideoldgicas o intereses, y luego
“salgan a la busqueda” de la doctrina interpretativa que les permita decir
lo que ya sabian de antemano que querian decir. Esto, a su vez, provee
de un enorme incentivo a politicos inescrupulosos, que pueden
aprovechar dicha situacién (que el Derecho dependa tan decisivamente
de quién es el que lo interprete) para presionar sobre la justicia a favor de
decisiones que les resulten favorables.

Dicho tragico contexto se agrava todavia mas cuando se
presentan, como en el caso del Paraguay, dos situaciones contextuales
muy serias. Por un lado, en casos como el paraguayo no existe una
cultura del precedente que permita acotar los amplisimos margenes de
maniobra con que cuentan los jueces. Por otro lado, paises como el
Paraguay tienen una historia de inestabilidad juridica tal, que permite
encontrar antecedentes para decisiones judiciales de absolutamente
cualquier tipo (por ejemplo, decisiones garantistas y anti-garantistas;
decisiones ofensivas frente a los derechos humanos y protectivas de los

35



¢ NECESITA LA CONSTITUCION DEL ANO 1992 UNA REFORMA?

derechos humanos; decisiones hostiles y amigables frente al Derecho
internacional)z.

Finalmente, nadie deberia pensar que el problema en cuestién se
resuelve forzando a los jueces o a las Cortes a definirse de modo
explicito a favor de alguna o algunas teorias interpretativas. Estos casos
existen, por supuesto, y en todo caso, tienen el importante efecto de
disminuir los grados de incerteza ciudadana que existen, frente al
derecho. Cualquiera de los caminos interpretativos por los que podamos
optar (pongamos, el historico/originalista) es compatible, a su vez, con
una multiplicidad de decisiones, muchas veces opuestas entre si,
dependiendo del modo en que se construya la teoria interpretativa en
cuestion. Para aclarar lo dicho, piénsese en ejemplos como los
siguientes. Si uno fuera un juez “historicista-originalista,” luego, ;qué
lecturas de la historia deberia privilegiar? ;Deberia rastrear la “voluntad”
o las “intenciones” de los legisladores originarios? ;Y qué documentos
deberia leer? ¢Deberia tomar en cuenta el pensamiento socialmente
predominante en la época fundacional, o por el contrario las voluntades
de los responsables de la escritura de la Constitucion? ;Deberia, en todo
caso, tratar de rastrear la voluntad de la o las personas que escribieron el

2Alguien podria decir, entonces, que la verdadera fuente del problema se encuentra en lo
sefialado en el pérrafo anterior, es decir, en la dramética ausencia de una cultura del
precedente, que se acompaiia con la presencia de “antecedentes para todos los gustos.”
Sin embargo, creo que tal tipo de observaciones son parcialmente erréneas, lo cual se
evidencia en el hecho de que problemas como los que sefialo aparecen también en paises
estables juridicamente, y con cultura del precedente. Como sefialara el ex decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago, Geoffrey Stone, analizando la
jurisprudencia norteamericana de los Ultimos afios, en dicho contexto ha aparecido un uso
manipulativo y arbitrario de los antecedentes. Ello se torna posible, por un lado, por una
diversidad de razones. Por un lado, en muchos casos, resulta claro que los antecedentes
existentes, por mas que sean claros, deben ser dejados de lado. Por otro lado, aun en
dichos contextos aparecen antecedentes total o parcialmente contradictorios. Finalmente,
ello es asi porque aun antecedentes relativamente claros deben ser interpretados. Este era,
en todo caso, el punto que mas preocupaba a Stone, dado que los actuales jueces de la
Corte norteamericana parecen recortar casi a gusto los antecedentes del caso, y distinguir
casos presentes de los pasados a partir de razones demasiado disputables (por ejemplo,
“en el caso 2, X robd el automoévil y apufialé a su duefio, del mismo modo que habia
ocurrido en el caso 1, pero en 1 dicho robo fue realizado un jueves por la tarde, y en 2 en
cambio, el robo fue realizado un viernes por la noche”). El ejemplo que doy, como el que
daba Stone, es exagerado, pero sirve en todo caso para hacer visible el problema: los
casos se parecen o se diferencian, en todo o en parte, depende del modo en que se los
recorte, del nivel de abstraccidn con que se los lea, etc.
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articulo en cuestién? ¢O, en todo caso, la voluntad de la o las personas
que idearon dicha clausula, de las que participaron en la Convencion
Constituyente o0 aun la de quienes no participaron de ella)?. En
definitiva, los problemas de interpretacion constitucional se han
instalado entre nosotros desde el momento en que escribimos una
Constitucidn, y ellos tienen la pretension bien fundada de quedarse para
siempre entre nosotros, aun cuando la Constitucion sea nuevamente
reformulada.

Llegados a este punto, creo que es posible intentar una via de
escape frente a este problema de redaccion de nuestro texto
constitucional a los largo de estos veinte afios de vigencia, mostrando
gue muchas de las dificultades arriba mencionadas (relacionadas con la
Ilamada objecidn democrética o contra-mayoritaria y con las tremendas
dificultades que enfrentamos en materia de interpretacion constitucional)
pueden comenzar, lentamente, a disolverse. Para ello, segin diré,
debemos trasladarnos un escalén todavia mas arriba, y plantearnos
algunas cuestiones vinculadas con la teoria democratica. Desde alli,
trataria de mostrar luego la posibilidad de encarar de modo mas
esperanzador nuestras preocupaciones constitucionales, y la posibilidad
de su reforma por un mero capricho politico o ansias de modificacion
por la modificacion misma.

La pregunta de la cual partiria seria la siguiente: cuando
criticamos al control judicial de constitucionalidad por la debilidad de las
credenciales democréticas del Poder Judicial, ;qué concepcidn particular
de la democracia tomamos en cuenta? La pregunta, segln entiendo, es
muy importante, y fue formulada en su momento, no sorpresivamente,
por Ronald Dworkin. Segun Dworkin, la mayoria de las criticas que se
formulan sobre el control judicial resultan, méds que infundadas, mal
fundadas, dado que ellas se basan en una peculiar e implausible
concepcién de la democracia, a la que él denomina concepcion
estadistica o mayoritaria de la democracia, y yo denominaria
concepcidn populista de la democracia. La concepcion estadistica parte
de la idea seglin la cual “todas las cuestiones de principio (deben ser)
decididas por el voto mayoritario: la democracia, en otros términos,
consiste en la adopcion de la regla mayoritaria para todos los casos.”
Segun Dworkin, si esto es lo que significa democracia, entonces, “un
esquema de revision judicial que le da a los jueces el poder de dejar de
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lado juicios de moralidad politica que una mayoria ha aprobado resulta
anti-democratico.”  Su conclusién es, entonces, que la critica mas
habitual que se realiza contra el control judicial se funda en verdad en un
entendimiento demasiado poco atractivo sobre el significado de la
democracia. Parece claro, si nuestra definicion de democracia reclama la
primacia de la regla mayoritaria en todos los casos —si cada vez que se
recurre a una toma de decisiones que no esté guiada por el principio
mayoritario consideramos que hay una violacién a la democracia-
entonces la justificacion del control judicial de constitucionalidad se
encuentra irremediablemente perdida. Sin embargo, se pregunta Dworkin
¢no resulta insensata tal concepcién de la democracia? ¢Puede ser que
consideremos como un “insulto” a la democracia cualquier esquema de
procedimientos que no responda indefectiblemente a la regla
democratica? ¢(No estariamos poniendo en practica, de ese modo, una
concepcion demasiado simplista de la democracia, segln la cual la Gnica
regla valida serfa la regla mayoritaria?°.

Aungue no es cierto que todas las criticas a la legitimidad
democrética de los jueces para ejercer el control de constitucionalidad se
basen en una concepcion tan simplista de la democracia, si es cierto que
muchas de tales criticas estan fundadas en visiones de ese tipo —visiones,
digamos, poco sofisticadas de la democracia, que fundamentalmente
identifican a la democracia con la regla mayoritaria.

Las defensas més habituales del control judicial también
encuentran su apoyo Ultimo en una concepcion de la democracia
inatractiva. Llamaria a dicha concepcion una concepcion elitista de la

% Dworkin contrasta esta visién con la suya, a la que denomina una concepcitn
constitucional de la democracia. Conforme a la misma, democracia significaria “el
autogobierno por todos actuando colectivamente, como miembros de un emprendimiento
cooperativo, en el que participan en pie de igualdad.” Esta concepcion no identificaria,
entonces, a la democracia con la regla de la mayoria. Aqui, democracia requiere tanto
respetar a la mayoria como respetar a la minoria. Segin Dworkin, si se parte de una
definicion tal de la democracia, luego, no puede verse al control judicial como una
institucién democraticamente andmala. Ahora no puede decirse que el control judicial es
anti-democratico porque no honra el principio mayoritario. Conforme con la concepcion
constitucional de la democracia, més bien, el control judicial puede desafiar a la regla
mayoritaria pero al mismo tiempo estar justificado, en la medida en que consiga mejor
que métodos alternativos, asegurarle a cada uno la igual voz, el igual status, y el respeto a
sus elecciones privadas.
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democracia. Esta postura tiene una extensisima historia dentro de la
historia de la filosofia politica, y puede remontarse al elitismo britanico,
y a autores como Edmund Burke, que distinguian entre el “juicio” y la
“mera voluntad de la ciudadania;” entre las “preferencias” u “opiniones”
de la ciudadania y los “intereses” de la misma. Esta linea de pensamiento
ha seguido permeando las discusiones politicas contemporaneas. Son
muchos quienes, como Burke, siguen partiendo de una postura que se
basa en una profunda desconfianza frente a las capacidades politicas de
la ciudadania (una desconfianza que contrasta con la profunda confianza
que parecia propia de la revisada postura de los populistas).

Este tipo de posturas se fundan, entonces, en una clara
desconfianza hacia la regla mayoritaria como medio apropiado para la
toma de decisiones imparciales, que contrasta con una fuerte confianza
en las capacidades de las élites de gobierno -y particularmente,
confianza en aquellas élites compuestas por funcionarios bien entrenados
y aislados de las mayorias, como los funcionarios judiciales- para decidir
de modo justo. En mi opinién, resulta muy obvio que son este tipo de
presupuestos —que considero elitistas- los que apoyan, finalmente,
muchas de las posiciones hoy vigentes destinadas a sostener al control
judicial de constitucionalidad.

Ambas concepciones de la democracia, sin embargo, resultan
poco atractivas: ambas se muestran como posturas simplistas; ambas
aparecen, finalmente, como defectuosas. En este sentido, podria decirse,
ni la critica ni la defensa que se hace actualmente del control judicial
resultan, finalmente bien apoyados en la teoria democratica.

La teoria democrética en cuestion tiene que ver con la llamada
postura de la deliberacion democratica. El sistema democratico se
justifica s6lo y en la medida en que contribuye a que tomemos
decisiones imparciales, para lo cual -se presume aqui- resulta
imprescindible apoyarse en un proceso igualitario de discusion colectiva.
El ideal regulativo en cuestion consiste en una situacion en donde todos
los potencialmente afectados por una cierta decision participan de una
discusion sobre los contenidos que va a tener la misma, y lo hacen desde
una posicion de relativa igualdad. Los elementos de este ideal son tres, y
conviene distinguirlos: uno es el de la inclusion, ya que se aspira a que el
proceso de toma de decisiones no deje a nadie de los potencialmente
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afectados fuera del mismo; el segundo es el de la deliberacion, ya que se
asume gue la discusion es un medio imprescindible para gue los distintos
participantes se escuchen y corrijan mutuamente; y el tercero es el de la
igualdad, ya que se entiende que, en presencia de fuertes desigualdades
sociales todo el proceso de discusion colectiva pierde sentido (en dicho
caso, previsiblemente, algunos no estaran en condiciones animicas,
sicoldgicas, o inclusive fisicas de participar en ese debate).

La idea de la democracia en cuestion presume, a diferencia de las
visiones elitistas, que todos estamos en condiciones de intervenir en ese
proceso de toma de decisiones colectivo (predomina aqui un supuesto de
“confianza,” que contrasta con la “desconfianza” hacia la regla
mayoritaria presente en aquellas visiones). Por otro lado, esta idea de
democracia presume, a diferencia de las concepciones populistas arriba
expuestas, que la regla mayoritaria es un recurso necesario pero
insuficiente para la adopcion de decisiones imparciales. En otros
términos, sin una amplia garantia de libertad de expresion; sin libertad de
asociacion (especialmente libertad de asociacién politica); y sobre todo
sin un proceso de debate entre iguales, la regla mayoritaria pierde su
sentido.

¢Qué es lo que puede decirse, entonces, sobre el control judicial,
si uno parte de una concepcion deliberativa de la democracia? Segun
entiendo, ahora puede decirse que el control judicial puede ser
compatible con el ideal de la democracia solo si, y en la medida en que,
se ejerza de cierto modo. ;De qué modo? De uno que, a la vez de ser
respetuoso del predominio de la autoridad democrética, sirva al debate
colectivo, y contribuya a la inclusion y a la igualdad que son necesarias
para otorgarle sentido a la deliberacion colectiva. Esto requiere, por
ejemplo, que el Poder Judicial deje de hacer lo que habitualmente hace,
es decir, simplemente reemplazar la voluntad del legislador por la
propia, cada vez que considera (a partir de la teoria interpretativa que
escoja privilegiar) que la actuacion del legislador es impropia. Esto
requiere que el Poder Judicial reconozca cudl es el lugar y el papel que le
corresponde en el proceso de toma de decisiones, como motor y garante
de la discusion colectiva. Esto requiere que el Poder Judicial se ponga al
servicio de la discusion publica, y que se abra a ella, en lugar
reemplazarla (y asi, finalmente, desalentarla).
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Ser motor y garante de la discusion publica requiere de los
jueces la asuncién de un papel mas modesto -acorde con sus capacidades
y su legitimidad- pero al mismo tiempo un papel crucial dentro del
proceso de toma de decisiones democratico: ellos deben ayudar a la
ciudadania a reconocer los diversos puntos de vista en juego en
situaciones de conflicto; deben forzar a los legisladores a que justifiquen
sus decisiones; deben poner sobre la mesa publica argumentos o voces
ausentes del debate; deben impedir que quienes estdn en control del
poder institucional prevengan a quienes estan afuera del mismo a que
participen de él y lleguen a reemplazarlos; deben impedir que desde los
6rganos decidores se tomen no fundadas en argumentos —decisiones que
sean la pura expresion de intereses de grupos de poder. Actuando asi, los
jueces promueven un objetivo importante: el didlogo democréatico. Y
dicho fin, ademas, puede y debe lograrse por medios también dial6gicos,
es decir, ofreciendo argumentos, creando foros de debate, organizando
comisiones para la discusion de temas publicos, etc.

Notablemente, y actuando del modo sugerido, los jueces
comienzan a disolver algunos de los gravisimos problemas que aparecen
cuando pensamos en la interpretacion constitucional. Ellos no estaran ni
optando por la pasividad y el silencio (como si fueran ajenos al conflicto
constitucional en juego), ni optando por el activismo y la imposicién de
sus propios criterios a las mayorias democréaticas (como si fueran
legisladores). Lo que estaran haciendo, en cambio, es ayudar a esas
mayorias democraticas a pensar y a decidir. En sociedades plurales,
marcadas por el “hecho del desacuerdo,” ellos estaran contribuyendo del
mejor modo posible a aclarar, pulir y acercar posiciones, favoreciendo la
convivencia deseada. De este modo, también, ellos estaran bloqueando la
posibilidad de que el proceso de toma de decisiones se convierta en una
mera fachada al servicio de particulares grupos de interés, e impidiendo
que el Congreso se convierta en la pesadilla del mero acuerdo entre
poderosos.

En Colombia, la Corte Constitucional ha propuesto, de modo
pionero, la creacion de diversos mecanismos destinados a promover el
dialogo entre poderes —mecanismos tales como las mesas de dialogo, en
donde se rednen representantes de las distintas ramas del gobierno, mas
empresas 0 grupos de particulares participes del conflicto en juego. En
casos de enorme relevancia institucional, dicha Corte ha establecido
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pautas y plazos, antes que impuesto soluciones concretas, con el objeto
de favorecer que el propio poder politico resuelva, a su criterio, tales
graves conflictos.

Dicho lo anterior, corresponde resaltar la enorme potencia que
tiene la adopcidn de soluciones de tipo dialégico. Y es que, al abrazar
esta nueva forma de pensar la democracia y, desde alli, este nuevo modo
de concebir la funcién judicial, aparece un enorme espacio inexplorado
para re-pensar la politica institucional y la relacion entre los Poderes.

Finalmente, lo que ocurre es que, si uno parte de una concepcion
deliberativa de la democracia, luego, no puede considerar que el mero
hecho de gque muchas manos se levanten al unisono sea sinébnimo de
decision democratica. Tal requisito no basta para darle legitimidad
constitucional a una ley: en democracia es necesario conocer las razones
gue justifican las decisiones que se quieren tomar. Por ello, puede
decirse que hay un problema cuando los Diputados y Senadores votan
sin saber el contenido de lo que votan; que hay un problema serio si un
representante cambia de opinién (como obviamente puede hacerlo) sin
decirle a la ciudadania, con una mano en el corazén, por qué lo hizo; que
es contrario a derecho "abrir un debate" cuando ya se tiene firmado el
proyecto que se quiere aprobar; que comenzar una deliberacion diciendo
gue no se va a "cambiar ni una coma" del proyecto que se presenta
constituye un modo poco auspicioso —y agregaria, juridicamente
invalido— de comenzar esa deliberacion; que discutir implica estar
abierto a aprender de aquel con quien discutimos; que una democracia
constitucional no debe tolerar nunca el abuso de la fuerza, asi se trate,
por supuesto, de la fuerza abrumadora, estrepitosa, aplastante de los
nameros.

VIl. IDEAS FINALES

Es necesario admitir la necesidad de un doble equilibrio: por un
lado el equilibrio de los poderes que es regla histérica del Derecho
constitucional, pero por otro lado, algo que hace a ese equilibrio y que es
la oxigenacion de la sociedad.

De nada vale la Constitucion ideal; el Profesor Hugo Preuss
cuando disefido la Constitucion de Weimar con el asesoramiento de
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Weber, creia que era la octava maravilla del mundo y ni siquiera fue
necesario derogarla. EIl nacional-socialismo la extinguié por el sélo
acceso al poder y el ejercicio de tentacion del poder, en un tiempo
exiguo.

Oxigenar la sociedad significa, evidentemente, poner el acento
no sélo en las normas sino también en saber como esta la salud de esa
sociedad; y para conocer esta salud de la sociedad, el termdmetro de los
problemas sociales es un instrumento de medicién muy importante.

Hay muchas sociedades plurales donde hay pluralidad de ideas y
de intereses, y pluralidad de situaciones, pero ser pluralista significa que
la sociedad asuma conscientemente esa pluralidad, se comporte en
consecuencia como vale para una sociedad pluralista. No es el mero
reconocimiento de la pluralidad, sino el comportamiento consecuente
con ello.

El acceso a los ejercicios de las libertades es fundamental para
motorizar instituciones de las cuales depende el control, del cual a su vez
dependen los equilibrios. Entonces la pregunta es ;donde esta el asiento
de la decision politica en el régimen de la democracia constitucional?, lo
cual no tiene una respuesta univoca.

Parte de la decision politica, la toma el poder politico que se
compone fundamentalmente del Congreso y del Poder Ejecutivo; a veces
predomina uno, a veces predomina otro, y a veces las incumbencias
estan suficientemente separadas; parte de la decision la toma el pueblo
cuando la oportunidad de ser juez de las situaciones y prestando el
consenso o retaceando el consenso provoca la alternancia o provoca la
continuidad de las politicas vigentes. Es decir que el pueblo tiene un
resorte fundamental y lo hace a través de las opciones que le ofrece esa
intermediacion politica, y los partidos politicos han sido erigidos en un
factor de decision politica.

En este punto es preciso recordar que existen tres tipos posibles
de reforma constitucional: 1) la introduccién de una norma nueva; 2) la
supresion de una norma preexistente, y 3) la sustitucion de una norma
preexistente (es decir la supresién de una norma vieja combinada con la
introduccion de una norma nueva). Pero comunmente, toda reforma
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constitucional comporta la modificacion del conjunto preexistente y la
modificacion de éste da lugar aun conjunto diverso; porque son diversos
los elementos que lo componen, que es precisamente lo que sucedid con
la reforma constitucional de 1992.

Por otra, la promulgacion de una nueva Constitucion implica no
la abrogacién de todas las leyes promulgadas bajo la Constitucion
anterior, sino mas bien la (tacita) recepcion en blogque de todas las leyes
precedentes. Por otro lado, esta claro que la Constitucién puede poner
limites a la legislacion futura, pero no a la legislacion pasada.

Sin embargo la nueva Constitucion —si es rigida- limita el
ingreso (mediante recepcion) en el nuevo ordenamiento de las normas
pertenecientes al ordenamiento anterior. Este limite no se refiere en
modo alguno al procedimiento de formacion de las leyes: es claro que las
viejas leyes no son formalmente validas segun el pardmetro de la nueva
Constitucion, ni nunca podrian serlo (no tendria sentido pretenderlo).

El limite se refiere mas bien al contenido de las leyes viegjas, vy,
mas precisamente, no a los supuestos de hecho regulados en las leyes
viejas sino a las consecuencias juridicas conectadas a tales supuestos (en
suma, no a la materia regulada, sino al modo de regularla). Las leyes
viejas no pueden entrar de pleno derecho en el nuevo ordenamiento
constitucional cuando contradicen sustancialmente cualquier norma de la
nueva Constitucion, o cuando violan cualquier prohibicion dirigida por
la Constitucion al legislador.

El modelo de la separacién de los poderes resulta de la
combinacion de dos principios: el primero atiende a la distribucién de las
funciones estatales; el segundo, a las relaciones entre los 6rganos
competentes para ejercerlas. Los principios en cuestion son: 1) el
principio de especializacion de las funciones, y 2) el principio de
independencia reciproca de los 6rganos, a ser tenidos en consideracion.

En otras palabras, separar significa especializacion cuando esta
referido a las funciones; significa otorgar reciproca independencia
cuando se refiere a 6rganos. Cualquiera de los dos principios actia a
través de una serie de reglas especificas. Una funcidén puede decirse
especializada cuando es ejercida por un cierto érgano (o conjunto de
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6rganos) de modo exclusivo y enteramente. En particular, una funcion
especializada —es decir, constituye atribucion exclusiva de un dérgano
dado- si, y soélo si, existen reglas que prohiben a cada 6rgano del Estado:
1) ejercer aquella funcion; 2) interferir en el ejercicio de esa funcién por
parte del 6rgano al que estd atribuida (obstaculizando o impidiendo el
gjercicio), y 3) privar de eficacia los actos de ejercicio de esa funcion.

Se puede decir que la funcion jurisdiccional es especializada a
condicion de que esté prohibido al Legislativo y al Ejecutivo resolver
controversias y, ademas, que esté prohibido al Legislativo y al Ejecutivo
privar a una decision jurisdiccional de la autoridad de la cosa juzgada;
donde en la realidad factica de nuestros Estados constitucionales,
ninguno de los tres drganos actlan como compartimentos estancos, al
contrario comparten funciones propias de cada unos de ellos, como ser la
de administrar, legislar y juzgar.

Dos 6rganos pueden decirse reciprocamente independientes
cuando cada uno de estos esta libre de cualquier interferencia por parte
del otro en cuanto a su formacion, a su funcionamiento y a su duracion;
situacion que no se lee en la Constitucion paraguaya de 1992, pues el
6rgano que deberia ser especializado en su formacion (Poder Judicial)
tiene una fuerte incidencia de politica partidaria en su formacion y en el
juzgamiento de sus integrantes, no ocurre lo propio con el Legislativo y
el Ejecutivo.

En nuestro pais se repite también aquello de que los grandes
problemas no pasan por el orden de las normas sino por el orden de los
comportamientos, y del ajuste de estos comportamientos a ciertos
valores que se supone que las normas han recepcionado. En
consecuencia, el tema de la decision politica y de la direccion politica, el
tema del equilibro del poder, es también un problema cultural; hay que
apuntar a la generacion de condiciones que favorezcan la mayor igualdad
de oportunidades en el acceso a las libertades. Porque de nada vale tener
un Ministerio Pablico independiente, si no hay un sociedad que no lo
inste a actuar. De nada vale tener todo un arsenal de resortes: Defensoria
del Pueblo, comisiones de investigacion, Consejo de la Magistratura,
Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, y todas las instituciones que
ya tenemos Yy otras que pueden ser agregadas, si la sociedad esta sumida
en la resignacion y cloroformada en aceptar pasivamente la consumacion
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de los hechos, sin asumir su protagonismo historico para lograr los
cambios que hagan posible una sociedad mas equitativa y con goce pleno
de derechos.

No es posible, por tanto, realizar una reforma constitucional
mediante un procedimiento distinto al establecido en la Constitucion. En
consecuencia, los procedimientos de reforma o enmienda constitucional
que no se desarrollen conforme a las normas constitucionales que los
regulan, o que versen sobre asuntos o materias que la Constitucion
prohibe, son inconstitucionales y pueden ser controlados por la
Jurisdiccion Constitucional, en nuestro caso, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

El problema de la relacién entre rigidez y revisidn
constitucional, sin embargo, deriva de la situacion fronteriza entre el
derecho y los hechos, en la cual se mueven. No ha sido infrecuente en
América Latina, que a pesar de las previsiones constitucionales, se hayan
producido reformas parciales e incluso totales de los textos
constitucionales sin seguirse los procedimientos prescritos para las
reformas o enmiendas, originandose sin duda, inconstitucionalidades,
gue luego, por la fuerza de los hechos, han encontrado alguna
legitimacién politica circunstancial.

El problema radica en la duracidn de la estabilidad constitucional
gue pueda derivarse de la supuesta legitimacién y en el consenso que se
haya podido haber obtenido para las reformas.

Reformas impuestas por minorias o0 por mayorias
circunstanciales sin que hayan sido producto de acuerdos, compromisos
y consensos, es decir, de verdaderos pactos politicos, generalmente no
tienen larga vida y las mas de las veces, la vida que tienen termina
estando vinculada a la vida politica del o de los actores que las
impusieron.
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EL DEBIDO PROCESO, EL ART. 17 DE LA
CONSTITUCION NACIONAL Y EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO PREVISTO EN LA LEY 1626 DE
LA FUNCION PUBLICA

Prof. Dr. Sindulfo Blanco ()
I. INTRODUCCION

Se plantea en este trabajo la cuestion relativa a la naturaleza
procedimental del sumario administrativo establecido en la Ley
1626/2000 de la Funcion Puablica, en relacion con su ajuste a los
principios del procedimiento administrativo; interpretados en
concordancia con los elementos del debido proceso previstos en el Art.
17 de la Constitucién Nacional. En otros términos, nos preguntamos si
el sumario administrativo previsto en la Ley de la Funcion Publica se
encuentra 0 no exageradamente “judicializado” o “burocratizado”,
adelantando que de ser positiva la respuesta, estariamos frente a serios
vicios  que desnaturalizan los fines propios y particulares del
procedimiento administrativo.

Como cuestion previa y a fin de delimitar conceptos, hablaremos
sobre las diferencias que acostumbran dar los doctrinarios entre el
proceso administrativo y el procedimiento administrativo. Entretanto se
realiza la distincién, también se ird discurriendo sobre las diferencias
existentes entre la actividad administrativa y la actividad jurisdiccional o
judicial.

Una vez aclarada la cuestion semantica, analizaremos la
naturaleza misma del procedimiento administrativo asi como sus
particulares principios que lo hacen estructural y teleoldégicamente
diferente al proceso judicial. Luego, nos referiremos a la denominada
“judicializacion” administrativa y delimitaremos los alcances del debido
proceso en esa sede. Entendemos que todo este prefacio es necesario

* Se agradece la colaboracion para este articulo de la Abogada Pierina Ozuna Wood.
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para analizar y calificar en su justa medida el sumario administrativo
contenido en la Ley 1626 de la Funcion Publica.

Queda claro que esta exposicion tiene el fin de aportar ideas para
el momento de reformulacion del articulo constitucional citado -si asi
fuere el caso- en alguna Convencion Nacional Constituyente, asi como
para la modificacion de la Ley 1626/200 en lo pertinente.

Il. DISTINCION ENTRE “PROCESO ADMINISTRATIVO” Y
“PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO”

Manuel Maria Diez distingue el “proceso administrativo” del
“procedimiento administrativo”, entendiendo este ultimo como la
sucesién de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente
entre si, por cuya virtud uno es precedente necesario del que le sigue y
este, a su turno, consecuencia imprescindible del anterior. Refiere que
existe procedimiento en toda actividad (privada o publica) que necesite
una consecucion de actos. Entre estos debemos mencionar el

.. . 1
“administrativo” ".

Por tanto, -prosigue el citado autor- deben reconocerse
diferencias entre las funciones judiciales y las administrativas a
consecuencia de la diversa naturaleza de las partes y de la distinta
posicion y caracter de los 6rganos: “La Administracion, a diferencia del
Poder Judicial, no actia ‘directamente’ para la aplicacion de la ley. A
aquella le preocupa, en primer lugar y de modo directo, la consecucion
de fines practicos del interés general (satisfacer el bien comun). Ello se
refleja también en el procedimiento administrativo, que es el cauce
formal de la funcion administrativa, donde no siempre el drgano resuelve
un conflicto entre un particular y la Administracion”.

Concluye, entonces, que en el procedimiento administrativo no
hay dos partes y un érgano imparcial que resuelve. En maultiples
oportunidades el particular actia como un verdadero colaborador de la
Administracion; por ello preferentemente se lo denomina “interesado” y
no “parte”. No siempre hay un conflicto entre un particular y Ia

! DIEZ, Manuel Maria Derecho Procesal Administrativo, Edit. Plus Ultra, Bs. Aires,
1996, pags. 11y sgtes.
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Administracion, ya que no siempre se utiliza el procedimiento
administrativo como un presupuesto de la impugnacion judicial.

En el proceso, en cambio, el juez actia como un tercero
imparcial e independiente. En el caso del procedimiento administrativo
es la propia Administracion la que resuelve la cuestidn que se le plantea,
aunque esta sea un conflicto surgido entre un particular y ella. La
decision del érgano administrativo carece de la fuerza de verdad legal o
cosa juzgada, de gque goza la decision judicial. Siempre toda decision
administrativa puede ser cuestionada ante un 6rgano judicial.

La funcion que se ejercita en el proceso es pues “judicial”; la que
se realiza en el procedimiento es “administrativa”. Es importante
entender, a los fines de dilucidar nuestro planteamiento inicial, que
entre ambos no rigen los mismos principios.

Finalmente, el autor citado reserva la nocion de “proceso” para
la funcioén juridicial y la de “procedimiento” para la administrativa.

Por su parte, Roberto Dromi también distingue los vocablos
“procedimiento administrativo” y “proceso administrativo”: “Nosotros
mismos, en varios proyectos de leyes, usamos el vocablo ‘proceso’ para
indicar el proceso judicial, el proceso administrativo, equivalente
judicial del proceso civil, comercial, penal, laboral, y reservamos el
vocablo procedimiento para referirnos al tramite administrativo previo.
La solucién idiomatica no es satisfactoria, pero como el uso del lenguaje
es también un convencionalismo, creemos que esta delimitacion de
‘materia y sede’ entre proceso y procedimiento administrativo es
conveniente, practica y util”*.

Aclara, ademas, que el procedimiento es en rigor respecto de la
voluntad administrativa, “lo que el acueducto al agua”, el conducto por
el que transita la actuacién administrativa, y distingue dentro de este dos
etapas procedimentales: una primera, de formacién de la voluntad
administrativa; y otra de fiscalizacién, control e impugnacion, que
comienza cuando concluye la primera... Comprende tanto el

2 DROMI, Roberto, El procedimiento adminstrativo, Ciudad Argentina, Edit. de Ciencia
y Cultura, Bs. Aires, 1999, pag. 32.
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procedimiento que regula la formulacion del acto (constitutivo) como su
cuestionamiento y fiscalizacion (impugnativo)®.

De lo expuesto, valga decir, reservaremos en este trabajo la
voz de “proceso administrativo” o “contencioso administrativo” al
control judicial de los actos de la administracion o a los “juicios” en
si mismos, en tanto que utilizaremos la voz de “procedimiento
administrative”, para los actos o secuencia de actos realizados por la
Administracion.

Gordillo, con didactica claridad, refiere que existe un concepto
amplio y otro restringido de la voz “proceso™. En el primero, habria
proceso en cualquier funcion estatal y podriamos hablar entonces de
proceso judicial, proceso legislativo y proceso administrativo; pero esta
aplicacion del vocablo no seria conveniente. Razones historicas y
politicas le han dado al proceso un concepto mas restringido, como
secuencia de actos que tienen por fin decidir una controversia entre
partes (litigio) por parte de una autoridad imparcial e independiente
(juez), con fuerza de verdad legal (autoridad de cosa juzgada).

Concluye el citado autor, sobre la distincion que “la terminologia
en si no es fundamental: lo importante es sefialar que participando en
algo de lo esencial del proceso judicial, -hace relacion al procedimiento
administrativo- en el sentido de afectar los derechos de un individuo, le
son de aplicacién los mismos principios y las mismas garantias que estan
destinadas a la proteccion formal de esos derechos en el proceso judicial.
De alli entonces que rechazar la calificacién de ‘proceso’ no implica en
absoluto desechar la aplicacion analdgica, en la medida de lo compatible,
de todos los principios procesales; ni tampoco dejar de sustentar la
aspiracion de que el procedimiento administrativo sea objeto de
regulacion juridica expresa y formal para la Administracién, que encauce
su trémite y determine con precision los derechos de los individuos

durante la evolucion del procedimiento™.

® DROMI, Roberto, op. cit. pag. 31.

* GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Macchi, Bs.
Aires, Argentina, 1991 Parte general, Tomo 2, pag. XVII-2.

® GORDILLO, Agustin A., Op. cit. pag. XV11-5.
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Extraemos de la transcripcion una reflexién clave a los fines de
este trabajo: debe darse la aplicacion analégica de todos los principios
procesales del proceso judicial al procedimiento administrativo, pero
siempre y cuando sea en la medida de lo compatible.

¢ Y cual sera la medida de lo compatible? Solamente se llegara a
este resultado si alcanzamos a comprender adecuadamente la naturaleza,
fines y principios especiales y particulares del procedimiento
administrativo.

I11. NATURALEZA, FINES Y PRINCIPIOS ESPECIALES DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Gordillo define el procedimiento administrativo como la parte
del derecho administrativo que estudia las reglas y principios gue rigen
la intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacion de la
voluntad administrativa®.

El fin del proceso —con la denominacion que hemos adoptado- es
dictar una sentencia para decidir una causa. El procedimiento
administrativo en cambio puede tener diversos fines: decidir una
cuestion, aplicar una sancion disciplinaria, seleccionar a un contratista,
nombrar a un profesional, comprar suministros, etc.

Hay que entender que el procedimiento administrativo, con la
acepcion asi aceptada por la doctrina mayoritaria, es decir, como
conjunto ordenado de actuaciones desplegadas por la administracion
(anterior a la sede contencioso administrativa), tiene principios que le
son propios y particulares, tales como el de la legalidad, el de la
oficialidad, el de la verdad material, el informalismo, la celeridad y la
eficacia.

1-Principio de legalidad objetiva: En virtud del cual, el
procedimiento tiende a la defensa de la norma juridica objetiva, con el
fin de mantener el imperio de la legalidad y justicia en el
funcionamiento administrativo, por lo que se explica la existencia del
interés publico en su sustanciacién. De este principio se desprenden,

® GORDILLO, Agustin A., Op. cit. pag. XV11-9
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por asi decir, el caracter oficioso e instructorio de la administracién, y la
primacia de la verdad material sobre la formal’.

2-Principio de oficialidad: Por el cual la autoridad
administrativa tiene una funcién “inquisitiva” de dirigir e impulsar el
procedimiento y ordenar la practica de cuanto sea conveniente para el
esclarecimiento y resolucion de la cuestion planteada. El principio
inquisitivo o de impulsion de oficio domina en el procedimiento
administrativo; en tanto el principio dispositivo o instancia de parte
prevalece en el proceso administrativo (judicial). La autoridad
administrativa, en virtud de este principio, debe investigar la verdad
material y no solo limitarse a la produccion de pruebas por las partes
interesadas®.

De este principio se desprende también que el desistimiento del
recurrente no exime a la administracion de la obligacion de determinar si
existe o no la legitimidad aducida y resolver el recurso, y que incluso el
fallecimiento del recurrente no varia tal conclusion®.

Al comentar el caracter oficioso del procedimiento, Agustin
Gordillo refiere que su impulsion queda en manos de la administracion
porque en la actuacién de los Organos administrativos no debe
satisfacerse simplemente un interés individual sino también un interés
colectivo, y el propio interés administrativo: de alli que la inaccion del
administrado no puede determinar normalmente la paralizacion del
procedimiento. Por eso el citado autor desaconseja la “creacion
legislativa” de una caducidad o perencion de instancia'®, manifestando
que estas nociones son “incompatibles” con el principio de impulsion de
oficio.

3-Principio de la verdad material: Se da por oposicion al
principio de la verdad formal, que campea en los procesos judiciales de
tipo civilista. Mientras que el proceso civil se mueve con la actividad
desplegada por las partes y el juez debe juzgar segin las pruebas
aportadas por ellas, en el procedimiento administrativo el juez instructor

" GORDILLO, Op. cit. Pag. XVI11-12
8 DROMI, Roberto, Op. cit, pag. 77.

® GORDILLO, Op. cit., pag. XVII-12.
1 GORDILLO, Op. cit. pag. XV11-16.
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debe resolver segun el principio de verdad material o real; por ejemplo,
puede utilizar pruebas que no han sido producidas por las partes como
ser hechos de publico conocimiento, o que estén en expedientes paralelos
que la administracion conozca de su existencia y pueda verificarlos™.

4-Principio de informalismo procesal: En virtud del cual — a
decir de Roberto Dromi- el procedimiento administrativo es eléstico y
flexible, y otorga una mirada benéfica hacia las partes que no estan asi
“atadas” al rigorismo procesal que predomina en sede judicial. Es muy
importante aclarar que este principio es pro-administrado, es decir, que
el procedimiento es informal solo para el particular, quien es el Gnico
gue puede invocar este principio a su favor; no asi la Administracion.
Como ejemplo, una calificacion errénea de las pretensiones puede ser
corregida; hasta los recursos pueden ser calificados erréneamente por las
partes y deben ser interpretados no de acuerdo a la letra de los escritos
sino conforme a la intencién del recurrente. Otro ejemplo es que la
equivocacion del destinatario del recurso no deberia afectar su
procedencia®.

5-Principios de celeridad, eficacia y sencillez: Para Escola, los
procedimientos deben ser rapidos, de modo que en el tiempo mas breve
posible se llegue a una resolucién fundada, que ponga término al caso
suscitado™. Refiere que esta celeridad interesa a la Administracion
Pablica, que con una pronta decision puede actuar inmediatamente,
cumpliendo su cometido, y que también interesa a los administrados,
para quienes una decision lenta podria aparejar la desaparicion de sus
derechos e intereses. Los procedimientos administrativos deben ser
simples, sencillos y directos, omitiendo todo recargo o burocratizacion
en las actuaciones en sede administrativa.

Pero entendemos que la celeridad sin eficacia tampoco es buena
para el actuar administrativo. El hecho de que un sumario concluya en
forma répida pero sin que la administracion logre el resultado buscado
(por ejemplo, alcanzar la verdad material del caso) a nadie resulta Util.

1 GORDILLO, Op. cit. pag. XVI1-22.
12 DROMI, Roberto, op. cit. pags. 78 y sgtes.
13 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado General de Procedimiento Administrativo, Ediciones
Depalma, Bs. Aires, Argentina, 2da. Edicion actualizada, 1981, pag. 129.
57



EL DEBIDO PROCESO, EL ART. 17 DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO PREVISTO EN LA LEY 1626 DE LA FUNCION PUBLICA

Debemos decir aqui gque nos hemos limitado a citar solamente
los principios considerados relevantes a los efectos propuestos, ya que
existen otros cuya comprension adecuada resulta también fundamental
para entender la especificidad del procedimiento administrativo.

“Esos principios generales del procedimiento administrativo son
los que le otorgan su especial individualidad y contribuyen a
diferenciarlo del procedimiento judicial, con el que no puede ser
confundido ni por su estructura y dinamica, ni por la finalidad inmediata

que cada uno de ellos trata de posibilitar que se alcance”™.

De estos principios extraemos las diferencias mas notorias entre
el procedimiento administrativo y el proceso judicial, como es el de la
oficialidad propia del primero frente a la impulsion de partes del
segundo. Ademas, en el proceso judicial el juez es independiente, actla
en forma libre, sin ningln tipo de sumision a un superior jerarquico. En
el procedimiento administrativo, en cambio, el juzgador no tiene la nota
de independencia, ya que los érganos administrativos acttan ligados por
una relacion de subordinacion. No solo actGan en relaciéon de
subordinacién, sino que tampoco mantienen una posicion equidistante
de las partes interesadas, al no existir contienda litigiosa, sino una accion
administrativa tendiente a ejecutar finalidades también administrativas'®.

Refiere Escola que se deben tener en cuenta estas notables
diferencias entre una y otra funcién para no caer en errores como
lamentablemente se dan en forma frecuente, al pretender ante la
ausencia o insuficiencia de normas propias del procedimiento
administrativo, recurrir a las propias del proceso judicial: “Ese
trasplante automéatico del procedimiento judicial al proceso
administrativo debe ser, en principio, desechado, y la aplicacion de las
normas procesales judiciales a la esfera del proceso administrativo solo
debe llevarse a cabo una vez que se haya determinado que tal asimilacion
es procedente, por tratarse de normas que no estan en contradiccién con

las particularidades y exigencias del proceso administrativo™®,

4 ESCOLA, Op. cit., pag. 124.
18 ESCOLA, Op. cit. pag. 13.
8 ESCOLA, Op. cit., pag. 14.
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IV. LA “JUDICIALIZACION” DE LA ADMINISTRACION

Llamamos judicializacion de la administracion a la importacion
innecesaria de institutos procesales propios de contiendas judiciales, al
procedimiento administrativo. En otros términos, al  trasplante
recargado e irracional de normas inherentes al proceso judicial, a un
procedimiento tan particular como el que se da en sede administrativa,
con la consiguiente desnaturalizacién de este dltimo.

Al respecto, el Prof. Salvador Villagra Maffiodo refiere que “atin
cuando la ley reglamentaria no puede llegar a suprimir un derecho
constitucional a titulo de reglamentacion, si puede hacerlo con los
recursos administrativos, por la sencilla razén de que subsiste el
contencioso administrativo, de modo que no se habria eliminado el
derecho a la defensa que tiene su verdadera garantia en este Gltimo
recurso. Es este recurso el que no puede ser suprimido, por estar

especificamente prescrito en los Arts. 248 y 265 de la Constitucion™".

El ilustre maestro sostiene que la razén de ser de los recursos
administrativos consiste en dar a los particulares la oportunidad de
obtener a la mayor brevedad la satisfaccion de sus derechos y a la
Administracién, la de enmendar sus propios errores. Pero si €505 mismos
recursos llegan a constituir una traba para acceder a los tribunales y un
recargo indtil para la Administracion, de tareas cuasi-judiciales que no le
son propias, no hay ningin impedimento de orden constitucional para
que la ley los suprima o los deje a opcion de los particulares,
manteniendo expedita la via contencioso-administrativa. Esta es, en
efecto, la llamada “judicializacion de la administracion”. Muchas veces
el procedimiento administrativo, lejos de ser una via previa y rapida para
la judicial, se convierte en un obstaculo para la investigacion y la
realizacion del debido proceso.

“En la instancia administrativa, como ya lo hemos dicho, faltan
las condiciones o cualidades para una verdadera justicia: un juez
independiente, no sometido a instrucciones y Ordenes de superiores, un

7 VILLAGRA MAFFIODO, Salvador, Principios de Derecho Administrativo, Revisién
y actualizacion normativa de Javier Parquet Villagra, Servilibro, Asuncién, 2007, pags.
398 y sgtes.
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procedimiento que haga posible la méas amplia defensa, y la
consecuencia de hacer cosa juzgada la resolucion”. Segin nuestra
Constitucion, solo el Poder Judicial puede conocer y decidir en los actos
de caracter contencioso. “Hay que haber trajinado por las oficinas
administrativas para convencerse de que los recursos puramente
administrativos no bastan para la proteccion de los derechos de los
particulares. Aun las mejores autoridades, justamente por ser las
mejores, tienen en cuenta los intereses de la Administracion antes que
los de los particulares y no estan entrenados ni cuentan con el tiempo ni
el ambiente propicio para hacer de jueces”.

Roberto Dromi ha dedicado insignes paginas sobre el tema de
la judicializacion de la administracion: “El procedimiento administrativo
es y debe ser una herramienta pro consagracion del Estado Social de
Derecho, sin necesidad de estar sometido a los limites del rigorismo
jurisdiccional”. Para este autor la “juridizacion” es admisible, en el
sentido de incremento de la regulacion juridica racional del
procedimiento, que en el pasado eran informales o discrecionales. Pero
es reprochable la “procesalizacion” de la Administracion Publica, por la
gue se toma al proceso como modelo extensible a los ambitos de la
materia administrativa y de manera particular en lo que respecta a los
recursos'®.

V. DELIMITACION DEL CONCEPTO DEL DEBIDO PROCESO
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

El Art. 17 de la Constitucion Nacional enumera los derechos
bésicos de toda persona que sea sometida a algin proceso penal 0 a
cualquier otro del que pueda derivarse una sancion. Entre ellas, la
presuncion de inocencia, el juicio fundado en una ley anterior al hecho,
el derecho al juez natural, etc.

Revisadas las sesiones plenarias de la Convencion Nacional
Constituyente, vemos que los constituyentes se referian para la redaccion
del articulo en cuestion mas bien al proceso penal y no a otro tipo de
procesos. No obstante, consideramos normal y légico que el debido
proceso se aplique también a la esfera administrativa, pero respetando su

8 DROMI, Roberto, Op. cit., pag. 38.
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naturaleza propia o como habiamos dicho lineas arriba “en la medida de
lo compatible”. Entendemos que institutos propios del proceso penal o
de cualquier otro jurisdiccional, no deberian ser transvasados en forma
automatica al procedimiento administrativo, es decir, debe respetarse en
todo momento su especificidad y fines particulares.

Asi las cosas, es innegable que el procedimiento administrativo
puede derivar en una sancion, como seria, en el caso de la Ley de la
Funciéon Publica, una de tipo disciplinario (apercibimiento, multa,
suspension, destitucidn, etc.), cumpliéndose asi el presupuesto factico de
la norma constitucional precitada, con lo que el debido proceso debe ser
aplicado, sin lugar a dudas, también a la materia administrativa.

En general, los derechos  basicos que en doctrina y
jurisprudencia se reconocen al administrado involucrado en un
procedimiento administrativo son:

a. El derecho a ser oido;

b. El derecho a ofrecer y producir pruebas;

c. El derecho a una decision fundada (motivacion de la
resolucién);

d. Posibilidad de ser representado por un profesional;

e. Derecho a recurrir la decision dictada por el 6rgano
administrativo.

VI. ¢EL SUMARIO ADMINISTRATIVO DE LA LEY DE LA
FUNCION PUBLICA SE AJUSTA AL DEBIDO PROCESO O SE
ENCUENTRA EN EXCESO “JUDICIALIZADO”?

A continuacién analizaremos algunas normas del sumario
administrativo de la Ley 1626:

-Una derivacion del “debido proceso” es el derecho al Juez
Natural:

61



EL DEBIDO PROCESO, EL ART. 17 DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO PREVISTO EN LA LEY 1626 DE LA FUNCION PUBLICA

“De forma concreta, este derecho, también conocido como
‘derecho al juez natural’, pretende garantizar que la persona encargada
de juzgar al investigado, sea imparcial e independiente. Sin embargo,
cuando es la Administracion la que debe ejercer su potestad
sancionadora, dicho principio puede resultar lesionado. Por ejemplo, la
seleccion que generalmente se hace de los miembros del Organo Director
puede, eventualmente, obedecer a una decision premeditada de un
jerarca, quien con el fin de garantizar una sancion, delega la instruccion
del procedimiento en personas sobre las cuales eventualmente podria
ejercer algun tipo de influencia. Contar con una planilla fija de personas
gue asuman dicha funcion, a quienes se les asignen los casos segin un
rol de trabajo, debe ser uno de los objetivos de la Administracién, para

garantizar el principio del juez natural™™®.

En esta blasqueda del juez natural el Art. 100 de la Ley 1626
organiza un registro de abogados integrantes del plantel de funcionarios
publicos a fin de designar por sorteo, de esta lista, los jueces instructores
para la conduccion de los sumarios administrativos.

Encontramos en esta disposicion una tremenda contradiccion. El
Juez Instructor del sumario administrativo es simplemente la persona
encargada de recolectar evidencias y documentos apuntando a obtener la
verdad material del caso. Su funcion culmina al elevar su parecer —en
forma de resolucion fundada- sobre la culpabilidad o inocencia del
investigado, quedando a cargo de la maxima autoridad del organismo o
entidad respectiva, la aplicacion de la sancion que corresponda (Art. 77,
Ley 1626). Entonces, ¢quién es en definitiva la persona que resuelve el
caso? ¢El Juez instructor o la maxima autoridad del ente?

Suponiendo que este juez instructor sea el que en definitiva
resuelva el caso, se busca quizas a través del registro de abogados
previsto en la Ley de la Funcién Pablica la percepcion de una persona
mas independiente que el asesor juridico de la entidad o que la de algin
otro subordinado. Pero como contracara, tratando de favorecer al
principio del juez natural, se estd menoscabando el de celeridad,

1 VARGAS LOPEZ, Karen, Principios del Procedimiento Administrativo Sancionador.
Monografia publicada en http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/art4.pdf.
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economia y eficacia analizados lineas méas arriba, ya que como ha
sucedido, mientras que el juez sorteado procura la obtencion de su
viatico, en caso de que deba trasladarse para producir pruebas o llevar a
cabo audiencias — viatico que nadie sabe a ciencia cierta quién debe
abonarlos- posiblemente ya transcurrieron o estan por vencer los 60 dias
habiles de duracion del sumario.

-El citado Art. 100, segunda parte, de la Ley 1626 dispone
cuanto sigue: “Procedera la recusacion contra el juez sumariante por las
causales enunciadas en el Cadigo Procesal Civil. La misma seré resuelta
por el Secretario de la Funcién Publica. En ningln caso el proceso
estard a cargo de un juez sumariante en relacion de dependencia con el
superior jerarquico que ordeno el sumario administrativo”.

La norma citada viabiliza la recusacion contra la persona —Juez
Instructor- que en definitiva, como hemos visto, no es la que resuelve el
caso, al ser la maxima autoridad del ente la encargada de aplicar la
sancion. Va también a contrapelo de la naturaleza misma del
procedimiento administrativo, ya que es normal en este estadio que la
autoridad administrativa sea juez y parte, por lo que no puede pedirsele
la misma objetividad que la que se le reclama a un magistrado judicial.

En toda actuacion administrativa existird siempre el predominio
del interés general sobre el particular. Entonces es l6gico suponer que no
pueda existir una imparcialidad a rajatabla como la entendida en sede
judicial; por tanto el trasplante del instituto de la recusacion a la sede
administrativa carece de la I6gica mas minima.

Por tanto, la “busqueda del juez natural” en sede administrativa y
conforme al debido proceso, no debe ser entendida, en modo alguno,
como la busqueda de un “tercero imparcial” porque ello va en contra de
la naturaleza propia de la actividad administrativa. El art. 17 de la
Constitucion Nacional requiere que el juicio no sea realizado por
Tribunales especiales, sin que prive a la autoridad administrativa de la
posibilidad de juzgar de acuerdo con criterios de oportunidad las
cuestiones que se le planteen, por una jurisdiccion preestablecida. El
debido proceso, de tal modo, se preserva a través de la posibilidad del
control jurisdiccional de la actividad administrativa.
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-Por otro lado, la disposicion del Art. 76 de la Ley de la Funcion
Pablica, de que el sumario concluird a los sesenta dias habiles de su
inicio, solamente ha acarreado hasta el momento terribles casos de
impunidad, precisamente por la interpretacion distorsionada a la que
aludimos y la err6nea aplicacion de normas e institutos procesales
propios de la sede jurisdiccional. Esta situacién conspira gravemente
contra el principio de busqueda de la verdad material del caso,
privilegiando solamente la celeridad por la celeridad misma. Ya hemos
dicho que a nadie beneficia la celeridad sin eficacia.

Por lo demés, si el Juez Instructor es poco “diligente” y por
ende, no culmina el sumario, la norma citada determina la declaracion de
inocencia del inculpado, y como légica consecuencia de ello tenemos
que quien manda en la Institucion no es el Jefe Superior Jerérquico sino
el Juez Instructor, grave contradiccion legal.

-Otra consecuencia necesaria de lo expuesto hasta aqui es que lo
dispuesto en el Art. 17 de la Constitucion Nacional no afecta o no se
contradice en nada con el procedimiento administrativo, en los términos
comunmente entendidos por la clase juridica del pais, porque, como bien
sefialaba el siempre bien recordado Prof. Dr. Salvador Villagra
Maffiodo, la justicia administrativa no es “cualificada”, en tanto que la
judicial, lo es. Muy por el contrario, la falta de afinamiento de la
interpretacién en sede administrativa y la manipulacion de dicha norma
constitucional genera los problemas a los cuales hemos intentado
referirnos en estas lineas.

VIl. CONCLUSIONES

Podemos concluir que los derechos procesales consagrados en el
Art. 17 de la Constitucién Nacional pueden y deben ser aplicados al
procedimiento administrativo conforme con el principio hermenéutico
fundamental de adecuacion, esto es, en una medida que resulte ajustada
a este tipo particular de procedimiento, que posee particularidades y
finalidades propias; lo que debe llevar, primordialmente, a evitar el
abuso o la judicializacion o el recargo de institutos procesales-judiciales
que son ajenos al actuar administrativo. La finalidad principal del
procedimiento administrativo y el derecho procesal que alli debe ser
salvaguardado de modo inmediato, se concentra en la recoleccion de
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pruebas para su evaluacién en sede administrativa y posterior control
eventual en sede jurisdiccional.

A mayor abundamiento, y en atencién a que la funcion del
procedimiento administrativo simplemente es la de recolectar
rapidamente —en funcién del Principio de Eficacia- los elementos de
juicio primarios que permitan al Jerarca asumir prontamente una
determinacion positiva 0 negativa; es en el desarrollo de esta actividad
gue debera permitirse al sumariado el control de las pruebas realizadas y
su derecho a impugnarlas, en concordancia con las disposiciones
constitucionales y en fin a armonizar dichos preceptos con los principios
claves del procedimiento administrativo, que no puede verse
“judicializado” en extremo so pena de perder los caracteres que le son
propios y que informan indefectiblemente la actuacion de la
Administracion, la cual, insistimos, no tiene y no puede tener caracter
jurisdiccional.

Es la produccion de las pruebas de cargo y descargo la que debe
tener actividad de control e impugnacion de la parte afectada, a los
efectos de su adquisicion definitiva a las constancias sumariales, puesto
gue el juicio sobre el mérito de las mismas corresponde a una etapa
posterior en la cual la actividad jurisdiccional podra desplegarse a
posteriori, mediante la intervencion eventual del Tribunal de Cuentas.
Alli se ven salvaguardados los derechos de indole procesal, puesto que
solamente en dicha ocasion se advierte un proceso con decision de
tercero imparcial, que juzga la actividad administrativa. Dicha actividad
administrativa, pre jurisdiccional, debe permitir primariamente al
sumariado el control de las pruebas recolectadas, aspecto que concentra
la funcion principal del sumariante y en el cual este agota su actividad.

Por estas razones, la interpretacion predominante en torno a las
normativas que regulan el sumario previsto en la Ley de la Funcion
Publica, hacen que dicho instituto se torne excesivamente judicializado y
burocratizado, con lo que el mismo, amén de verse desnaturalizado, ve
implantados en su seno institutos que le son impropios y que ademas
resultan incompatibles con la principal funcién del mismo; adelantando
cuestiones de control jurisdiccional que en la etapa sumarial deben
enfocarse Unicamente en la actividad de control probatorio por parte del
sumariado, conjuntamente con el derecho a ser oido antes de la adopcion
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de la decision que recaiga. Naturalmente, estas desviaciones hacen que
se configure un procedimiento sumarial deficiente, burocratico e
ineficaz, que en muchos casos es fuente de impunidad de aquellos
funcionarios deshonestos que obtienen la liberacion de toda sancion
mediante chicanerias e incidentes, por el mero transcurso del tiempo.

Reencauzar este tipo de procedimiento es una necesidad
imperiosa no solo de los operadores del derecho que transitan en sede
administrativa, sino de todos los usuarios de justicia que se veran
beneficiados con una Administracion Publica mas eficiente.
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LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
PARAGUAY, NO LA CONSTITUCION NACIONAL.
ENMIENDA'Y REFORMA. GENERALIDADES.
NECESIDAD, CONVENIENCIA'Y OPORTUNIDAD
DEL PROYECTO

Rodrigo Campos Cervera
1. INTRODUCCION

Escribir una monografia sobre los dos procedimientos
habilitados para modificar la Constitucion vigente en el Paraguay exige
referirse, con caracter de previo y especial pronunciamiento, a la
denominacion dada a nuestra ley suprema, y manifestar nuestro total
desacuerdo con el rétulo de Constitucion Nacional asignado en tapa, sin
ton ni son.

Esta opinion proviene de las observaciones objetivas y reflexivas
gue formulamos en su oportunidad, sin otro interés que mostrar —como
lo dijimos en entregas periodisticas publicadas muchos afios atrds— que
dicho titulo se tomd sin consulta ni debate alguno en la Comision
Redactora ni en las sesiones de la plenaria.

Grave desprop6sito el mencionado, atendiendo a las correctas
denominaciones que recibieron, en su momento, todas las constituciones
histéricas del Paraguay, y a un elemental principio de Derecho Politico
de caracter universal, que guarda directa relacion con el Derecho
Constitucional.

En efecto: poco después de concluir la Convencién Nacional
Constituyente de 1992 y luego de salir a la luz el texto oficial con el
rotulo de Constitucion Nacional, preguntamos, extrafiados, al
Convencional Prof. Dr. Oscar Paciello, Presidente de la Comision
Redactora, cudndo y quiénes intervinieron en el uso de dicha
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denominacion en la tapa de cada uno de los ejemplares oficiales
distribuidos”.

Su contestacion literal fue la siguiente: «Nunca tratamos el titulo
de tapa, ni en la Comisién Redactora ni en la Plenaria de la Convencion,
porgue su nombre correcto es obvio, también para mi fue una sorpresa
el rétulo adoptado en tapa de las ediciones oficiales». Le contestamos
gue nos ocurrié lo mismo, porgue en ambos conclaves participamos
permanentemente y jamas se tratd ese punto, tan importante por sus
derivaciones (sic).

2. EXIGENCIAS BASICAS OMITIDAS DEBIDO A LA
ERRONEA DENOMINACION EN LA TAPA DEL TEXTO
CONSTITUCIONAL

Nuestro criterio sobre el titulo utilizado proviene, repetimos, de
un analisis objetivo que permite apreciar la equivocacién, sin interés
personal alguno, salvo, como ya se dijo, el de dar cuenta del error en que
se incurri6 por desconocimiento de principios béasicos de Derecho
Politico y de los antecedentes constitucionales paraguayos.

Una nocién elemental de Derecho Politico, referida a la forma de
Estado en cuanto a su elemento fisico o territorial, ensefia, segin todos
los tratadistas, aunque solo citamos aqui a Posadas, mencionado por
Bidart Camposz, que la manera segun la cual funciona la actividad del
Estado y al funcionar se concreta en una organizacion y una estructura,
segun el poder estatal se ejerza en relacion con la base fisica en que
asienta el estado pueden dividirse en unitario y federales.

La forma de Estado federal admite organizarse en estados,
departamentos o provincias segiin la denominacion que reciba el &mbito
federal territorial en que se divide el pais. Cada una de ellas tiene
organizacion, estructura y autonomia, que les permite contar con
constituciones y érganos gubernamentales propios, los cuales estan
subordinados a una constitucion central superior llamada, usualmente,

! Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay. 3.2 edicion oficial. Junio de 1992.
2 BIDART CAMPOS, GERMAN JOSE: Derecho Politico. Argentina: Aguilar Argentina,
1972, 2.2 edicidn, 373 pp.
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Constitucion federal del pais correspondiente, con la Unica excepcién de
la Constitucion Argentina de 1853 y las sucesivas o derivadas que
mantienen la denominacion de Constitucion Nacional.

Se puede decir entonces que la Gnica excepcion a la regla general
en paises federales se da con la Constitucion de la nacion hermana y sus
derivadas, aun cuando es menester reconocer que varios
constitucionalistas argentinos dicen en sus obras como corresponde
Constitucion de la Republica Argentina o Constitucion de la Nacion
Argentina.

Una anécdota significativa sobre el particular: el eminente
constitucionalista German Bidart Campos, durante una entrevista con la
gue nos honré en una oportunidad en la Argentina, comentd que, varias
décadas atras, un casual visitante extranjero a su pais inco6 una accion
de inconstitucionalidad porque se le habia aplicado una gravosa sancion
tributaria, y plante6 la no vigencia o aplicacion de la Constitucion
Nacional, pues, a su criterio, solo podia aplicarse a los nacionales y no a
los extranjeros. Obviamente, el absurdo planteamiento fue rechazado,
pero una equivoca denominacion puede conducir a cuestionamientos
como el mencionado.

3. LA OTRA FORMA DE ESTADO. EL ESTADO UNITARIO
DEL PARAGUAY

Se organiza en una sola estructura constitucional superior, que
impone la existencia de una Unica constitucion, a la que se denomina,
undnime y universalmente, en todos los Estados unitarios, Constitucion
de la Republica del pais correspondiente, salvo la Constitucion vigente
en el Paraguay, que recibi6 el insélito nombre en tapa de Constitucion
Nacional.

Agrede ain méas el malogrado rétulo adoptado, porque todos los

precedentes constitucionales de nuestro pais, a partir de la Constitucion
formal originaria de 1870, la Carta Politica de 1940 y la Constitucion de
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1967, se denominan, correctamente, Constitucion de la Republica del
Paraguay3.

En conclusion, la Constitucion vigente de 1992, con el titulo de
tapa Constitucion Nacional, no solo se aparta de un principio elemental
contenido en la ciencia politica, o en el Derecho Politico, como se lo
Ilama todavia en muchas de las facultades de derecho, sino arroja al
canasto la correcta denominacion recibida en cada una de las
constituciones histéricas de nuestro pais.

Conviene también dejar en claro que en ninguno de los paises de
América, ni en los que integran la Union Europea, con las dos
lamentables excepciones mencionadas —Ila federal Argentina de 1853 y
la unitaria del Paraguay de 1992— se utiliza la denominacion equivoca
de Constitucion Nacional.

Gracias al Digesto de la Biblioteca del «Centro de Estudios
Constitucionales», que nos lo proporciond su consejero Dr. Daniel
Mendonga“, citamos el nombre y la fecha de promulgacion de la
Constitucion de cada uno de los paises de Iberoamérica, sean ellos
Estados federales o unitarios: «CONSTITUCION DE LA NACION
ARGENTINA» (1994), «CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
DE 1967» (Bolivia), «CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL» (1988), «CONSTITUCION POLITICA
DE COLOMBIA» (1996), «CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE COSTA RICA» (1997), «CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DE CUBA» (1992), «CONSTITUCION POLITICA DE
LA REPUBLICA DE CHILE» (1997), «<CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR» (1998), «CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR» (1996), «<CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA» (1994),
«CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE HONDURAS» (1995),
«CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS» (1998), «CONSTITUCION POLITICA DE LA

¥ MENDONCA, JUAN CARLOS: Constitucion de la Republica del Paraguay y sus
antecedentes. Asuncién: Emasa, 1971, 1.2 edicion, 408 pp.

% Bajo esa denominacion aparece publicada en 1994: AGUIAR, LUIS y LUIS LOPEZ
GUERRA: Las Constituciones de Iberoamérica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1998, 1171 pp.
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REPUBLICA DE NICARAGUA» (1995), «CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE PANAMA» (1994),
«CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY» (1992)
(asi se la denomina en la version original firmada por la Mesa Directiva
de la Constituyente, antes de la impresion oficial) «<CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU» (1993), «<CONSTITUCION DEL ESTADO
LIBRE ASOCIADO DE PUERTO RICO» (1952), «<CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DOMINICANA» (1966), «<CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY» (1996) vy
«CONSTITUCION  POLITICA DE LA REPUBLICA DE
VENEZUELA» (1993)°.

Como pudo verse, ninguna de las leyes supremas de América,
tanto bajo la forma de Estado federal o unitario, lleva la denominacién
de Constitucién Nacional, salvo, repetimos, la Argentina de 1853 y sus
derivadas y la tapa de la Constitucién Paraguaya vigente.

A nuestro juicio, es titulo equivoco, porque si bien su redaccion
esta a cargo exclusivo de los nacionales, su aplicacién y vigencia se
impone a todos los que habitan en el territorio paraguayo, nacionales,
extranjeros, incluso a los meros transelntes de otras nacionalidades que
circunstancialmente Ilegan a él.

Reconocemos que el titulo de Constitucion Nacional lo utilizan,
en forma casi unanime, juristas, magistrados, abogados, autoridades,
politicos, legisladores, periodistas, profesores, estudiantes y la poblacion
en general. Para entender el porqué de esa contumacia sobre el
particular, preguntamos a algunos amigos conocedores del tema el
motivo del empleo del titulo equivocado, que no se compadece con las
acertadas denominaciones historicas.

La respuesta de algunos de ellos fue que no es facil sustraerse a
la inercia de la denominacion incorrecta establecida y empleada en la
tapa de los ejemplares oficiales, sumado a ella el respeto —a nuestro
criterio inmerecido y equivocado— al titulo de tapa de la Constitucion
vigente.

® La actual es denominada «Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela»
(1999).
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Conviene recordar a dos eminentes catedraticos de reconocida
solvencia ética e intelectual, los doctores Antonio Tellechea Solis y Luis
Lezcano Claude, quienes la denominaron correctamente en su obra
editada por La Ley Paraguaya que figura en la portada del libro
«Constitucion de la Republica del Paraguay»6, aparecido poco tiempo
después de promulgarse la de 1992.

Hoy, muchos autores paraguayos que se ocupan de temas
constitucionales, eliminan el equivoco y mal logrado nombre de
Constitucion Nacional y usan el Unico valido de Constitucién de la
Republica del Paraguay o, simplemente, Constitucion.

Lo que resulta dificil excusar es la supina ignorancia del autor o
autores que la bautizaron con el erréneo titulo de Constitucion Nacional,
desconociendo, recalcamos, no solo un elemental principio de Derecho
Politico, sino las correctas denominaciones empleadas en todas y cada
una de las Constituciones historicas del Paraguay.

4. IMPERATIVA EXIGENCIA DE ENMENDAR EL INSOLITO
ERROR

No podemos olvidar el comentario mordaz de un eminente
profesor de Derecho Publico, senador y colega vicepresidente del
Parlamento Latinoamericano, quien, en una reunion de los miembros de
la Junta Directiva de la institucién, nos preguntd: ¢Acaso el Paraguay
cambi6 su forma de estado tradicional?

Captamos la sorna y respondimos que fue un mero error de
tipografia, advertido tardiamente, pero que se mantiene la denominacion
por respeto a la edicion oficial (sic). La sonrisa final del colega denoto6
que la fragilidad de nuestra explicacion no le satisfizo.

Concluimos esta observacion inicial, que la consideramos
fundamental manifestarla por la gravedad que reviste la denominacion
dada a la Constitucion de 1992, con la opinion del célebre jurista
britanico Sir Kenneth Wheare, ex vicecanciller de la Universidad de

® LEZCANO CLAUDE, LUIS y TELLECHEA SOLIS, ANTONIO: Constitucién de la
Republica del Paraguay. Asuncién: La Ley Paraguaya, 1995, 2.2 edicién, 371 pp.
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Oxford y eminente especialista en Derecho Constitucional Comparado,
quien, al preguntarse en su libro «Las Constituciones Modernas»,
Capitulo 1, ¢(Qué es una Constitucion?’, expresa: [...] la palabra
Constitucion [...] no actua separadamente sino que forma parte del
sistema de gobierno o estructura constitucional del pais.

Recogemos también la opinién sobre el mismo tema del profesor
doctor Dominique Rousseau® emitida en la conferencia dictada en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Diplométicas de la UCA y en el Colegio
de Abogados del Paraguay, quien, al referirse a la palabra Constitucion,
dijo: ¢Qué es una Constitucion? Una Constitucién es un texto juridico
gue tiene por ambicion dar una forma, dar una identidad a la sociedad
que ella organiza. Si ustedes leen una Constitucién, encuentran siempre
la divisa del pais.

Nada més debe agregarse para destacar la total incoherencia de
la denominacion que aparece en la tapa del texto de la Constitucion de
1992, por lamentable desconocimiento del autor o autores, al darle el
nombre de Constitucion Nacional a la de nuestro pais, que es un Estado
unitario; y agregamos que se habria mantenido incélume la
denominacion de Constitucion de la Republica del Paraguay, aun si el
Paraguay hubiese tenido la forma de Estado federal.

Esperamos que alguna vez quienes la denominan errébneamente
comprendan y rectifiquen el equivoco nombre en ediciones oficiales
futuras y quienes la invoquen utilicen la denominacion que corresponde.

5. UNA QBSERVACION OPORTUNA CON CARACTER DE
DIGRESION

Sobre el punto: como se dice habitualmente «abrir el paraguas»,
con motivo de tratar ciertos temas del contenido de esta monografia, que
podrian interpretarse o concluirse que nuestro interés es demostrar

7" CLINTON WHEARE, SIR KENNETH: Las Constituciones modernas. Argentina:
Labor, 1971, p.9.
Sir Kenneth Clinton Wheare fue un académico australiano que hizo la mayor parte de su
carrera docente en la Universidad de Oxford, Inglaterra. Era un experto en la historia de
las constituciones del Commonwealth Briténico.
8 ROUSSEAU, DOMINIQUE: ¢Reformar la Constitucién para cambiar la sociedad?
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conocimientos académicos innecesarios, favorecer o perjudicar a quienes
puedan beneficiarse o molestarse por las opiniones que emitimos sobre
algunos de los temas que trataremos en este trabajo, sostenemos, con
caracter apodictico, que todas nuestras opiniones, las emitidas antes y las
de ahora también, expresan lo que consideramos valido por los
fundamentos expuestos, sin pretender que sean tenidas como acertadas, y
las reconoceremos como equivocadas si se nos demuestra, fundada y
racionalmente, lo contrario, porque jamas nos animé el propésito de
obtener ventajas del orden que fueren, salvo el riquisimo premio que nos
otorgamos en este tiempo ya muy largo de la transicion, de expresar con
toda libertad nuestros pensamientos, acertados 0 no, que en épocas
pretéritas nos «premiaron” con muchas prisiones, expulsion de la
Facultad de Derecho por un afio y un destierro de seis afios.

6. PROCEDIMIENTOS PARA REFORMAR LA CONSTITUCION
EN LOS PRECEDENTES HISTORICOS Y EN LA VIGENTE

6. La Constitucion formal de la Republica del Paraguay de 1870
6.1. Procedimiento

En la Constitucion de 1870, sus articulos 122 al 125 establecen
lo atinente a su reforma total o parcial, que podia darse a partir de los
cinco afios de su promulgacion. Se la mantuvo sin modificacion alguna
durante 70 afios, no obstante haber gobernado durante su vigencia dos
partidos tradicionalmente adversarios, que se desplazaban del poder por
la fuerza, incluso dentro de su organizacion interna las fracciones
antagonicas pugnaban entre si, muchas veces hasta con violencia y
pérdida de vidas humanas.

La reforma debia ser declarada por una mayoria calificada del
Congreso, luego se elegian los convencionales, ciudadanos naturales de
25 afos de edad, que tenian la atribucion de modificar la Constitucion
solo en los puntos sefialados por el 6rgano legislativo, siempre que la
reforma no haya sido declarada necesaria en su totalidad, también por el
parlamento.
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6.2. La Constitucion de la Republica del Paraguay de 1940
(Carta Politica de 1940 es la denominacion que realmente le
corresponde)

6.2.1. Procedimiento

La Carta Politica de 1940, en su articulo 94, establecia la
posibilidad de la reforma total de la Constitucion luego de 10 afios de su
promulgacion, y disponia que la necesidad debiera ser declarada por la
Asamblea Nacional, con dos tercios de votos afirmativos de sus
miembros.

La misma Asamblea debia declarar la necesidad de introducir
reformas parciales, y si asi se hiciese se deberia someter a un plebiscito
coincidente con las elecciones para la renovacion del periodo
presidencial vigente a la sazon.

Como curiosidad y omision importante destacamos que la
Asamblea Nacional tenia la atribucion exclusiva y excluyente de declarar
la reforma total o parcial de la Constitucion, segun el art. 94, pero ni en
este ni en ninguna otra disposicion de la Carta Politica del 40 se aclara
cémo se forma y quiénes la integran.

Presumimos que la Asamblea Nacional deberia estar integrada
por la Camara de Representantes y el Consejo de Estado, organismo este
de caracter corporativo, creado en esta Carta Politica en su art. 92, y
reproducida en la Constitucion de 1967, articulos 188 al 192, con ligeras
diferencias en cuanto al nudmero de miembros y atribuciones. Con
relacion a las funciones de la Asamblea Nacional —de existencia
meramente nominal— nada se dice en la Carta Politica del 40.

6.3. La Constitucion de la Republica del Paraguay de 1967
6.3.1. Procedimiento

La Constitucion de 1967, en su Capitulo XI, comprende los
articulos concernientes a la reforma, desde el 219 al 231. El art. 219
establece que la reforma total no podra hacerse hasta después de 10 afios
de promulgada, en tanto que para introducir enmiendas se requiere el
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trascurso de cinco afios desde la promulgacion. La declaracion de la
necesidad de la reforma total o de la enmienda deberia ser hecha por la
Asamblea Nacional conformada por los miembros de las dos Camaras
del Congreso y del Consejo de Estado (art. 220).

La iniciativa para que la Asamblea Nacional se expida sobre la
necesidad de la reforma o de la enmienda queda a cargo del Poder
Ejecutivo, o de una de las dos Cémaras del Congreso, resuelta por
mayoria absoluta de votos (art. 221). Las demas disposiciones
pertinentes se referian a una ley especial, que debe establecer las pautas
sobre el funcionamiento de la Convencién Nacional Constituyente, los
requisitos para ser constituyente, el nimero de sus miembros, etc.’.

Si se declarase la necesidad de la reforma total, la Convencion
Nacional Constituyente quedaria habilitada a modificar todos los
articulos, salvo que se declarase la necesidad de introducir enmiendas,
caso en el que la Convencion Nacional Constituyente solo podra
modificar los articulos indicados por la Asamblea Nacional (art. 226). El
art. 228 prohibe a la Convencion arrogarse las atribuciones de los
poderes constituidos ni sustituir a sus integrantes, y los convencionales
gozaran de las mismas inmunidades que los miembros del Legislativo.

6.4. La Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992, mal
titulada en la tapa Constitucién Nacional

6.4.1. Procedimiento

La Constitucion vigente, en el TITULO IV, instituye, en
articulos separados, lo relativo a la reforma y a la enmienda.

Por primera vez, en la historia constitucional del Paraguay, se
instituyen preceptos y procedimientos diferentes para reformar o
enmendar la Constitucién. Esta innovacion, que la consideramos
conveniente, trajo no obstante conflictos interpretativos motivados, en
ciertos casos, por convicciones o intereses de caracter politico, que
ocasionaron contiendas o enfrentamientos entre los 6rganos judiciales y

® MENDONCA, JUAN CARLOS: Constitucion de la Replblica del Paraguay y sus
antecedentes. Asuncién: Emasa, 1971, 408 pp.
78



COMENTARIO A LA CONSTITUCION

una comision del Legislativo, conflicto que después se extendié a otros
ambitos.

7. DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION PARAGUAYA
VIGENTE

El art. 289 establece las exigencias basicas para emplear esa
modalidad de modificar la Constitucion. Son ellas: plazo de diez afios de
vigencia para que proceda; la solicitud de reforma a iniciativa del 25%
de senadores o diputados; por el Presidente de la Republica o bajo
peticién firmada por 30.000 electores.

La declaraciéon de su necesidad debe ser aprobada por mayoria
absoluta de dos tercios de los miembros de cada Camara del Congreso,
caso en el cual el Tribunal Superior de Justicia Electoral llamara a
elecciones dentro de los 180 dias para elegir a los convencionales.

El nimero de miembros de la Convencional Nacional
Constituyente no podra exceder del total de los integrantes del Congreso;
gozan de las mismas inmunidades establecidas para los legisladores, en
tanto que las incompatibilidades seran fijadas por la ley, asi como sus
condiciones de elegibilidad. Sancionada la nueva Constitucién por la
Convencion Nacional Constituyente queda promulgada de pleno
derecho.

Destacamos que en el art. 227 de la Constitucién de 1967 se
dispuso, por primera vez, cuanto sigue: La Convencion Nacional
Constituyente no se arrogard las atribuciones de los Poderes del Estado
[lo correcto hubiera sido escribir 6rganos del Estado], ni podra
substituir a quienes se hallaren en ejercicio de ellos. Este precepto fue
conveniente y oportuno, porque en el Derecho Constitucional
Comparado ocurrio, en alguna oportunidad, esta situacién que la
Convencion Constituyente asumid, facticamente, uno o méas de los
poderes constituidos ocasionando asi un golpe de estado sui generis.

Este golpe se pretendié justificar alegando que el poder
constituyente supremo, por encima de los poderes constituidos, sin
limitacién constitucional en la precedente, tenia atribuciones para
sustituir en sus funciones a uno o mas de ellos.
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8. DE LOS LIMITES Y DE LA POTESTAD DE LA
CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

El art. 291 puntualmente establece ciertos limites a la
Convencidon Nacional Constituyente, tales como: es independiente de los
poderes constituidos; no podra arrogarse las funciones de los érganos del
Estado ni podra sustituir a quienes se hallaren en ejercicio de ellos; se
limitard, durante el tiempo que duren sus funciones, solo de la reforma,
excluyendo cualquier otra tarea; tampoco podra acortar ni ampliar su
mandato.

No obstante, los convencionales que la integran tienen potestad
absoluta para modificar todos los preceptos de la Constitucién que se
sometan al procedimiento de la reforma, aun cuando se desee limitar por
acuerdos previos al conclave, dado que no existen clausulas pétreas.

9. DE LA ENMIENDA DE LA CONSTITUCION VIGENTE

El art. 290 cita las condiciones para realizar la enmienda:
después de tres afios de promulgada la Constitucién; la iniciativa de
llevarla a cabo queda a cargo de los mismos habilitados para solicitar la
reforma.

El texto integro de la enmienda propuesta debera ser aprobado
por mayoria absoluta en la Camara de origen y, de igual modo, en la
Camara revisora. Se lo consideraria rechazado si una de las Camaras no
lo aprobase, no pudiendo volver a presentarse dentro del término de un
afio.

De aprobarse el texto de la enmienda, el Tribunal Superior de
Justicia Electoral, dentro del término de 180 dias, debe convocar a un
referendo y si el resultado de este fuere afirmativo, el texto quedara
sancionado y promulgado y se lo incorporara al cuerpo constitucional. Si
el referendo fuese derogatorio, la enmienda no podria promoverse sino al
cabo de tres afios.
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9.1. Controversias sobre la interpretacion y alcance del ultimo
parrafo del art. 290

El citado parrafo establece limitaciones para utilizar el
procedimiento de la enmienda y transcribimos literalmente su contenido
a los efectos de exponer aspectos de la cuestion controvertida: No se
utilizard el procedimiento indicado de la enmienda, sino el de la
reforma, para aquellas disposiciones que afecten el modo de eleccion, la
composicion, la duracién de mandatos o las atribuciones de cualquiera
de los poderes del Estado [6rganos del Estado], o las disposiciones de
los Capitulos I, 11, 111 y 1V del Titulo Il, de la Parte I. (Las negritas y
subrayados son nuestros).

La disputa o controversia interpretativa del art. 229 de la
Constitucion se origind a propo6sito de una respetuosa consulta formulada
por el doctor José Alberto Alderete, entonces presidente de la
Asociacion Nacional Republicana (ANR) y ahora exsenador, que la
transcribimos literalmente: Si por el procedimiento de la enmienda
previsto en el articulo 290 de la Constitucion Nacional (sic) es posible
modificar la prohibiciébn de reelecciébn del Presidente y del
Vicepresidente de la Republica estatuida por el articulo 229 del mismo
cuerpo legal citado. Recurrimos a Ud. a fin de esclarecer el tema
planteado atendiendo a su reconocida versacion juridica e
independencia intelectual, seguros de que su opinién constituira un gran
aporte para dilucidar una cuestion que interesa a toda la ciudadania.

ElI mismo texto fue recibido por los otros consultados,
profesores doctores Juan Carlos Mendoncga y Luis Enrique Chase Plate.
Como puede apreciarse, la solicitud de opinion estaba exenta de todo
estimulo o contraprestacion que no fuera el reconocimiento a la
solvencia intelectual de los profesores especializados en Derecho
Constitucional, Dres. Mendonga, Chase Plate y al autor de esta
monografia, quien, igual que el primero de los nombrados, emiti6 sus
opiniones sobre el tema casi una década atras™®.

10 MENDONCA, JUAN CARLOS, RODRIGO CAMPOS CERVERA y LUIS
ENRIQUE CHASE PLATE: Enmienda constitucional y reeleccion presidencial.
Asuncién: Editora Litocolor, 2006, 25 pp.
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La respuesta de los consultados fue unanime a favor del
procedimiento de la enmienda; la opinion y los dictdmenes se dieron
coincidentemente, sin que haya habido previa consulta entre las tres
personas.

Vale la pena destacar que en contestacion a la solicitud
formulada por el presidente de la ANR, se reprodujo literalmente lo que
remitimos, tiempo antes, sobre el tema a la Dra. Mirta Rodriguez L.,
entonces presidenta de la Fundacion «Mujeres al Poder»; y agregamos
también que si se publicaba nuestra opinion remitida a la ANR, debian
hacerlo respetando el texto idéntico enviado a la institucién mencionada.

Muchas voces se alzaron en contra de las opiniones y dictdmenes
emitidos, algunas con fundamentos, a nuestro criterio, no validos desde
el punto de vista estrictamente juridico—constitucional; otros eligieron el
atajo de los denuestos, incluso con injurias y difamaciones,
revistiéndolos con la falsa y perversa conclusion que las opiniones
fueron hechas como «traje a la medida» para un presunto beneficiario,
sumando también la maldad y falacia de supuestas contraprestaciones
econdmicas que nunca existieron.

Quiza si pudo existir en la mente de quienes asi dijeron,
juzgando sus propios actos, y en la hipdtesis inexistente que se hubiese
planteado o sugerido de parte de la ANR, contraprestacion, en fin, de la
indole que fuera, por la opinion solicitada, pero el rechazo hubiese sido
terminante y radical, y no hubiéramos aceptado emitir nuestra opinion.

Solo animaba nuestro interés el propdésito, como fue siempre
nuestra conducta, de interpretar el art. 229 desde la Optica estrictamente
juridico-constitucional, sin los prejuicios de los intereses politicos,
econémicos o de cualquier otra laya, que distorsionan y acomodan
corruptamente la interpretacion de la Constitucion a favor de esos
designios, que no pocas veces la alimentan también los adversos
provenientes de malquerencias o resentimientos, para oponerse a los
fundamentos que corresponden juridicamente, ya que carecen de apoyo
legal valido, que no alcanzan a cubrir la orfandad de fundamentos
constitucionales racionales, costumbre propia e inveterada de la mayoria
de los politicos de este tiempo.
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Algunos exconvencionales, muchos de ellos distinguidos,
emitieron una declaracién publicada en el 2006 en los periddicos de la
capital, en la que ensayaron conceptos equivocados como, por ejemplo,
este: La modificacion sobre el tema de la eleccion, por la gravedad de su
naturaleza, serd tratada Unica y exclusivamente por el procedimiento de
la REFORMA Y NO EL DE LA ENMIENDA, y agregaban los
convencionales actores de la citada Declaracion: La Reforma establece
condiciones mas severas para modificar la Constitucién.

¢Cuales serian ellas? Al contrario, la via de la reforma habilita la
posibilidad de hacer lo que se quiera con la Constitucién sometida a ese
procedimiento. Lo cual, obviamente, da un margen practicamente
ilimitado para incluir o eliminar preceptos que no resulten convenientes
0 se acomoden a intereses circunstanciales que se establecen en
acuerdos, no siempre favorables a los del pais, sino a los convencionales
de distintos origenes partidarios o movimientos politicos que se
acomodan circunstancialmente.

Hemos sostenido que los firmantes de la declaracion incurrieron
en gruesas equivocaciones al citar las razones para impedir el
procedimiento de la enmienda del citado articulo 229 de la C.P., porque
ninguna es real y valida, porque omitieron por desconocimiento o
apasionamiento que las mas importantes disposiciones de la Constitucion
pueden modificarse por el procedimiento de la enmienda.

En efecto, olvidaron o desconocieron que el procedimiento de la
enmienda es justamente lo plenamente valido, nada menos que para
modificar el TITULO | «De las Declaraciones Fundamentales, que
comprenden los tres primeros articulos de la ley suprema, llamados de
apertura, porgue son los que orientan el rumbo e indican las modalidades
fundamentales que deben informar indefectiblemente todo el contenido
de la Constitucién que se elabora. Ellos son los referidos a la <FORMA
DE ESTADO Y DE GOBIERNO» (art. 1); «<DE LA SOBERANIA» (art.
2); y «DEL PODER PUBLICO» (art. 3). ¢Puede haber algo més
importante en la Constitucion que, «por la gravedad de su naturaleza»
(sic), impida la modificacion por la via de la enmienda? La respuesta
seria obvia si se evitara que los intereses politicos o la malquerencia al
posible beneficiario impidiera aceptar los errores de las afirmaciones
hechas en la declaracion.
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Refirma més todavia que el procedimiento de la enmienda esta
habilitado para tratar otras cuestiones, las cuales por la gravedad de su
naturaleza (sic) estarian excluidas de esa via, segin la afirmacion
categorica expresada por una treintena de exconvencionales en la
referida declaracion publicada en los periddicos el 8 de octubre de 2006.

Efectivamente, al leer, sin prejuicios, lo que claramente dispone
el ultimo parrafo del art. 290 de la Constitucion, se concluye, sin lugar a
dudas, que se pueden reformar, por el procedimiento de la enmienda, las
disposiciones de los CAPITULOS V «De los Pueblos Indigenas» (arts.
62 al 67), CAPITULO VI «De la Salud» (arts. 68 al 72), CAPITULO
VII «De la Educacion y de la Cultura» (arts. 73 al 85); CAPITULO VIII
«Del Trabajo», Seccion | «De los Derechos Laborales» (arts. 86 al 100),
Seccion 11 «De la Funcion Publica» (arts. 101 al 106); CAPITULO IX
«De los Derechos Econdémicos y de la Reforma Agraria», Seccion | «De
los Derechos Econdémicos» (arts. 107 al 113), Seccidn Il «De la Reforma
Agraria», art. 114 al 116; CAPITULOX «De los Derechos y de los
Deberes Politicos» (arts. 117 al 126), CAPITULO XI «De los Deberes»
(arts. 127 al 130), CAPITULO XII «De las Garantias Constitucionales»
(arts. 131 al 136).

El citado altimo parrafo del art. 290 habilita también modificar,
por el procedimiento de la enmienda, la Parte 1I, que esta expresamente
excluida de las prohibiciones establecidas en dicho precepto.

Debemos aclarar, para evitar interpretaciones capciosas, que
muchos articulos de los CAPITULOS V al Xl de la Parte I, asi como los
comprendidos en la Parte Il, estdn expresamente excluidos de la
enmienda y su modificacion solo puede hacerse a través de la reforma de
la Constitucion, dado que ellos se refieren, respecto de la Parte Il, (...)
para aquellas disposiciones que afecten el modo de eleccién, la
composicion, la duracién de mandato o las atribuciones de cualquiera
de los poderes del Estado [6rganos del Estado] ¢...).

El Prof. Dr. Lezcano Claude comenta en su libro Derecho
Constitucional, Parte Orgénica“, las disposiciones constitucionales que,

11 |_EZCANO CLAUDE, LUIS: Derecho Constitucional, Parte Organica. Asuncién,
2008. pp 596 — 602.
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a su criterio, estan excluidas de modificacién por la via de la enmienda, y
las cita en un pormenorizado catdlogo. Nos permitimos, con todo el
respeto que nos merece el autor, disentir de muchas de las disposiciones
incluidas en esa lista, como prohibiciones para modificarlas por la via de
la enmienda, cuya dilucidacion requiere un andlisis, cambio de ideas y
reflexiones que permitan aclarar la posicion antagonica entre el criterio
emitido, por una parte, por el Prof. Dr. Lezcano Claude y, por la otra, los
del iusfilésofo Dr. Mendonga y el autor de esta monograﬂ’alz.

También se incurrio, en oportunidad de entrevistas radiales y de
otro tipo, en interpretaciones semanticas, a nuestro criterio incorrectas, al
atribuir significados opuestos a los que corresponden a las expresiones
«modo de eleccidn» y «duracion de mandatos».

Todo cuanto se afirma precedentemente, respecto a la
controversia suscitada sobre el punto, se puede apreciar con los detalles
y extensién debidos, en el citado libro que figura en la nota al pie de
pagina.

El caracter democratico de la enmienda, a nuestro criterio, tiene
incluso mayor entidad que el de la reforma, por varios motivos:

1. En el procedimiento de la reforma, solo se necesita la
aprobacion de la mayoria absoluta de dos tercios de los miembros de
ambas Camaras para declarar su necesidad, y una vez aprobada el
Congreso le otorga un «cheque en blanco» para que los convencionales
decidan todo lo que se les ocurra hacer con relacion a la modificacion de
uno o de todos los articulos de la Constitucién que serd objeto de
reforma, sin limitacion de la cantidad de preceptos por modificarse en la
redaccion o el contenido de estos. En tanto que en la enmienda el texto
integro es sometido al estudio, aprobacion o rechazo, en ambas Camaras.
Si las dos lo aceptan, se lo somete a un referendo constitucional con la
participacion del cuerpo electoral, que tiene la Gltima palabra para
aceptarlo o rechazarlo.

2 MENDONCA, JUAN CARLOS, RODRIGO CAMPOS CERVERA y LUIS
ENRIQUE CHASE PLATE, op cit. p.61.
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2. En segundo término, en la reforma solo participan los
convencionales exponentes de la democracia representativa, a quienes
se les entrega, repetimos, un «cheque en blanco», en tanto que en la
enmienda se suma a la intervencion del Congreso (democracia
representativa), también a través del referendo constitucional, el cuerpo
electoral, igual a democracia participativa, para aprobar o rechazar el
texto sometido a su decision.

3. Varios paises de la UE, y otros que no lo son, adoptan la
enmienda para modificar la Constitucion siguiendo el procedimiento
similar al que adoptamos nosotros, vale decir, el Parlamento, Congreso o
Cuerpo legislativo, segin sea la denominacion que reciba, dandose asi
participacion a la democracia representativa y, en muchos casos, se
somete la enmienda a referendo del cuerpo electoral, con lo cual se
habilita también la intervencion directa de la democracia participativa.

4. Citamos algunos ejemplos: la Republica de Irlanda,
Dinamarca, ltalia, Suiza, Australia y los 54 Estados Norteamericanos.
Con la intervencion del cuerpo electoral a través del referendo, se
obtiene la participacion de ambas democracias, que acertadamente
expresa el doctor Antonio Leal, profesor de Pensamiento y Filosofia
Politica de la Universidad de Santiago de Chile y de la de Diego
Portales, en el capitulo «El Poder del Pueblo y Teoria Democratica» de
su libro™: Sobre la base del instituto de la participacion en la version
lockiana y de aquella que funda la democracia sobre la base de la
participacion en la versién rousseniana.

Culminamos esta parte con una reflexion de Pio XII expresada
en la Navidad de 1944, al definir las consultas populares como la técnica
para que los hombres ejerzan mejor la democracia, asi como el derecho
de los ciudadanos a no ser obligados a obedecer sin ser oidos, ubicando
de esta manera al referéndum entre los medios de limitacion y
moderacion del poder.14

¥ LEAL, ANTONIO: El Crepusculo de la Politica. Santiago de Chile: LOM. Marzo,
1996, p. 27.

4 MENDONCA, JUAN CARLOS, RODRIGO CAMPOS CERVERA y LUIS
ENRIQUE CHASE PLATE, op. cit. p. 32.
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En general, las enmiendas, en el Derecho Constitucional
Comparado, habilitan a modificar aspectos de la Constituciéon en un
plazo relativamente méas corto, siempre menor que el de la reforma, que
se corrijan, con mayor prontitud, importantes errores en 0rganos o
preceptos que la experiencia aconseja su enmienda, por no ajustarse a los
propositos previstos en el disefio vigente.

La reforma, repetimos, admite que se modifiquen todos los
articulos de la Constitucién sin que pueda limitarse esa atribucion por ley
alguna, dado que no tenemos lo que se denominan «clausulas pétreas»
que deben establecerse expresamente con dicho caracter en la ley
suprema, lo que impediria su modificacion, su tratamiento o discusion.

Por ello y siendo como es un «cheque en blanco» a los
convencionales, se debe cuidar su gestacion para el momento y ambiente
oportunos, que evite caer «de la sartén al fuego». Generalmente, se
presentan diversos proyectos de Constitucién y se resuelve, como se
hizo con la actual, adoptar una de ellas como guia no vinculante.

10. GENERALIDADES SOBRE LA NECESIDAD DE
MODIFICAR LA CONSTITUCION PARAGUAYA VIGENTE

La sociedad en general considera conveniente formular
enmiendas o reformas que permitan modificar preceptos de la
Constitucidn paraguaya vigente.

Es cierto que varios aspectos, especialmente los de la parte
organica, necesitan ser modificados, ora porque existen deficiencias
propias en su contenido que facilita la controversia interpretativa por
ser linglisticamente deficiente™ en su redaccion, ora porgue ciertas
disposiciones no se adecuan a los requerimientos exigidos por las
circunstancias actuales enddgenas y exogenas, producto las primeras de
circunstancias variadas, resultado de experiencias que muestran poca
eficacia de sus contenidos preceptivos, los cuales fueron establecidos, en
algunos casos, como justificada, pero también excesiva reaccion al
esquema autocrético de la parte dogmatica de la Constitucion de 1967.

¥ MENDONCA, JUAN CARLOS: Critica al nacimiento de una Constitucién. Asuncién:
Litocolor. 2000, pp. 137-138.
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La Constitucion de 1967 cred6 «el Estado peligroso»,
denominacion dada por el eminente constitucionalista doctor Justo José
Prieto’® a los preceptos constituidos por los contenidos perversos de los
articulos tales como el 79 y el 181 sobre el estado de sitio preventivo,
disposiciones estas que indicaron las pautas relativas a las medidas por
tomarse, las prohibiciones establecidas, las facultades otorgadas al
Ejecutivo, etc.; la exclusién del juicio de responsabilidad politica al
presidente de la Republica; la disolucion del Congreso (art. 182) y la
insélita exclusion del o6rgano legislativo para prorrogar las sesiones
ordinarias o convocar a extraordinarias.

Triptico de conceptos perversos con los que la autocracia, aneja
a otras atribuciones e interpretaciones torcidas, contribuia a la
permanencia en el poder y a la inclemente persecucion de opositores
politicos y trabajadores en general, durante mas de tres décadas.

11. LA REFORMA TOTAL DE LA CONSTI’TUCION DE 1967 Y
LA ENMIENDA DE 1977 QUE ESTABLECIO EL VITALICIADO

La decision de la Asamblea Nacional formulada sobre la reforma
total constituyé un imperativo categdrico realizarla por el caracter
autoritario y antidemocratico de la parte organica, algunas de las cuales
ya se mencionaron. Seria impropio decir que la vigente no subsand todas
esas incorrectas sumas de poderes a favor del Ejecutivo autocrético; al
contrario, restd algunas atribuciones propias de este a favor del
Legislativo.

No obstante, debemos aceptar que la vigente tiene defectos tanto
en el contenido de los preceptos operativos como en los programaticos,
sobre los cuales comentaremos en otra ocasion, sin excluir las criticas de
la distribucion del ejercicio del poder en los tres 6rganos del gobierno,
gue rompe el equilibrio de los poderes, mediante atribuciones y controles
excesivos a favor del Legislativo, en desmedro del Ejecutivo. llustra al
respecto la monografia del doctor Juan Carlos Mendonga B.Y.

16 PRIETO, JUSTO JOSE: Constitucién y Régimen Politico en el Paraguay. Asuncion:
El Lector, 1987, pp. 165-177.

" MENDONGCA BONNET, JUAN CARLOS: Comentario a la Constitucién. Homenaje
al Quinto Aniversario. Asuncion: Servicios Graficos del Poder Judicial, 2007, pp. 27-52.
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También nos permitimos mencionar algunas reivindicaciones
validas, establecidas en la Constitucion de 1870, que fueron preteridas en
la Carta Politica de 1940 y en la Constitucion de 1967 que mencionamos,
en la monografia inserta en el libro que se indica en la nota al pie de
péginalg. Al mismo tiempo, reconocemos que una parte del contenido de
nuestra monografia citada, como producto de un mayor cuidado en el
estudio y andlisis de conceptos y criterios emitidos en esa ocasion,
dieron lugar a encontrar a graves equivocaciones, a las que hemos dado
debida publicidad, como debe ser y es nuestro estilo de proceder, que
nos permite mantener la tranquilidad de nuestra conciencia incolume,
desterrando asi la porfia o el obstinamiento en el error.

Vale la pena destacar que las atribuciones referidas en la
Constitucion de 1967, que permitian la concentracion de poder en el
Ejecutivo, la disolucion del Congreso, la eximicion de responsabilidad
politica al presidente de la Republica, el estado de sitio preventivo, ya
fueron instituidas en la Carta Politica de 1940 en los articulos 52 y 53 y
luego reproducidas en la ley suprema de 1967.

Lo incoherente, lamentable y reprochable de lo mencionado
precedentemente es que varios destacados convencionales de 1967, del
sector oficialista, cuya mayoria absoluta de dos tercios —80 de 120
convencionales, segin la ley electoral entonces vigente— impuso el
contenido autoritario, despético y antidemocratico de la Constitucién en
su parte dogmatica, fueron antes severos y acertados criticos de la Carta
Politica del 40, pero no tuvieron recelo alguno en aceptar y apoyar lo que
ellos reprocharon con razon y justicia afios antes.

Consideramos oportuno resaltar la conducta asumida por el
profesor doctor Miguel Angel Pangrazio, quien renuncié a su cargo de
convencional titular ante la presion de sus colegas para apoyar
decisiones antidemocraticas.

Las circunstancias exogenas se refieren a los cambios
comprendidos en los tratados multilaterales y de integracion, y de la
globalizacion, los cuales no se limitan a extender sus consecuencias

8 CAMPOS CERVERA, RODRIGO: Comentario a la Constitucién. Homenaje al Quinto
Aniversario. Asuncion: Servicios Graficos del Poder Judicial, 2007, pp. 249-287.
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positivas 0 negativas en los ambitos tradicionales, econémico y social,
inicialmente, sino también politico y tecnoldgico, que no pocas veces
exigen que un pais pequefio y mediterraneo como el nuestro establezca
en su ley suprema principios que resguarden su soberania en variados
aspectos que deben tutelarse.

12. LA INAMOVILIDAD, REQUISITO PROPIO DE LA
INDEPENDENCIA DEL ORGANO JUDICIAL QUE GARANTIZA
LA NO SUBORDINACION DE JUECES A LOS ORGANOS QUE
LOS PROPONEN Y QUE LOS DESIGNAN

Con motivo de las  resoluciones  administrativas
inconstitucionales —ya emitimos, hace mas de una década, nuestro
parecer favorable a la inamovilidad— , dictadas en esa ocasion por el
Consejo de la Magistratura y ahora por una mayoria del Senado relativa
al cese factico e inconstitucional de siete ministros de la Corte, volvié a
surgir con fuerza la idea de la reforma de la Constitucion paraguaya
vigente, a fin de modificar, entre otros, preceptos relacionados con la
designacion, duracién, confirmacion, inamovilidad y enjuiciamiento de
los magistrados en general, asi como de los o6rganos y de los
procedimientos establecidos para mejorar esas cuestiones en diversos
aspectos.

Es sabido que existe opinién generalizada acerca del discreto,
impropio y cuestionado comportamiento de la mayoria de los
magistrados, abarcando este concepto a los Jueces de Primera, de
Segunda Instancia y a los ministros de la Corte Suprema de Justicia.
Previamente, seria conveniente estudiar, con la mayor ecuanimidad,
sinceridad y objetividad, las causas que conducen a esa situacion
negativa y frustrante para todos los habitantes de nuestro pais.

Transcribo las opiniones del Prof. Dr. Rousseau™, quien, basado
en la experiencia de Francia (ya superada), dice: La primera, es la
presencia en el seno del Consejo de la Magistratura de un diputado y un
senador. Evidentemente, no cuestiono la calidad de estas personas, digo
simplemente que teniendo en cuenta el principio de la separacion de
poderes, hay un problema, porque hay confusion entre el Poder

¥ ROUSSEAU, DOMINIQUE, op. cit. p. 21.
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Legislativo y el Poder Judicial. Esa era la situacion en Francia y he visto
cuando era el caso, que la sociedad andaba muy mal.

Mucho nos equivocariamos si consideraramos que el origen del
problema existente, relacionado con el comportamiento de los jueces,
tiene su origen solo en la conducta personal impropia de muchos
magistrados, en el orden ético o funcional, y omitiéramos bucear, con
mayor profundidad, y encontrar las otras causas que determinan los
defectos y falencias que se observan y critican, generalizando o
aumentando la entidad de los hechos.

En esa linea de pensamiento, creemos que los protagonistas
—funcionarios publicos que integran los distintos organismos
encargados de la eleccion, designacion, remocion—, deben estar, en lo
posible, exentos de intereses propios o de sus partidos, y encaminar su
accion a favor del pais. Sobre el punto: el Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados acaba de destituir a dos Camaristas y a dos Jueces de
Primera Instancia. Felicitamos la decision, dadas las graves faltas
denunciadas en las que incurrieron esos magistrados.

13. POSIBILIDAD DE EJERCER SOBRE LOS JUECES
MANIOBRAS DE SEDUCCION O EXTORSION SEGUN
REFLEXIONES DEL IUSFILOSOFO R. GUIBOURG

Sobre el particular, acudimos al pensamiento del esclarecido
iusfilésofo Ricardo A. Guibourg, que aparece en la presentaciéon que
hizo del libro «Cémo hacer cosas con la Constitucion»?® su autor,
Daniel Mendonga, otro eminente iusfildsofo. La reflexion de Guibourg
dice: La seleccion de los jueces de ultima instancia tiene un
componente inevitablemente politico y, en ese sentido, es comdn que
los encargados de hacerla tomen en cuenta algo mas que la mera
idoneidad profesional de los candidatos.

Por otra parte, las instituciones de un Estado se hallan inmersas
en la vida del mismo Estado, por lo que no es imposible ejercer sobre

2 MENDONGCA, DANIEL: Cémo hacer cosas con la Constitucién. Asuncion:
Intercontinental, 2008, p. 24, llamada nimero 8.
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ellas negativas maniobras de seduccion, extorsién u otras de persuasion
no argumental que disminuyan de hecho su independencia de criterio.

Desde luego, estas posibilidades excluyen la mala fe cuando se
trata de jueces honestos y de todos modos, han de suponerse
excepcionales en la generalidad de los caso. Pero, cuando se hallan en
juego intereses politicos relevantes, lo que sucede normalmente cuando
hay conflictos de poderes, existe siempre el peligro de que todos los
recaudos se releven insuficientes (las negritas son nuestras).

14. TENDENCIA A ELEGIR JUECES COMPLACIENTES POR
LOS DESIGNANTES, DEL MISMO PENSADOR

Como corolario de esas afirmaciones, Guibourg menciona una
reflexion suya tomada del trabajo «Democracia subordinada»,
presentado en el 19.° Congreso Mundial de Filosofia del Derecho y
Filosofia Social en New York (1999), que dice: La natural tendencia de
los 6rganos politicos a elegir jueces complacientes hacia sus deseos
puede compensarse mediante clausulas que aseguren a los jueces
permanencia vitalicia o, al menos, por periodo prolongado y diferente
del de los demas organismos. Pero este procedimiento, sin duda
ventajoso, no sustrae a los magistrados de las presiones politicas
internas (el subrayado es nuestro).

Coincidente, mutatis mutandis, con nuestra opinion que la
emitimos hace mas de 12 afios, con indulgencia hacia nosotros del lector
por la inmerecida jactancia al pretender semejanza con lo expresado por
Guibourg.

El comentario nuestro emitido el 24 de abril de 2000 en el diario
Ultima Hora, pagina 18, se refiere concretamente a la inamovilidad que
sostenemos como pilar fundamental de la independencia del poder
judicial, establecida casi universalmente también para evitar intenciones
non sanctas y presiones interesadas que pretenden distorsionar la
disposicion de caracter especial del art. 261 de la CONSTITUCION
PARAGUAYA que rige y prevalece sobre la disposicidon de caracter

2L MENDONCA, DANIEL: Cémo hacer cosas con la Constitucién, op. cit., p. 24.
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general del art. 252, tesis esta que se considera como indiscutible en la
interpretacién del derecho.

Asi también lo afirma, en otros términos, el editorial de ABC
Color fechado el 11 de febrero de 2009, que dice en la pagina 16: Asi se
hace prevalecer la disposicion general del Art. 252 sobre la especial del
Art. 261, lo que de suyo es un criterio errado de interpretacion de la ley.
Opinion expresada en término similar, hace varios afios, por el eminente
constitucionalista argentino, docente y exsenador, Jorge Reinaldo
Vanossi, quien comento la prevalencia del art. 261 sobre el art. 253.

15. LA ELECCION Y CONFIRMACION DE MAGISTRADOS EN
EL PARAGUAY NO ES UN PROBLEMA DE DERECHO, SINO
UNA CUESTION POLITICA Y DE PODER. ( EDIT. ABC COLOR
11/02/09)

Y se reafirma ABC Color, en negritas, en otro paragrafo del
mismo editorial, una atinadisima y valida reflexion que dice: Toda esta
problematica nunca fue de derecho y ni siquiera de interpretacion de la
ley. Siempre fue y sigue siendo una cuestion de politica y de poder
personal o grupal.

En el art. 248 se establece como una proposicion independiente y
primordial: Queda garantizada la independencia del Poder Judicial.
Facticamente, se pretende no solo desvirtuar ese principio cardinal sino
retornar o0 mejor dicho, casi empeorar lo dispuesto en la parte organica
antidemocratica de la autocracia estronista, establecida en los articulos
196, 180 inciso 8 y 151 inciso 2 de la Constitucion de 1967. Segun esas
disposiciones eran designados por cinco afios, igual que lo dispuesto en
el art. 252 de la vigente, asimismo también por la cdmara de senadores,
segun dispone el art. 264 de la actual.

En resumen, nada cambi6 acerca del término de cinco afios y la
forma de nombramiento establecidos por la autocracia en la Constitucion
de 1967, con relacion a la actual vigente, que pretendiamos los
convencionales unanimemente independizar al méximo la dltima
institucion judicial —pero el art. 261 redactado impropiamente— en
especial de las presiones, intereses politicos e injerencias de los érganos
ejecutivo y legislativo que pueden desvirtuar y en nuestro pais hasta hoy
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desvirtian la independencia institucional y la funcional del dérgano
judicial.

No escapa a la sociedad en general las molestias, irritaciones y
desagrados justificados por el comportamiento del 6rgano judicial en su
conjunto, relativos al valor juridico, el retraso y la lentitud de sus
resoluciones. Sin desconocer exageraciones en las que incurren los
criticos por intereses propios particulares o de estamentos u 6rganos del
gobierno, no precisamente justos o validos.

También se debe reconocer responsabilidad en el Consejo de la
Magistratura, en cuanto a su integracion con representantes de 6rganos
politicos, que inciden indebidamente en la seleccién y propuesta de las
ternas, con candidatos sin la entidad ética ni la eficiencia que los cargos
requieren, salvo los servicios que prestarian a sus benefactores de turno.

Parece como una premocion lo que Guibourg describe, por todo
cuanto ha acontecido en nuestro pais desde la primera renovacién de los
miembros de la Corte Suprema de Justicia hasta ahora.

16. LOS CONSTITUYENTES DE 1991-1992

Quienes integramos la Convencion Nacional Constituyente de
1992 tratamos de crear muchas instituciones asi como la modalidad de su
integracion, de manera a garantizar la independencia del Poder Judicial,
principio fundamental este, baldado en los precedentes historicos
constitucionales, especialmente en la Constitucién de 1967, que sometia
la designacion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia, de los
Tribunales al Poder Ejecutivo y la Camara de Senadores, y el término de
duracion del mandato de todos los magistrados, coincidente con el
periodo presidencial de cinco afios del Poder Ejecutivo.

Con el propdsito de eliminar esas perversas practicas se cred el
Consejo de la Magistratura, de integracion pluralista por representantes
de las Cémaras del Congreso, de la Corte Suprema de Justicia, de los
abogados y de las dos universidades mas antiguas del pais, organismo al
que se le atribuy6 la seleccion de las ternas de candidatos de todos los
miembros del Poder Judicial.
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La designacion de los Jueces de Primera y Segunda Instancia se
reservd a la Corte Suprema de Justicia, y a los miembros de esta,
designados por el Senado de la Nacién, con acuerdo del Presidente de la
Republica.

Tanto la institucion creada como el sistema de nombramientos
merecieron la aprobacion casi unanime de los convencionales en la
plenaria, y de la ciudadania en general, porque pensdbamos que asi se
erradicaria el nefasto sometimiento de la justicia al Poder Ejecutivo en la
Constitucion de 1967. En la practica, se ha visto que el sistema creado,
en teoria valido, no ha dado el resultado esperado.

Creemos que el motivo proviene de variadas causas, entre las
gue citamos: la composicion del Consejo de la Magistratura, que facilita
gue las condiciones de los candidatos seleccionados en las ternas no se
ajusten, en muchos casos, a los atributos propios que deben adornar la
personalidad de quienes tienen a su cargo impartir justicia, debiendo
observarse en ellos no solo la idoneidad, sino también, y, especialmente,
el comportamiento ético, omision motivada también por intereses de
poder de los politicos, incluso de los gremiales, que presionan a favor de
los propuestos, aunque no redinan todas las excelencias requeridas.

En segundo término, acaso el mas importante por ser causa
eficiente de muchos de los problemas que nos aquejan y guardan
relacién directa con lo que ya dijimos, es la situacién que crea el
desencanto «por la politica». Al respecto, nos permitimos volver citar al
Dr. Leal, quien, en su obra «El Crepusculo de la Politica»22, expone su
opinién atinente al tema: Se vive mundialmente un fenémeno de
desafeccion por «la politica», es decir por las instituciones, los partidos,
los temas tradicionales de los cuales ella se ocupa y se ocupan los
politicos con poder de decisiéon, las formas de organizacién vy
movilizacion social que fueron caracteristicas de una determinada
praxis politica. Y aclara: esto no hay que confundirlo con desafeccion
por la democracia o por «lo politico» sino como una distancia y una
profunda insatisfaccion respecto de decisiones politicas que aparecen
empobrecidas conceptualmente.

2 |LEAL, ANTONIO, op. cit. p. 63.
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Esta reflexién puede aplicarse, lamentablemente, a muchas
situaciones de nuestro pais en la tarea politica en general. A nadie escapa
que esta larga e infructuosa transicion no corrigié uno de los aspectos
mas relevantes y deletéreos: la corrupcion, que si bien disminuy6 con
relacién a los tiempos de la dictadura, constituye el vicio mas importante
y funesto del comportamiento moral, como agresion a los recursos del
Estado y al uso de los de las binacionales, antes solo limitado a los que
pertenecian a los factores reales de poder que sostenian la hegemonia del
régimen abatido en febrero de 1989.

Durante la transicion, la corrupcién se atenué pero no
desaparecid, se generaliz6 o «democratiz6» hasta alcanzar amplios
niveles de protagonismo, que, en atinadas reflexiones y estadisticas,
Daniel Mendonga expone en dos de sus libros indicados al pie de
pégina23.

Esos ambitos de corrupcién, de acuerdo con varias notas
periodisticas de los medios de comunicacion radial y televisiva, incluyen
a los integrantes de los tres poderes del Estado, pero tampoco escapan
muchas empresas de colusion orquestada con los que deciden las
cuestiones atinentes, especificamente ciertas licitaciones de instituciones
del Estado e instituciones paraestatales.

También se comenta, con insistencia, que se «estimula» en
muchos de los proyectos de ley, para evitar su concrecién en norma
juridica o facilitar su creacién. No escapan de esas criticas generalizadas,
y con mas fuerza aln, sentencias y resoluciones provenientes del Organo
Judicial en general.

Creemos justo y conveniente no incluir a todos los autores como
comprometidos con la corrupcion en cada uno de los niveles
mencionados precedentemente, porque existen excepciones valiosas:
aquellos que cumplen a cabalidad los compromisos asumidos con la
patria, con ética y eficiencia, que son pautas fundamentales que deben
guiar el comportamiento de los funcionarios.

2 MENDONCA, DANIEL: Un Estudio sobre la corrupcién en el Paraguay. Asuncién:
Intercontinental. 2005.; Infame condicién, Paraguay: Democracia pobreza y corrupcion.
Sevilibro —-CEPUC, Asuncion, 2003.
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Hay denuncias graves, no acompafadas de testimonio personal
alguno, salvo las derivadas de los hechos publicados, algunos de ellos,
con nombres y apellidos y otros con la calificacion generalizada, por
ejemplo, de «corrupcion en el Poder Judicial» o «en tal Camara del
Poder Legislativo» o «de los integrantes de otras instituciones del
Estado», sin arrimar nombres de sus presuntos autores, ni pruebas
justificadas que sostengan las acusaciones que habiliten su imputacion.

Dejamos también constancia de que, a nuestro juicio, la
generalizacion enjuiciando colectivamente no ha sido nunca justa ni
prudente, porque se mezclan corruptos y honrados en una misma bolsa,
en logico desmedro de la personalidad y buen nombre de quienes actuan,
en los 6rganos o instituciones, correctamente, dentro del marco ético,
acrecentandose asi el pesimismo y descreimiento de la poblaciéon en
general.

17. NECESIDAD DE LA REFORMA

De acuerdo con el criterio de la mayoria de politicos de la
oposicién y del gobierno, se estima necesaria la realizacién de una
Asamblea Nacional Constituyente encargada de modificar la
Constitucion, dentro de un plazo inmediato.

Manifestamos nuestra personal opinidn coincidente con la
necesidad de modificarla, pero solo en la ocasién apropiada, y limitado a
algunos preceptos que exijan Unicamente el procedimiento de la reforma
para su modificacion.

Sin embargo, esa tarea, una de las mas importantes para el futuro
del pais, requiere condiciones especiales que eviten el malogro de los
buenos propdsitos que animen a la modificacion de la ley suprema.

18. CONDICIONES NECESARIAS PARA LA REFORMA

Muchos son los factores indispensables para llevar a cabo con
éxito esta suprema empresa, pero la limitacion de la extension de la
monografia impide enunciarlos y desarrollarlos en forma pormenorizada.
Entonces nos limitaremos solo a expresar, breve y puntualmente, algunas
condiciones politicas, sociales y econdmicas que inhabilitan su
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realizacion hasta conseguir un momento de mejor estabilidad y
credibilidad con instituciones mas sélidas y funcionales que las actuales.

En lo politico, son publicos los enfrentamientos entre los
partidos y movimientos que pujan a favor de sus intereses y omiten
considerar y resolver los del pais. Igual situacién acontece en los propios
partidos y movimientos politicos, &mbitos en los que las pugnas se dan
con mayor fuerza y agresividad que entre los partidos adversarios entre
si, salvo cuando los intereses comunes de los partidos, con
representacion en el Congreso, los aglutinan férreamente, aun en
evidente oposicion a los del pais, como estd ocurriendo con el
bochornoso y lamentable caso de los 50.000.000 de ddlares para el
Tribunal de Justicia Electoral mediante la ampliacion presupuestaria
destinada, en su mayor parte, a los mas importantes partidos politicos
para mantener a operadores politicos de los legisladores en la cantidad
increible de 10.000.

También hoy 46 diputados, 25 liberales, 9 colorados y 11 del
Unace, rechazaron el veto del Ejecutivo habilitando «el empleo
temporal» de sus operadores politicos en desmedro de urgentes e
impostergables necesidades sanitarias, educativas, etc. La calificacion de
este comportamiento bochornoso e ignominioso esperamos tenga su
condigna sancioén y que la Camara de Senadores repare esta ignominia
repudiada por todo el pueblo paraguayo.

En lo social, ocurre un fenémeno algo similar en cuanto a los
enfrentamientos y reclamos, y muchos de sus protagonistas pretenden,
con razén o sin ella, forzar la obtencion de sus pedidos, los cuales
pueden ser legitimos 0 no segun se los examine desde Opticas diferentes,
con entredichos de momento por los destinos impropios o como
consecuencia del rechazo de sus pretensiones por la falta de recursos
empleados en ampliaciones presupuestarias decididas por intereses
partidarios para contratar a sus operadores politicos, con perversa
pretericion de las necesidades basicas pendientes, urgentes y legitimas
gue no se solucionan por falta de recursos.

En lo econémico, se reconoce que existe una macroeconomia
sOlida, pero el mismo caracter no puede asignarse a la microeconomia,
atendiendo a los indicadores de pobreza y desempleo generalizados, que
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alcanzan cifras alarmantes, factores estos que exigen determinar y
establecer preceptos y medidas que satisfagan aspiraciones legitimas, las
cuales se eluden o postergan con comportamientos, resoluciones y leyes
gue sirven a otros intereses.

19. CONVENIENCIA PARA LA REFORMA DE LA
CONSTITUCION

Todo cuanto manifestamos anteriormente ocurre y ocurrird,
quiza con mayor fuerza todavia, cuando se ponga, si se pone, en marcha
la Constituyente. En resumen, la reforma de la Constitucion de 1992
requiere el mejoramiento de muchas de las condiciones impropias
mencionadas en lo politico, lo social y lo econémico, a fin de que las
pasiones politicas, el desborde de requerimientos legitimos o no y el
proyecto de Presupuesto General de la Nacion, con alto déficit por culpa
de las ampliaciones, muchas de ellas irracionales, inoportunas e
inconvenientes, se analicen racional y prudentemente.

Cuanto se necesita aprender y aplicar lo dispuesto en las
Constituciones de paises organizados de América como Chile, Colombia
y Uruguay, los cuales establecen categéricamente que el 6rgano
administrador es el Unico que tiene atribuciones para iniciar las
ampliaciones presupuestarias bajo dos condiciones ineludibles: 1) remitir
al Congreso la fuente pormenorizada de los recursos propios
correspondientes y 2) obtener la aprobacion de cada una de las cAmaras
del legislativo por mayoria de dos tercios.

Tal es, repetimos, el ejemplo nefasto de los centenares de miles
de millones de guaranies que se destinan al Tribunal de Justicia Electoral
para un propdsito maquillado y aparente de supuesto buen destino,
tratando de encubrir —sin lograrlo— el interés de sectores y partidos
politicos que desean sustraer de las arcas publicas el dinero
indispensable y necesario que debe emplearse para moderar las
deficiencias que hay en materia de necesidades y cuidados basicos al
pueblo, que mitiguen el hambre, que faciliten el acceso a la salud, la
educacion, incrementen la seguridad, y se creen empleos reales, etc.
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Al respecto, transcribimos los versos de un poeta paraguayo:
Como es posible que quepa tanta pena, tanto dolor de pobre para esa
infima dicha que piden los humildes.

Los indtiles enfrentamientos, las disputas o censuras acres que
se emiten y se califican reciprocamente los poderes legislativo y judicial
provocan situaciones perjudiciales e inconvenientes para la
consideracion de tareas y resoluciones correspondientes a ambos
Organos, cuyas consecuencias negativas recaen sobre los mdltiples
intereses legitimos postergados del pais en general y de los particulares
en especial.

Los inconvenientes ya sefialados exigen, creemos, acordar,
imperativamente, tanto una suerte de tratado de paz previo como un
pacto para la concrecion de los preceptos constitucionales por modificar,
gracias a previas concertaciones entre los autores principales.

20. COMO Y POR QUE UNA CONCERTACION PREVIA A LA
CONSTITUYENTE

El acuerdo que se realice entre los protagonistas de la reforma es
indispensable, pero puede parecer anémalo, y quiza sea correcto ese
criterio habida cuenta de que toda constituyente via reforma, art. 289 de
la C.P., es soberana, sin limitacion alguna para modificar en su totalidad
los preceptos de la ley suprema, de manera que cualquier limitacion a los
convencionales, hecha fuera de la Convencion Constituyente, puede
dejarse sin efecto, lisa y llanamente.

A pesar de ello, los protagonistas que ejerzan o tengan poder
para decidir sobre la cuestion pueden acordarla, mediante un pacto
escrito, con testigos calificados e independientes del quehacer de la
politica militante, no de lo politico, tales testigos, solamente como
ejemplo, pueden ser: miembros de iglesias, de gremios de trabajadores,
de empresarios, etc.

Repetimos que no es el sumun de garantia para la consecucion

de la limitacién propuesta, pero se puede correr el riesgo y que su
incumplimiento habilite sanciones politicas a los transgresores, que les
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dificulten o impidan la concrecion de sus aspiraciones politicas futuras,
en lo nacional o partidario.

21. ;CUANDO REALIZAR LA CONSTITUYENTE?

Algunos politicos y legisladores proponian la realizacion
inmediata de una Constituyente, consideramos y seguimos creyendo que
esa tesis es inapropiada por los motivos ya expresados, afortunadamente
se diluyd la intencion, ahora se plantea realizarla después de las
elecciones del 2013. Esta Gltima propuesta seria mas conveniente, pero, a
nuestro juicio, siempre que se pueda lograr y atender lo puntualizado en
los subtitulos precedentes «Condiciones necesarias para la reforma,
«Conveniencia para la reforma de la Constitucién» y «Como y por qué
una concertacion previa a la Constituyente».

22. ALGUNOS ARTICULOS DE LA CONSTITUCION
PARAGUAYA QUE REQUIEREN URGENTE MODIFICACION
POR LA VIA DE LA ENMIENDA

Las condiciones politicas, sociales y econémicas actuales y en
un futuro préximo, que obstaculizan la realizacién de la reforma
constitucional, sin embargo no excluye la posibilidad de modificar la
Constitucion por la via de la enmienda, si se admitiese utilizar este
medio.

Si bien el procedimiento para modificar algunos articulos no
exige la concertacion previa, con los alcances y condiciones propias para
la reforma, mencionados ut supra, se debiera también, con caracter
previo, establecer una mesa de dialogo con la participacién de los
sectores gravitantes en los partidos y movimientos politicos que
participan en el Congreso.

Esta miniconcertacion debera limitarse a acordar los articulos de
la ley suprema que pueden y deben modificarse por ese procedimiento,
asi como la redaccion y alcance de los preceptos que modificar. Ademas
de lo expuesto, siempre que se concierte disponer la enmienda
constitucional y concluirla en el curso del periodo legislativo que
termina el 30 de julio de 2013, se deben fijar los plazos para la
aprobacion del texto de la enmienda, que evite un proceso dilatorio que
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prolongue innecesariamente el término previsto para concluirla y aprobar
el proyecto concertado.

23. ARTICULOS DE LA CONSTITUCION PARAGUAYA QUE
PUEDEN SER OBJETO DE TRATAMIENTO, VIA ENMIENDA
SEGUN NUESTRO CRITERIO PERSONAL (ARTS. 216 Y 261)

Los preceptos que consideramos urgentes y factibles de
modificar o ampliar su contenido serian los articulos 216 y 261 que se
refieren, respectivamente, al Presupuesto General de la Nacion y a la
remocién y cese de ministros de la Corte Suprema de Justicia.

El primero, por constituir motivo de enfrentamientos causados
fundamentalmente por las ampliaciones presupuestarias sin los recursos
para satisfacerlas, y el otro que origina y crea fricciones casi
irreconciliables entre los poderes, mejor dicho entre los dérganos
legislativo y judicial, ambas cuestiones negativas favorecen el
debilitamiento de la gobernabilidad en perjuicio del pais, bajo el
gobierno que fuere.

Cuatro afios antes, en disertaciones expuestas con otros siete
destacados exponentes del Derecho Constitucional o del Derecho
Politico con ejercicio de la docencia en esa disciplina y otros abogados
versados en esas materias, cada uno pertenecientes a diferentes partidos
y movimientos politicos, se realiz6 un ciclo de conferencias en el Aula
Magna del Congreso Nacional.

En esa oportunidad, comentamos temas coincidentes como el
que estamos tratando ahora, y propusimos que la enmienda podia recaer,
a criterio nuestro, sobre tres articulos, dos de ellos que ahora también
proponemos.

El tercero que incluimos entonces fue el art. 120 referido a la
injusta y perversa exclusion de los paraguayos que viven en el exterior,
felizmente enmendado, aprobado e introducida la nueva redaccion del
articulo en el texto constitucional. No es el momento de referirnos al
contenido que propusimos como texto de dicho articulo, pero creemos
gue del modo propuesto se hubiese evitado incurrir en gastos
dispendiosos como los que propone el Tribunal Superior de Justicia
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Electoral para la inscripcion de los ciudadanos connacionales residentes
en el exterior.

En aquel entonces, pensdbamos que ese derecho politico
inalienable debia cumplirse por etapas, en cuanto a lugares de
inscripcién, Consulados y Embajadas, eliminando los inscriptores ex
profeso del Paraguay, para evitar costos que no se disponen, ante otras
exigencias mas urgentes y necesarias que demandan satisfacerlas
imperiosamente.

24. ARTI'CULO 216 «<DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION»

Con relacion a la propuesta que hacemos, ella no constituye
precisamente una modificacion, sino un agregado que intercalamos entre
los paragrafos primero y segundo del art. 216, de modo que no altere, en
modo alguno, lo preceptuado constitucionalmente en ese articulo, siendo
lo propuesto una suerte de reglamentacién legal del articulo, que en vez
de figurar en la Ley del Presupuesto, cuyo contenido y alcance puede
modificarse cada afio, permanezca inalterable por el plazo que
transcurra, sin que se lo modifique, salvo con otra enmienda o reforma.

El agregado propuesto, entre el primero y segundo paragrafo del
art. 216 de la C.P., seria: El dictamen de la Comisién Bicameral y las
modificaciones que introduzcan las Camaras de Diputados y Senadores
durante el estudio del Presupuesto General de la Naci6n solo podran
referirse a reprogramaciones presupuestarias que requerirdn para su
aprobacion, en cada una de las Camaras, mayoria de dos tercios. La
iniciativa de ampliacion de la ley del Presupuesto General de la Nacion
serd atribucion exclusiva del Organo Ejecutivo, que debera, para su
consideracion, acompafiar obligatoria y detalladamente, las fuentes de
financiacion correspondientes, y para su aprobacion se requiere mayoria
de dos tercios en cada Camara.

Como se aprecia, nada se modifica en el articulo 216, es un

mero agregado reglamentario, que, repetimos, podria ser incluso
instituido por una ley reglamentaria de dicha disposicion constitucional.
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En buena parte de los paises de Latinoamérica —no podemos
opinar sobre los paises de la Unidn Europea, porque no hemos tenido
tiempo de estudiar sus disposiciones—, se expresa en sus constituciones,
categoricamente y en algunos con mayores exigencias, cuanto
establecemos en el agregado mencionado ut supra.

- Constitucion de Chile, segundo parrafo del art. 64.

- Constitucion de Colombia, segundo péarrafo del art. 349.
- Constitucion de Costa Rica, art. 179.

- Constitucion de Ecuador, cuarto parrafo del art. 258.

- Constitucion de El Salvador, segundo pérrafo del art.
2217.

- Constitucion de Panama, segundo parrafo del art. 268.
- Constitucién de la Republica Dominicana, art. 115.
- Constitucién del Uruguay, art. 215.

Lo que seria una innovacion en nuestro pais, como lo dejamos
indicado, es comln en muchos paises latinoamericanos, sobre todo en
aquellos que han pasado por una situacion politica, econémica o social
parecida a la nuestra.

Consideramos este agregado de necesidad imperiosa para evitar
que se ocasionen, durante gobiernos de partidos y movimientos politicos
de la orientacion que fueren, distorsiones econdmico-financieras,
inflacion presupuestaria, desgobernabilidad, etc., por excesos en los
costos provenientes de demandas sociales o de caracter politico
partidario que puedan ser legitimas o no, pero inoportunas e
inconvenientes por no contarse con los recursos provenientes de fuentes
de financiacion reales y validas.

Se conoce, por reiterada experiencia, que, en otros paises, las
ampliaciones presupuestarias originadas en el Congreso conducen a
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situaciones de ingobernabilidad, mostrada por la desestabilizacion del
gobierno, que impide la atencion de problemas acuciantes e
impostergables en torno a lo educativo, sanitario, seguridad, y ni qué
decir en el nuestro, donde la pobreza extrema y el desempleo, en cifras
alarmantes, agobian al castigado e indefenso pueblo del Paraguay, que
no puede satisfacer las necesidades bésicas de alimentacion, salud y
educacion.

Tal como lo proponemos es un mero agregado, que se establecen
en los paises mencionados a través de sus respectivas constituciones la
responsabilidad de la iniciativa de las ampliaciones presupuestarias esta
a cargo exclusivo del Organo Ejecutivo o Administrador, sujeta a dos
condiciones imperativas e ineludibles: 1) acompafiar detalladamente a
la propuesta de ampliacion presupuestaria del Ejecutivo, las fuentes
reales de financiacién correspondientes y 2) la aprobacion de cada
Céamara del Congreso por mayoria calificada de dos tercios.

En doctrina y en los paises que establecen la iniciativa de las
ampliaciones presupuestarias como atribucion exclusiva del poder, mejor
dicho, drgano administrador o ejecutivo, lo fundamentan en el mayor
conocimiento, manejo del ingreso, de las disponibilidades de los fondos
publicos y de su aplicacion. Para todo lo cual cuentan con la estructura
amplia y competente para los fines propios de cada uno de los objetivos
economicos financieros del Estado.

Esta natural atribucion exclusiva evita que intereses de partidos o
sectores de influencia, presionen a favor de gastos dispendiosos o
inoportunos. Toda gestion econdémica del érgano administrador debe ser
objeto de estricto control por los mecanismos establecidos en la
Constitucion y la Ley.

25. DE LA INAMOVILIDAD O NO DE LOS MINISTROS DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (ART. 261)

La sociedad en general considera, y nosotros también, que el
término de duracién en el cargo de ministro de la Corte Suprema de
Justicia es demasiado prolongado, incluso para los que estamos a favor
de la interpretacion favorable a la inamovilidad establecida en el art. 261
de la Constitucion, plazo en el cargo que se extiende desde el
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nombramiento hasta los 75 afios, salvo que se diera alguna causa de
remocién legal, o por fallecimiento.

Esta opinion nuestra solo reconoce el criterio, exento de
cualquier otro interés, de la necesidad de alternancias después de un
plazo razonable en el ejercicio de la més alta magistratura con atribucién
jurisdiccional definitiva, y se dé lugar a que otros profesionales, con el
titulo y las condiciones de honorabilidad y capacidad habilitantes,
puedan ocupar dichos cargos.

Coherente con esa tesis, repetimos, presentamos en el 2008, en
ocasion de la disertacion mencionada en la Sala Bicameral del Congreso,
un anteproyecto de modificacién del art. 261 que lo reproducimos ahora,
con modificaciones. El citado anteproyecto de entonces, y el de ahora,
pensamos que podria admitirse por el procedimiento de la enmienda
constitucional, siempre que las partes en conflicto acerca de la
interpretacién prevalente del art. 261 sobre el 252 de la Constitucion y
viceversa, depongan actitudes intransigentes al respecto.

Con buena voluntad y comprension que permitan soslayar
motivos de impedimentos legales que puedan alegar una y otra parte en
disputa, segun como interpretan los articulos 252 y 261 de la
Constitucidn. Si se accede a ello, la disposicion que podria ser objeto de
una modificacion por la via de la enmienda es el articulo 261: «De la
remocion y cesacion de los ministros de la Corte Suprema de
Justicia».

El anteproyecto de articulo con la modificacion propuesta
quedaria redactado del siguiente modo: Los ministros de la Corte
Suprema de Justicia solo pueden ser removidos por juicio politico.
Cesaran en el cargo al cabo de nueve afios cumplidos en el ejercicio de
sus funciones, que se computard desde su designacion, o cumplida la
edad de 75 afios. EI Consejo de la Magistratura debera tener seleccionada
la terna, 0 en su caso las ternas, noventa dias antes del tiempo maximo
establecido en este articulo para el cese en el cargo, y elevarlas de
inmediato a la Camara de Senadores de conformidad con lo dispuesto en
el paragrafo primero del art. 264. El plazo de cesamiento incluye a los
actuales ministros en funciones. No se admite la reeleccion en ningln
caso. Los ministros de la Corte Suprema de Justicia que obtuvieron
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inamovilidad, cesaran en el cargo ocho meses después de la
promulgacion de esta disposicion constitucional y se seguira el
procedimiento establecido en este articulo para llenar las vacancias.

Destacamos que el agregado se limita, ademés de Ila
inelegibilidad, al cese de las funciones en el cargo de ministro que
ocurrira al cumplir 75 afos, o al transcurrir diez afios en sus funciones
como tal, contado ya desde su designacion anterior. Debe destacarse que
ese agregado se encontraria en las prohibiciones establecidas en el
Gltimo apartado del art. 290, en cuanto a la duracién de los mandatos se
refiere, segun la interpretacion que se haga al aplicar el art. 252,
paragrafo segundo, por una parte, y el art. 261, por la otra, tal como
dijimos mas arriba.

Sin embargo, creemos que deponiendo intereses —aclaramos
que aludimos solo a los intereses referidos a la interpretacion de la Ley
suprema—, por una parte de quienes alegaron, en la generalidad, la
continuidad en sus funciones de ministros de la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo con lo que dispone el articulo 261 de la
Constitucion vigente y, por la otra, de los miembros de la Camara de
Senadores, que disienten de esa opinién, porgue consideran que lo
aplicable es el art. 252 en el paragrafo citado.

Creemos que esta contienda no resulta conveniente para nadie,
porgue soslaya, incluso malversa, la atencion que requieren importantes
intereses del pais, y, de igual modo, de los propios poderes u 6rganos
enfrentados en esta cuestion al crear innecesarias molestias, enconos,
desagrados y acusaciones reciprocos, provenientes de la cuestion
suscitada con motivo de la interpretacion de las disposiciones
mencionadas de la Constitucion.

Doce afios atras, en el 2000, en el diario Ultima Hora®, se
publicé una entrevista que nos hicieron en ese medio, oportunidad en la
que nos mostramos favorables a la interpretacion y aplicacion del
articulo 261, por encima de lo dispuesto en el articulo 252.

24 Diario Ultima Hora. 24 de abril de 2000, p. 16.
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Consideramos que la inamovilidad es uno de los fundamentos
mas importantes que asegura la independencia tanto institucional como
funcional. La primera reconoce como fundamento el principio de
separacion de poderes, mejor dicho de los érganos, y que goce de real
autarquia econémica; la segunda se relaciona con el juez, como érgano
persona, cuya competencia debe ser respetada y protegida.

Estas sucintas reflexiones corresponden a ideas tomadas del
libro del profesor doctor Marcos Riera Hunter®, honesto y capaz
Magistrado del Poder Judicial. También de conformidad con la doctrina
y en la mayoria de las constituciones comparadas, coincidente en la
necesidad y aplicacion de esa garantia que evita 0 modera, en gran parte,
la influencia de intereses extrafios que desnaturalizan la independencia
de los magistrados en general, y, en especial, de los que asumen el grado
maximo del érgano judicial.

Hasta hoy mantenemos idéntica postura, porque nadie, a nuestro
criterio, nos ha demostrado, de manera fehaciente, la preeminencia del
art. 252 de caréacter general, sobre la disposicidn especial del art. 261 de
la Constitucion Paraguaya vigente. Consideramos también que fue una
lamentable omisidn en la Constituyente al no haberse limitado el tiempo
del ejercicio en el cargo a una década como maximo.

Recordamos que los criterios de inamovilidad, en buena parte de
los paises, diferencian las condiciones establecidas a jueces de primer y
segundo grado, respecto de los miembros del Tribunal Superior de
Justicia o tercer grado. A estos Ultimos se les otorga una inamovilidad
mas amplia, incluso vitalicia, como en los Estados Unidos, habida cuenta
las atribuciones y responsabilidades que tienen para juzgar y resolver
situaciones mas importantes desde el punto de vista jurisdiccional,
institucional y politico que pueden comprometer incluso hasta el curso
del pais y se requiere entonces protegerlos de presiones provenientes de
otros poderes.

% RIERA HUNTER, MARCOS: La Independencia del Poder Judicial. Asuncion: La Ley
Paraguaya, 1991, pp. 17 — 20.
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26. ARGUMENTOS Y POSICIONES ASUMIDAS POR CADA
UNA DE LAS PARTES EN CONTROVERSIA SOBRE LOS
CITADOS ARTICULQOS

El argumento de mayor peso que se invoca para demostrar la
preeminencia del art. 252 se refiere a lo dispuesto en el segundo
pardgrafo del articulo: Los magistrados que hubiesen sido confirmados
por dos periodos siguientes al de su eleccién, adquirirén la inamovilidad
en el cargo hasta el limite de edad establecido para los ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

En dicho segundo paragrafo, la palabra magistrado lo presentan
como el argumento hipotéticamente valido y concluyente de la tesis
sostenida por los adversos a la inamovilidad de los ministros, y es asi
porque, genéricamente, comprende los tres grados del poder
jurisdiccional, concepto este ultimo con el que si bien estamos de
acuerdo, pero no constituye causa real o valida para fundamentar sus
conclusiones.

Por tanto, sostenemos que el término genérico de magistrado no
es suficiente ni definitivo para excluir a los ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la inamovilidad que se desprende del articulo
especial 262, que no aclara expresamente.

Si hubiera coherencia, en los que sustentan lo dispuesto en el art.
252, para aplicarlo a los ministros de la Corte, por la denominacion
genérica de magistrado, entonces también se los deberia someter a los
ministros al Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, conforme se
establece también genéricamente, para los magistrados en el articulo
253, y el articulo 225 quedaria inane.

En tanto que si emplearamos, consecuente y coherentemente, el
mismo criterio que sostenemos, la norma especial del articulo 225 de la
Constitucion se aplicaria, y se aplicé ya como corresponde —solo nos
referimos en cuanto al procedimiento adoptado—, a los ministros de la
Corte con prevalencia sobre la disposicion general del articulo 253 de la
Ley suprema, que solo atafie a los demés magistrados del Poder Judicial.
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Otra muestra importante que no se compadece con la tesis de los
adversos es lo establecido en el primer paragrafo del citado articulo 253,
que también se refiere y establece: Los magistrados son inamovibles en
cuanto al cargo, a la sede o al grado durante el tiempo para el cual
fueron nombrados. No es menester explicacidn alguna por lo obvio, que
a pesar de referirse a los magistrados, no comprende a los ministros de la
Corte Suprema de Justicia, por ser esa disposicion de aplicacion
imposible a los ministros.

Divorciar, o separar la aplicacion del primer paragrafo del
segundo, en el articulo 253, no representa una tesis juridica apropiada,
porque siendo los dos paragrafos integrantes de una misma disposicion,
considerar solo una parte y excluir la otra implicaria, mutatis mutandis,
aceptar la parte favorable de un contrato y rechazar la desfavorable,
siendo ambas integradas al mismo instrumento legal.

Oimos supuestos argumentos que justifican por qué no se aplica
a los magistrados (ministros) de la Corte Suprema de Justicia el articulo
253, si el 255 de la Constitucion, ambos referidos al Juzgamiento. Segln
lo oido, porque en ese articulo se menciona concretamente a los
«ministros de la Corte Suprema de Justicia».

Hacemos uso del mismo argumento y nos preguntamos por qué
entonces no se aplica el mismo procedimiento de remociéon de los
magistrados (ministros) de la Corte Suprema de Justicia —juicio
politico—, establecido en el art. 261 de la Constitucioén, también a los
demas magistrados. Nuestro absurdo argumento es al solo efecto de
mostrar otra incoherencia derivada de la aplicacién interesada del art.
252 sobre el 261, por una parte, y, por la otra, del 253. Otros argumentos
expresaron distintas personas, vacias intereses politicos o personales, a
favor de la interpretacion correcta sobre la inamovilidad.

Para concluir esta cuestién, mencionamos otra extraordinaria
obra del iusfilésofo Juan Carlos Mendon(;a26: «La interpretacion literal
en el Derecho», y citamos de la Parte IV del libro lo referente a
«Interpretacion y Falacias». Y nos permitimos mencionar solo lo

% MENDONCA, JUAN CARLOS: La interpretacion literal en el Derecho. Asuncion:
Intercontinental, 2012, pp. 139, 141y 147.
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atinente, interpretado estrictamente segin nuestro personal criterio, al
tema que estamos tratando, y mencionamos lo concerniente a «la falacia
no formal de atinencia» que el autor la describe asi: Tienen fuerza
disuasiva sicoldgica, si bien no son argumentos correctos. Y continlia
diciendo: Es que sus premisas carecen de atinencia légica con respecto
a sus conclusiones y, por ende, son incapaces de establecer su verdad.

Ademas, el autor enumera varias falacias de atinencia, de las que
recogemos dos que también, a nuestro exclusivo discernimiento, se
ajustan al caso analizado para demostrar la equivocacion de los
antagonistas a nuestra tesis: 1) La falacia de accidente consiste en
aplicar una regla general a un caso particular cuyas circunstancias
especiales (accidentales) hacen inaplicable la regla general. 2) La causa
falsa tiene dos formas diferentes y nos referimos a la primera: la non
causa pro causa: consiste en confundir lo que no es causa como si lo
fuera es decir tomar como causa de un efecto algo que no ha sido
demostrado ser su causa real.

Con todo respeto a los que disienten de nuestra posicion,
consideramos que las falacias no formales mencionadas se ajustan
perfectamente para presentar como falsa causa la atribuida a la palabra
«magistrado», que los adversos la erigen como causa real y valida y
afirmar asi, apodicticamente, la aplicacion del segundo paragrafo del art.
253 de Constitucion a los ministros de la Corte Suprema de Justicia.

27. CONSIDERACIONES FINALES

Hubiéramos deseado concluir esta monografia con algunas
reflexiones sobre los articulos de la Constitucion que debieran
modificarse, en la oportunidad que la situacion, las condiciones
necesarias y convenientes, habilite el procedimiento de la reforma tanto
de los articulos correspondientes al contenido operativo y programatico,
como de ciertos drganos con atribuciones muy amplias, pero con
controles insuficientes o sin ellos y carente, por ejemplo, de sanciones
constitucionales al mal desempefio, producto de irregularidades en el
ejercicio de algunas funciones que tienen los miembros del Organo
Legislativo, tales como las interpretaciones impropias y burdas de la
Constitucion, el desconocimiento de  disposiciones judiciales
desobedeciéndolas y, un caso extremo todavia, el rechazo de desafueros
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a senadores vitalicios, de lo gue resulta facticamente el sobreseimiento
libre en sede legislativa por toda la vida de un senador que es solo
realmente un cargo honorifico.

Estos senadores vitalicios no tienen fueros de detencion y de
antejuicio, inmunidades estas reservadas exclusivamente a senadores
electos para que puedan participar del funcionamiento y de la voluntad
de la Camara, lo que se consigue, respectivamente, con la integracion del
qguérum y el derecho al voto, de los cuales carecen los senadores
vitalicios (art. 169 de la C.P.), que no reciben remuneracién y no son
funcionarios publicos.

El Legislativo es el unico 6rgano del gobierno cuyos miembros
estan exentos de sanciones por mal desempefio de sus funciones, lo cual
constituye, ademas de una notoria desigualdad, un estimulo a la
impunidad e irresponsabilidad por esas causas.

Los hechos y las ideas expuestas precedentemente se
fundamentan en los quince afios de labor legislativa que tuvimos; en la
lectura de libros de estudiosos del tema; en el aprendizaje de mas de
cuatro décadas de ejercicio de la docencia universitaria y en la
experiencia de mas de 65 afios de actividad politica y en politico.

Mencionamos los autores paraguayos que contribuyen a
comprender mejor el contenido de la Constitucion vigente, reconocer
errores cometidos, como corregirlos y orientar, para mejorar, la
Constitucion cuando se la enmiende o se la reforme. Los libros son de
autores conocidos como los iusfilésofos Juan Carlos Mendonga y Daniel
Mendonga y recordamos alguna de sus obras: Juan Carlos Mendongca:
«Critica al nacimiento de una Constitucién». Editora Litocolor, S.R.L;
Afo 2000; «La Garantia de Inconstitucionalidad» publicado por la
misma Editora y en el mismo afio; «Conocimiento, validez y derogacion
de normas juridicas». Editora Litocolor, S.R.L. Afo 2000; «La
interpretacion literal en el derecho». Editora Intercontinental, Abril 2012,
Daniel Mendonga: «Algunos problemas constitucionales». Editora
Intercontinental. Afio 2011. De Daniel Mendonga y el iusfildsofo
Ricardo Guirbourg: «La odisea constitucional, constitucion teoria y
método». Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, Espafia.
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Afo 2004. «Analisis de la Constitucion una introduccion», «Como hacer
cosas con la Constitucién». Editora Intercontinental. Afio 2008.

No queremos omitir las obras de otros juristas que aportan
reflexiones atinadas sobre cuestiones constitucionales tales como la del
Prof. Dr. Riera Hunter: «La Independencia del Poder Judicial»; Luis
Lezcano Claude: «Derecho constitucional. Parte organica», tercera
edicion; Daniel Mendonca y Marcello Lachi: «Perspectivas
Constitucionales».  «Disefio  Constitucional 'y  Gobernabilidad
Democrética», con variados temas a cargo, entre otros, de Jorge
Salgueiro, Daniel y Juan Carlos Mendonga B, Diego Moreno y Emilio
Camacho. Hace pocos dias se puso a la venta, que recién lo adquirimos,
«Constitucion de la REPUBLICA DEL PARAGUAY. Comentada,
concordada y comparada» en dos tomos, sus autores son Evelio
Fernandez Arévalo, José A. Moreno Ruffinelli y Horacio Antonio Pettit.

28. REFLEXION FINAL

Concluimos esta monografia trascribiendo una apropiada
reflexion emitida por Francisco Lieber, en su vetusto libro «La Moral
Aplicada a la Politica»®’, que dice: El estado ademas de ser una
sociedad juridica es wuna comunidad de seres morales. Las
constituciones no crean la libertad, ni el progreso politico puede ser
decretado ni producido por una ley. La libertad necesita crecer y vivir,
vivir en el alma de cada ciudadano, no s6lo como un conocimiento de
nuestros deberes politicos; sino también como una profunda veneracion
por la moral civica. Agregamos otra del iusfilosofo Juan Carlos
Mendonca: NO ES LO MEJOR VIVIR ETICAMENTE BUSCANDO
RECOMPENSA, SINO HACER UNA RECOMPENSA DE VIVIR
ETICAMENTE.
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COMENTARIO A LA CONSTITUCION

HACIA UN DEBATE DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Bernardino Cano Radil

“...nuestra justicia es como un trapo sucio...”
Isaias, 64;6

I) PRESENTACION

La crisis de la transicion democréatica iniciada en 1989 por
incapacidad e inoperancia se constituyd con el tiempo en una crisis de
Estado, y un aspecto central del debate actual es si esta crisis se origina
en los errores de la Constitucion del 92, o por el contrario, la actual Carta
Magna vigente, pese a sus errores, como obra realizada por seres
humanos, es una simple excusa para esconder el dolo, la mediocridad y
la codicia sin limites de nuestras clases dirigentes, en particular
empotrada en la politica y la justicia.

Dentro de la probleméatica general descripta en el parrafo
anterior, encontramos que el nivel ético y profesional de la justicia
nacional se equipara a la queda del gran profeta biblico. Por cierto, que
sea de antafio la critica no implica desconocer su actual relevancia en su
deber de facilitar y hasta viabilizar la convivencia ciudadana en la
sociedad politica.

Es mas, entre las principales causas de las revoluciones siempre
se citan las injusticias. Sean estas sociales, econémicas 0 en un sentido
mas literal el dafio que acarrea el Poder Judicial cuando no cumple con
su deber, al tener como consecuencia, con el tiempo, la desintegracion
social y una anomia generalizada.

Como decia Goethe en Las Cuatro Estaciones: “Para lograr la
paz inalterable basta que cada cual tome lo suyo y de buen grado a los
demas conceda el derecho a su parte, como es justo” y “Si a ser libre
aspiras, hijo mio, aprende lo que es justo y a ello atente”.
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No pensemos solo en la injusticia del Estado, sino en los actos
privados, en las relaciones interpersonales, la “injusticia de la justicia”
ha sido la principal causa de miles de crimenes, venganzas y desarmonia
social. Justicia como virtud de dar a cada uno lo que le pertenece.

Decia el fundador de la politica en La Politica que: “cometer
una injusticia es mads malo que sufrirla” y Platon, en La Republica: “La
injusticia es el mayor de los crimenes que puede cometerse contra el
Estado”.

Pero desde el Islam surge idéntico clamor: “Quien tema a Alah,
El le facilitara sus asuntos (65:4). Porque la base del temor de Alah es
ser justo y abstenerse de oprimir a las personas. Con la justicia se sienten
seguros el individuo y la sociedad, pero con la injusticia se alteran los
asuntos, el fuerte se aprovecha de los débiles, quitandole sus bienes y su
honor. [...] lo justo sera lo que es conforme a la ley y a la igualdad, y lo
injusto serd lo ilegal y lo desigual.

Por eso surge con una sabiduria que trasciende la emergencia de
los tiempos el axioma: “Todas las virtudes se encuentran en el seno de la
justicia”. Aristételes, Etica a Nicbmaco, Libro V cap 1.

Ante estas reflexiones que poseen miles de afios de historia y
quebranta el alma y la razén de quienes deseamos vivir en una sociedad
civilizada; a veinte afios de la sancion de la Constitucion de 1992
corresponde interrogarse porgue en el Paraguay no funciona bien nuestro
sistema institucional. Los poderes constituidos y la Parte Organica de la
Constitucion de 1992, en especial su capitulo judicial.

Con el desarrollo del presente trabajo, intentaremos dar algunas
respuestas a este interrogante, y desenmascarar una actitud hipdcrita de
nuestras elites, y en particular, la juridica, que como en pocos paises de
la region se ha prestado tanto a retorcer el derecho, la justicia y abusar de
una supuesta libertad de interpretacion de la ley. Confundiendo
dolosamente la clésica distincion liguista legada por los griegos entre
doxa y episteme. Es decir, entre opinion y ciencia, degradando en el pais
la ciencia juridica a un simple torneo de opiniones.
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Una actitud deleznable, por ciento que aparentemente muy
lucrativa por el suntuoso modo de vida que beneficia a sus principales
cultores sean éstos juristas de nota, funcionarios del Ministerio Publico o
magistrados judiciales. Como este trabajo es una reflexion académica, no
daré ejemplos personales, solo agregaré que serd suficiente revisar la
prensa y saldran fulgurantes los nombres, cargos y bienes de relevantes
integrantes de nuestras clases dirigentes que integran el estamento
juridico.

Agregando, por ésta vez, solo que una justicia como trapo sucio
es impensable sin la participacion complice del funcionarios judicial o
del ministerio publico, del abogado de una o a veces las dos partes en
conflicto y el cliente que prefiere pagar su costo a la aplicacion de
justicia que los correspondientes honorarios de un profesional honesto.

En resumen una tergiversacion sistémica del funcionamiento de
la justicia con autores protagdnicos, complices y beneficiarios
silenciosos. Solo la victima, ocasionalmente, eleva su voz de protesta;
pero es irrelevante ante la cultura del flash que sacude la comunicacion
de masas y los renovados escandalos que nos salpican diariamente.

Ante este crucial interrogante cabe una sola respuesta. Es deber
de los paraguayos el aprender civismo y comprender que los derechos
gue no se ejercen, ni se defienden, inexorablemente, se pierden. Y si
alguna vez miro al costado ante la corrupcién del sistema juridico
politico porque en la coyuntura me beneficia, nunca tendré la certeza ni
aun siendo poderoso, que no me caiga sobre mi cabeza ante la primera
modificacion de la correlacion de fuerzas. Y la objetividad que demanda
el imperio de la ley y la justicia, bien gracias; pero en los papeles y el
ritual. Tristemente ausentes en la vida real.

En la fecha en el Paraguay el derecho es una red que nos
recuerda a Anércasis: “La ley es una telarafia que atrapa las moscas y
deja pasar a los pajaros ”. Revalorizando desde los clasicos que si la ley
no se impone al gobernante, la sociedad politica civilizada ingresa en un
plano de oscuridad sin fin. Lamentablemente olvidamos a Heraclito
cuando sostenia que la “virtud es el camino mas corto a la gloria”
sustituyéndolo por una visién meramente crematistica de la existencia.
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Nuestra elite juridica y politica esta alejada de la virtud como
pasion motora de vida. Siente el poder como el derecho casi divino de
transgredir las normas. Impera una vision del poder y del Estado como
organizador del bien comdn y servicio al préjimo distante y transmutada
en mezquindad y “poti”’; la jefatura del poder, pero carente de reglas.
Mas asimilable al “Macho Alfa” y su horda o un padrillo y su manada.
Primera forma de organizacién de nuestra especie. El caudillo primordial
simplemente mandaba, no se ajustaba a reglas. Los griegos hace dos mil
afios le impusieron a ese déspota la razén de la ley “nomos” que nos
liberada de su arbitraria voluntad. Desde alli una Republica era ordenada,
mas aun gobernada por normas que antecedian y debian suceder al
gobernante de turno.

La ley obligada a gobernantes y gobernados, ya no se mandaba,
se gobernaba en base a una politeia, buscando la eunomia (bien comun).
Es decir, desde los griegos quienes se gobernaron por las leyes era
politeia o Reptblica, quienes no lo hacia eran los “barbaros™.

En otros términos, quienes buscaron aplicar y aplicaron las
reglas de la Constitucion de 1992 y el sistema legal vigente
contribuyeron a consolidar la Republica, quienes violaron este pacto de
convivencia la destruyeron como los barbaros en la antigiiedad.

En el Paraguay todavia el poder y el Estado se lo visualizan en
su sentido originario indoeuropeo, primitivo. Un poder politico como
autoridad absoluta. Entonces, es natural interrogarse si este retorno a
conductas civicas tan primitivas es solo responsabilidad de la
Constitucion de 1992 por su errado disefio o viene de algun otro lado. A
veinte afios de su sancidon es valido deliberar sobre topicos tan
interesantes.

Resulta que el Estado Social de Derecho asienta sobre un
axioma de valor universal: es impensable un derecho sin su correlativo
deber. El derecho de ciudadania integra siempre su contraparte del deber
de ciudadania. Una premisa que permite y viabiliza la evolucion humana

! Estos temas se han profundizado en Manual de Derecho Constitucional y Politico, Ed.
Catena y Teoria Politica, Ed. El Pacifico ambos de Cano Radil Bernardino.
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de formas primarias de organizacidn social a estructuras institucionales
mas complejas.

De alli que a una sociedad sin ciudadania, ni compromiso con la
virtud o la verdad se le torna harto complejo su funcionamiento
institucional. Si bien es correcta la premisa que una tendencia general
sera la contravencion de la norma al no ser eficientes los mecanismos de
control, no es menos cierto que los referentes juridicos y politicos no
nacen de un repollo o ejercen sus altas investiduras desde Paris. Son
formados en nuestra sociedad por familiares, escuelas, sistemas
educativos y axioldgicos, iglesias, amigos, la ejemplaridad de conducta
de los referentes institucionales y modernamente los medios masivos de
comunicacion social.

En otras palabras. Nuestros corruptos publicos y privados y
nuestros aprendices de dictadores son consecuencias del disefio
institucional de 1992 o su proliferacion y dominio hegemdnico sobre el
andamiaje de la Republica responde a otras causales. Como suele
afirmarse con validez cientifica, en estas disciplinas no existen mono
causas, por lo general los hechos sociales devienen de muchas causales.

Ergo, por lo menos seréa prudente reconocer que todas las causas
de nuestros males no vienen de la Constitucion de 1992 y por ende es
prudente incorporar al andlisis facetas socioldgicas y culturales que
hacen a nuestra imaginario social y revisar cémo definimos el poder y la
libertad. Derechos y deberes.

Estos problemas hicieron que la transicién democratica no
culminara en consolidar un Estado Social de Derecho, aunque haya
fructificado con una alternancia pacifica con Lugo, por primera vez en la
historia.

Las violaciones constitucionales en estos veinte afios son
decenas. No es posible, por la brevedad del espacio, pero a modo de
ejemplo citaremos de memoria algunas de tantas. Imaginese la primera
Corte Suprema de Justicia electa en 1995 ya la violentd al enviar el
Consejo de la Magistratura nueve ternas al Senado y este cuerpo
legislativo selecciond siete ministros uno de cada terna, de una terna
ninguno y de otra dos ministros.
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También tuvimos por un fallo de la Corte Suprema de Justicia un
candidato vencedor en la interna del Partido Colorado que le impidieron
ser candidato a nivel nacional, un senador Presidente por cuatro afios y
cinco meses, Directivos Ejecutivos de la binacionales que ejercieron su
cargo por afios sin ser confirmados, miembros de la Corte Suprema que
se dieron la inamovilidad por quince afios, otro caso de ministros de
Corte Suprema electos, dos de una sola terna, miembros del Superior
Tribunal Electoral electos de ternas desintegradas y uGltimamente un
Contralor General de la Republica que se presentd al cargo de Sub-
contralor.

De lo Unico que nos salvamos de las intenciones de violar la
Constitucion de 1992 y que fuera, sinceramente, creemos, uno de sus
grandes aciertos fue el prohibir para siempre la reeleccion presidencial.
Aparentemente todos la quisieron, pero ninguno pudo avanzar con su
reeleccion pese a la campafia publica de por lo menos dos de ellos:
Nicanor Duarte Frutos y Fernando Lugo Méndez. Ni hablar las veces
que diputados y senadores violaron la Carta Magna como en esta Ultima
ocasion que pretendieron por una simple resolucion administrativa
destituir sin juicio politico a siete ministros de Corte. Increible!

A veinte afios de vigencia de nuestra Constitucion del 92
tampoco todavia respetamos plenamente la voluntad popular, como
sucediera recientemente en las “urnas delivery” de la interna liberal,
aunque un avance crucial fuesen las elecciones del 20 de abril, que
inaugurd el voto castigo en el Paraguay. Conquista politica oscurecida
por las denuncias de fraude en las internas de todos los partidos politicos
que compitieron en aquella oportunidad, al reinar la mas absoluta
impunidad en las internas partidarias. Un dato de la realidad que no
deviene del espiritu, ni la letra de la Constitucion del 92.

La reflexidn inicial, retorna con fuerza inusitada y desgarra el
alma ciudadana. Esta sucinta descripcion del estado actual de anomia
generalizado que nos agobia es palpable. ¢Pero su matriz se interpreta en
clave juridica?

Es decir: ¢Es culpa de las leyes, y entre ellas, de la Constitucion
de 1992? O es un nudo cultural que atrofia a sus clases dirigentes (elites)
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y se superard fortaleciendo la educacion ética y moral, el sistema
institucional y mediante el transcurso del tiempo.

Con sinceridad no creemos que el disefio juridico sea el origen
de tantos males, aunque obviamente tenga errores y deba ser mejorado.

Aceptado que la actual postraciéon no se engendra en forma
exclusiva, y menos excluyente en la actual Constitucion y reconociendo
la posibilidad de mejorarla, el segundo interrogante que nos planteamos
en esta ocasioén es: ;Estan dadas las condiciones para iniciar el proceso
politico que desemboque en una Reforma Constitucional y en convocar a
una préxima Convencion Nacional Constituyente. Sobre este segundo
topico, arriesgaremos también una respuesta provisoria.

Ambas hipotesis las exponemos a la critica mas adversa,
conscientes que en el debate libre y plural hallaremos parte de las
soluciones a los problemas que nos aquejan.

I1) ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES Y SUS LAZOS
CON LOS AMBIENTES POLITICOS HISTORICOS

Sin intencién de extendernos en cuestiones histdricas, apenas,
acotaremos ciertos hitos documentales de nuestra evolucion
institucional, para explicar los insoslayables vinculos entre los contextos
politicos y culturales, y los resultados o textos juridicos. En el plano
tedrico derecho y politica se muestran como ambitos opuestos, el
derecho se presenta como una tendencia universalista opuesta o
independiente a politico. Nada mas falso.

Siempre defendimos la tesis que derecho y politica son
inseparables. En la realidad histérica y en los ejemplos de nuestro
pasado, nadie podra negar que se superpongan e influyan
reciprocamente.

La realidad del derecho depende y se sujeta a las circunstancias
del poder y éste solo se expresa en el Estado, como lo anunciaran
pensadores como Maquiavelo y Hobbes, o desde otra perspectiva, Marx
y Lenin. Un axioma que geométricamente se radicaliza si hablamos de
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una nueva Constitucion y de una posible Convencion Nacional
Constituyente.

Alecciona Kelsen: “La norma fundamental no se crea mediante
un procedimiento juridico por parte de un 6rgano cuya tarea es crear el
Derecho. Ella es véalida --como sucede con la horma juridica positiva--
no porque haya sido creada de una manera dada por un acto juridico,
sino porque se presupone como tal; y se presupone véalida, porque sin tal
presupuesto ningun acto humano podria ser interpretado como acto
Jjuridico y especialmente como creador de normas...”.

Hobbes, por su parte, en su clasico Leviatan sefial6: “ LoS
pactos que no descansan en la espada no son méas que palabras,
sin fuerza para proteger al hombre, en modo alguno”. Un fenémeno que
Napoleon Bonaparte lo expres6é por medio de una alegoria: “Solo hay
dos poderes en el mundo: la pluma y la espada”.

Esto indica que la norma fundamental kelseniana, Constitucion,
no es valida en si misma desde un punto de vista juridico, se valida
desde una Optica politica, a través de un eficiente poder del Estado.
Una legitimidad vital que emana del poder politica y se sujeta al accionar
cotidiano de sus actores con sus miedos, culturas, vanidades, ambiciones
y conciencia de legalidad. Las leyes, ni siquiera una constitucion se
independiza en su funcionamiento de su contexto social, institucional y
politico. Ejemplos en la historia hay muchos, batan dos muy conocidos:
Qué pasé con las autoridades y constituciones de Cuba y Paraguay en
1959 y 1989 respectivamente. Cambiaron las leyes o mas bien una
dramatica mudanza en las relaciones de fuerza y poder que sacudieron el
arbol juridico.

Asi una Constitucion y una Reforma Constitucional son
problemas politicos en primer término, después llegan los aspectos
técnicos juridicos. Una Constitucion se efectiviza mediante el accionar
de la seguridad y certeza juridica que tienen los derechos, deberes y
competencias ciudadanas. Un terreno subordinado a la coercion del
Estado y la transparencia y credibilidad de los arbitros pactados que
integran el sistema judicial, el ministerio publico y los registros de orden
publico en particular y los poderes constituidos en sus respectivas esferas
de independencia, equilibrio y reciproco control.
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Ahora un breve repaso de antecedentes constitucionales.

a) Nota 20 de julio de 1811 y Reglamento de Gobierno de 1813

Concluida la revolucion libertaria de mayo de 1811, el 20 de
julio de 1811 la Junta Gubernativa del Paraguay envia un Oficio a la
Junta Gubernativa de Buenos Aires. Esta ‘“Nota” es una proto-
Constitucion de nuestra Republica al buscar sentar las bases de nuestra
futura organizacion politica. En la misma es de uso indistinto "forma de
gobierno™ y "Constitucion™ al asimilar ambos conceptos a acuerdos para
fundar una comunidad politica organizada.

Una propuesta politica juridica que fracasé histéricamente al no
concretarse el Congreso General del ex Virreynato del Rio de la Plata, y
no sancionarse una Constitucion confederal. EI ambiente politico al no
favorecer lo pactado hizo naufragar las ideas mas nobles y hermosas
receptadas desde la llustracion y las revoluciones norteamericana y
francesa.

El 30 de septiembre de 1813 se inaugur6 en el templo de la
Merced de Asuncion un Congreso General integrado por més de mil
diputados. Rechazada la propuesta de integracion a las Provincias
Unidas del Rio de la Plata, el Dr. Francia y Caballero fueron nominados
para redactar un Reglamento de Gobierno, que fue aprobado el 12 de
Octubre del mismo afio.

Este “Reglamento...” inaugurd el Consulado que solo durd
hasta el afio siguiente, en que el Dr. Francia, en nuevo Congreso, se
designd Dictador Supremo de la Republica, solo por cinco afios y
posteriormente con caracter de perpetuidad. Ejemplo historico patrio
de lo infortunado que resulta para las instituciones, el no aprender a
cumplir pactos entre los distintos actores politicos protagénicos de una
sociedad.

Una Constitucién no se hace imponiéndose un sector a otro,
obviamente, esa es la mejor férmula para el fracaso. La Primera Prueba
nacional fue este “Reglamento...” de 1813, de efimera vida y matriz de
una larga dictadura. Ninguna ley, “Reglamento” o Constitucion frenaron
un golpe, revolucion o crisis de Estado si las condiciones politicas y su
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correlacién de fuerzas no lo permitian, solo recordemos a Hobbes y su
relacién entre pactos, espada y meras palabras.

b) La Constitucion de 1844 y su reforma de 1856

El Congreso General de 1844 inicid sus deliberaciones el 13 de
marzo, y alli, Don Carlos Antonio Lépez, propuso la adopcién de una
Constitucidn bajo el titulo: "Ley que establece la administracion politica
de la Republica del Paraguay, y demas que en ella se contiene" y se
promulgé el 16 de marzo de 1844. Una Constitucion que merecio el
reparo de Juan B. Alberdi "El pais era antes esclavo del Dr. Francia; hoy
lo es de su Constitucion". Sentenciando: "Es la primera vez, que se ve
una Constitucion republicana, sin una sola libertad".

Una vez mas el ambiente politico incidié de un modo absoluto,
para la aprobacion de esta Constitucion, pese a ser sancionada por un
régimen que encarnd la mas acabada expresion del Despotismo llustrado
en toda la regiéon. Este segundo ejemplo histdrico ratifica la
imposibilidad de pergefiar leyes o constituciones, abstraidos del
ambiente politico.

c) Constitucién de 1870

No es motivo del presente trabajo analizar la guerra de la Triple
Alianza, ni sus devastadoras consecuencias. Basta con recordar que
cinco afios de guerra cruel, genocida e inhumana sepultaron a un
Paraguay alumbrado como Republica roussoniana, e impusieron una
Constitucion de clara orientacion liberal, aunque tuviese la sana
intencion de limitar el poder, no se internalizo, al no estar acorde con el
contexto politico y cultural imperante de la época.

En 1869, Asuncidn, cayé en manos de los ejércitos invasores de
Argentina y Brasil. Devastado se integré un gobierno provisional con
Cirilo Antonio Rivarola, Carlos Loizaga y José Dias de Bedoya que
convoca a Convencion Nacional Constituyente. Se sancionan una nueva
Carta Magna el 18 de noviembre de 1870.

El proyecto base fue del convencional Juan José Decoud,

publicado en su periédico "La Regeneracion”, una copia de la
Constitucion Argentina de 1853, redactada por Juan B. Alberdi. El
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problema que la desnaturaliza fue que el poder real constituyente, no
estaba ni en el Gobierno Provisorio, ni en la Convencion.

Cuenta la historia, las veces que tanto el gobierno, como los
convencionales, cruzaban a las carpas de los ejércitos invasores para
consultarles sobre algin punto del régimen politico o juridico a
instalarse.

La Primera Asamblea Nacional Constituyente, por lo menos con
tal denominacién reunida en Paraguay tampoco pudo abstraerse, ni
soslayar la fuerza e influencia del contexto politico en el cual sesiona. Su
producto, naturalmente, reflejo las ideas de los actores extranjeros de la
época, un dato de la realidad historiografica que no juzgamos, pero
ratifica nuestra tesis.

d) El Decreto N° 152 de 1936

Terminada la Guerra del Chaco (1932/1936) se produjo un
movimiento revolucionario por descontento con los gobiernos liberales
gue detentaron el poder nacional desde 1904. El 17 de febrero de 1936,
Jefes y Oficiales de las tres armas suscribieron una "Proclama del
Ejército Libertador" en Antequera e inician el desmantelamiento de la
Constitucion de 1870, por no estar sustentada, segun los
revolucionarios, en las condiciones culturales de nuestro pueblo.

Como si fuera hoy, denuncian en su Proclama: "Ya no existia
patria, sino intereses de partido complotados permanentemente contra la
suerte de la colectividad, como Unica explicacion de la larga hegemonia
del grupo de politicos descastados que han arrojado al pais al borde de su
desaparicion”.

Aqui principia una ruptura del modelo democrético liberal
impuesto por la Constitucion del 70 hacia pardmetros méas estatistas y
autoritarios, con un fértil campo en el pais, por nuestra comprensible
reivindicacién historica de Francia y los Ldépez ante el brutal y cruel
genocidio que fuimos victimas. Nuevamente, la politica, administra el
proceso juridico. Otra prueba fehaciente de la tesis sustentada.
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e) Constitucion de 1940

Derrotada la revolucion de Febrero el 13 de agosto de 1937 por
otro golpe de Estado respaldado por el Partido Liberal, asume la
Presidencia Provisoria de la Republica, Félix Paiva. Se restaura
efimeramente la “republica liberal” y su Constitucion de 1870, pero
ambos estaban heridos de muerte.

El 18 de Febrero de 1940, el Presidente Estigarribia realiza un
auto-golpe y afirma que los: "arbitrios constitucionales son impotentes
para salvar la paz - mas adelante y el progreso- de la nacion (sic)" y
anuncia que convocara al pueblo a "Una Convencién Nacional
Constituyente" cuando "sean dominados los factores de la anarquia".
Posteriormente, se nos impone una nueva Constitucion por el Decreto-
Ley N° 2242 el 10 de julio, se la plebiscita el 4 y jura el 15 de agosto del
mismo afio.

Obviamente, estos procedimientos no estaban previstos en la
Constitucion de 1870. Otro claro ejemplo histérico del extremado y
sensible vinculo entre una constitucion y el ambiente politico nacional.

iNo hay dudas que los gobiernos de Morinigo y Stroessner se
estaban incubando en el Paraguay desde 1936, sin contar la guerra civil
de 1947 y la anarquia colorada del 48 al 54.

Anarquia y autoritarismo es el tragico ciclo de la politica
nacional que debemos trascender y que aparentemente lo hemos logrado
tras la Constitucién de 1992, pero que todavia abre ciertos interrogantes
ante el brote de sintomas andrquicos sumamente preocupantes como los
sufridos en la fecha ante el incumplimiento avieso de las Ordenes
judiciales, la existencia de grupos armados irregulares, la constatacion de
territorios liberados del poder de imperio del Estado y la puesta en tela
de juicio de los derechos de propiedad sin registros ciertos por parte del
Estado.

Datos que preanuncian un inevitable caldo de cultivo para males
mayores y que de no enfrentar con decision y voluntad politica tendran
efectos sobre el andamiaje institucional de la Republica, amenazando,
incluso, el precario Estado de Derecho que tenemos.
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f) Constitucion de 1967. Enmienda de 1977

Cuando el Gral. Stroessner (1954/1989) ocupo6 el poder mediante
un golpe de Estado militar con apoyo civil el 4 de mayo de 1954, no
necesitdé modificar la Constitucion de 1940, era afin a su proyecto
autoritario. En 1967 Stroessner tuvo que modificarla solo por aspirar a
una tercera reeleccion consecutiva que no permitia, ni siquiera la
autoritaria Constitucion del 40. La necesidad politica de reeleccién
motivo su reforma. Nuevo ejemplo.

En 1966 se convocd a Convencién Nacional Constituyente,
participando representantes de cuatro partidos politicos reconocidos por
la autocracia: Asociacion Nacional Republicana (Partido Colorado),
Partido Liberal, Partido Liberal Radical y Partido Revolucionario
Febrerista. Una vez mas el derecho siguié mansamente al poder.

Por eso tenemos tan fragil consciencia de legalidad, el que puede
viola la ley, solo por ser mas fuerte, y ésta solo se le aplica al débil.
Patética realidad nacional que emana de la cultura con sus practicas
politicas e institucionales deleznables, y nunca de las normas juridicas.
Por supuesto su reforma en 1977 fue una simple bufonada para
perpetuarse en el poder Stroessner, hasta su muerte. Una reforma a
cafionazos de la correlacion de fuerzas en el seno del gobierno cambié la
historia, sin reforma constitucional.

Si culminéd su vida en Brasilia fue Gnicamente porque el 3 de
febrero de 1989 se lo removidé mediante un recurso anti-juridico: un
golpe militar cruento. Instancia que abrid las puertas al mas largo
periodo democratico de nuestra historia, y que por supuesto, demandaba,
como los nuevos tiempos, otra Constitucion.

Una vez més el poder marcé los lineamientos al derecho,

maxime en un escenario de bajo nivel institucional como el Paraguay,
con escasa cultura de legalidad y falta de tradicién democratica.
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1) LA CONSTITUCION DE 1992 ES LA PRIMERA
SANCIONADA  POR  UNA CONVENCION  NACIONAL
CONSTITUYENTE DEMOCRATICA

Derrocada la dictadura de Stroessner el 3 de febrero de 1989, el
Gral. Andrés Rodriguez, emite este mensaje: "Queridos compatriotas,
apreciados camaradas de las Fuerzas Armadas: Hemos salido de nuestros
cuarteles en defensa de la dignidad y del honor de las Fuerzas Armadas:
por la unificacion plena y total del coloradismo en el gobierno; por la
iniciacion de la democratizacion del Paraguay; por el respeto a los
derechos humanos; por la defensa de la religion cristiana, catolica,
apostolica, romana".

Si el derecho nace de la fuerza, esta proclama simboliz6 que las
Fuerzas Armadas en su sector vencedor, ofrecia al pueblo paraguayo un
nuevo pacto juridico-politico, al agotarse el autoritarismo, por no
expresar la nueva realidad mundial: Fin de la Guerra Fria y caida del
muro de Berlin (1989), ola democratica en Latinoamérica impulsada por
Estados Unidos y el auge de la globalizacion.

Cabe remarcar y destacar que el Gral. Rodriguez se cifi6 a
terminar el mandato de 5 afos de Stroessner, y sin ningun “reproche”
juridico llamé a elecciones para que un nuevo Ejecutivo y otro
Congreso culminaran el periodo. La Constitucion de 1967/77 bien
gracias, nuevamente, la realidad del poder politico impuso sus
condiciones a la esfera del derecho.

En 1991 se reuni6 la Asamblea Nacional aprobando por
unanimidad la necesidad de la reforma total de la Constitucion de 1967,
e inmediatamente se convoc6 a Convencion Nacional Constituyente. El
Congreso dict6 la ley de convocatoria para elegir a ciento noventa y
ocho convencionales constituyentes el 1° de diciembre del 91, que
iniciaron sus deliberaciones a fines de ese afio y culminaron su labor el
20 de junio de 1992.

La Convencion de 1992 fue la mas soberana, libre y democratica
de la historia nacional. Sus aciertos o errores son productos Unicos y
exclusivos de los convencionales, que tuvieron un enfrentamiento hasta
con el Ejecutivo (Gral. Rodriguez), quien finalmente acepté la soberania
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de la Convencion. Un hito trascendente y sin precedentes en nuestra
accidentada vida constitucional, que legitimé al Jefe Militar vencedor
ante la historia, e inaugur6 un nuevo ciclo politico que con sumo cuidado
debemos evaluar.

Un periodo que inici6 su clausura con la alternancia y eleccion
del Presidente Fernando Lugo, al frente de la Alianza Patriética Nacional
y que culminaré cuando él finalice su mandato y sea protagonista de un
nuevo traspaso de poder politico estrictamente reglado segun el resultado
de las urnas en comision libres y transparentes.

Teniamos todas las condiciones para hacer una buena
Constitucion, salvo una, falté tradicion democratica. A escasos dias de
las elecciones, el pueblo, ignoraba la propuesta juridico-politica por cual
votar, solo se sufragd por partidos y/o proyectos politicos. No se votd
ninguna idea juridica constitucional.

Ademas, el Unico proyecto institucional integral fue el de la
Asociacion Nacional Republicana en el cual colaboramos en su
redaccion junto al Dr. Oscar Paciello.

La Convencion del 92 congreg6 a los paraguayos en un trabajo
integrado y respetuoso. Se erigié en un verdadero Pacto Politico Social y
Econémico no superado. El Partido Colorado, pese a imponerse por
cerca del 58% de los votos, facilitdé un ambiente democratico afin al
debate. Se sofi6 con un pais mejor.

Lamentablemente tanta euforia, con el tiempo, se diluyd y si
bien la Constitucién que nace tuvo desaciertos, los graves problemas que
vivimos son méas productos de la mediocridad, codicia e intolerancia de
los hombres; mas que defectos de la Carta Magna.

El robo electoral, el sistema de impunidad y la pasion por el
autoritarismo que evidencian nuestros dirigentes no responden a una
matriz constitucional, ni siquiera juridica, emana de las raices mas
profunda de nuestros vinculos culturales con el poder.

Reiteramos. Fraude electoral, corrupcion, instrumentacion de la
justicia y pasion por el autoritarismo no fueron paridos por la
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Constitucion de 1992. Es mas, defendemos la tesis, que estas taras
culturales y civicas devienen desde Domingo Martinez de lIrala y su
conflicto con Alvar Nufiez Cabeza de Vaca, y se hubiesen agudizado a
no ser por la Constitucion de 1992. Una Ley Fundamental que pese a
sus errores, goza de un interesante equilibrio en la distribucion de
derechos, deberes y obligaciones en el imprescindible pacto entre
gobernantes y gobernados.

La Constitucién del 92, en general, se define como
"Presidencialista con control parlamentario”. Nunca tuvimos un régimen
politico con un Congreso tan activo, y diferente al modelo de 1940 y
1967. Congreso que goza de notables competencias de control sobre el
Ejecutivo y que no se emplearon con real eficiencia, pese a varios
periodos legislativos, con mayoria opositora al ejecutivo de turno por
deficiencia de sus integrantes, no por ausencia de mecanismos politicos
idoneos. Un sistema institucional intermedio entre el Presidencialismo al
estilo norteamericano, y el parlamentarismo europeo.

IV) EL PODER CONSTITUYENTE. NATURALEZA

Creimos oportuna esta reflexién ante la enorme preocupacion
gue tenemos sobre si estamos en mejores condiciones veinte afios
después para la empresa de una Reforma Total de la Constitucion de
1992. Tenemos una dirigencia politica mas madura y responsable de sus
obligaciones. Un Estado mas organico, aumentd o disminuy6 la
conflictividad social. Son temas de gran trascendencia a reflexionar
cuando se menciona un Poder Constituyente sea originario o derivado,
este es el motivo por el cual agregamos esta meditacion. Cuidado con
aumentar la anomia y la crisis buscando su solucion por medidas
correctivas  sumamente peligrosas sino  se administran  con
circunspeccion y vision de Estado, anteponiendo aunque suene ingenuo
los intereses de la Patria a los personales o sectarios.

Resulta que una comunidad politica organizada tiene un instante
fundacional, donde hombres y mujeres, las mas de las veces, por medio
de representantes legitimos, deciden organizarse, estructuran sus
organos de gobierno y fijan los respectivos derechos, deberes y
competencias de gobernantes y gobernados. Este acto primigenio por el
cual se instituye una comunidad politica organizada es el Poder
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Constituyente. Fundada la sociedad politica es de esperar el normal
desarrollo de los poderes constituidos, que deben actuar en el marco de
esa Constitucion pactada.

Si el poder constituido modifica la Constitucion,  por
mecanismos no previstos, acontece una ruptura del Estado de Derecho
acordado. El poder constituido que excede sus funciones es extralegem,
al reformular ~ competencias originales marcadas desde la ley
fundacional.

Como una Constitucion es una transaccién sobre las relaciones
reales de poder, quebrado el marco juridico, nos alejamos del derecho e
imperan las correlaciones de fuerza y poder.

No olvidar que el derecho es la Unica defensa del débil frente al
poderoso y garantia del gobernante ante los gobernados. Si rompemos
los fréagiles vinculos del derecho se inicia la ley de la selva y nos
alejamos de una convivencia civilizada.

Una norma constitucional no impedira, dislocado el Estado de
Derecho, que en un conflicto entre los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial se imponga a falta de un mecanismo institucional idéneo, la
voluntad “arbitraria” del méas fuerte. Como la tendencia natural es
mantener la unidad del poder del Estado, este fendmeno factico sucede
para evitar su disgregacion, obviamente, el peor de los males. Un Poder
Constituyente equilibrado debe tener en cuenta estas posibilidades.

Ningun Estado de Derecho en el mundo es poseedor de una
formula perfecta para evitar el desviacionismo del poder constituido,
cuando haciendo gala de la fuerza simbdlica o efectiva del Estado
impone su voluntad, y desconoce derechos constitucionales, generando
episodios y procesos autoritarios.

Estos actos “discrecionales” del poder constituido son
destructivos del Estado de Derecho, excesos recurrentes en nuestra
historia y que debemos contrarrestar acudiendo a un examen profundo de
los grandes organismos formadores de nuestra identidad cultural.
Debemos revisar los programas de estudios de las escuelas, colegios y
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universidades. El rol de las Iglesias, los partidos politicos, las fuerzas
vivas, etc.

Y en especial, no rehuir la responsabilidad de asumir que
mientras reina la impunidad para el abuso del poder ninguna formacion
serd suficiente ante la fuerza de la ejemplaridad de los gobernantes para
actuar con el poder. Mientras los jovenes y nifios se acostumbren a
convivir con la impunidad, nada habrd cambiado y no habra disefio
juridico institucional que nos eleve del fondo del pozo que siente la
ciudadania.

Un Poder Constituyente originario o de Reforma (Total) es
trascendente, al facultarsele a sobrepasar el orden juridico positivo
vigente, y hasta a los poderes constituidos. Un Poder Constituyente
originario o de Reforma Total actia después de una revoluciéon que
modifica drasticamente el régimen politico anterior, o por la destruccion
del Estado tras un conflicto interno o externo. Al ser momentos liminares
de la politica préactica, rige con mayor impetu alin la correlaciéon de
fuerzas y no la légica de las leyes.

Es la entidad juridica formal mas relevante en la historia de un
Estado, y por lo menos, en teoria, no reconoce limite a su facultad
extraordinaria de fijar un rumbo. Su horizonte y limite lo enmarca la
correlacion de fuerzas existente durante el debate del Poder
Constituyente. Nada, ni nadie, puede impedir que se auto constituya en
originario como sucedi6 en Colombia, Ecuador, Venezuela y acaece hoy
en Bolivia.

V) LA REFORMA DE LA CONSTITUCION DE 1992
OPORTUNIDAD POLITICA

Es hasta si se quiere un debate permanente la necesidad de una
Reforma Constitucional en el pais. Diversas expresiones del mundo
politico, juridico y de la sociedad civil informan, recurrentemente, sobre
la necesidad de realizar ciertos cambios.

Estas opiniones, las mas de las veces apresuradas y generales,
diluyen la dimension real del problema. Desvian la atencién y evitan
concretar acuerdos politicos de una calidad diferente o una autocritica
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cultural que coadyuven a nuestra sociedad a levantarse de la actual
postracion ética, econdémica y politica. La Reforma Constitucional no
tiene que ser una excusa para ocultar la reflexion sobre nuestros males
que se pueden resumir en una inmadurez institucional crénica. La idea
de politeia todavia no forma parte de nuestros habitos y costumbres,

Como primera aproximacion al tema “Reforma Constitucional”
y por experiencias vividas creemos peligroso impulsarla sin un previo
consenso politico. EI marco de una campafia electoral para elegir
constituyentes, donde se disputa el régimen politico en una republica, no
es el escenario mas conveniente.

Para colmo, en este particular momento, se mezclan,
errneamente, necesidades politicas, como por ejemplo cambiar la Corte
Suprema, con una Reforma Constitucional. Sintoma preocupante sobre
la estabilidad y el buen funcionamiento de las instituciones de la
Republica.

Ir a una Reforma Constitucional no sera facil por las siguientes
caracteristicas socio econdmicas estructurales.

Un emergente sector populista imbricado y legitimado con
postergaciones graves de los desposeidos, conviviendo con graves males
sociales como el incremento del comercio de la marihuana en el campo,
el lavado de dinero y el pais como transito del trafico de drogas duras.
En un escenario de corrupciéon endémica y ausencia de calidad en la
gestion publica.

Un sector propietario con escasa sensibilidad social, salvo
notables excepciones que apuestan por modernizar el pais. Que se mira
el ombligo sin comprender que cuando los excluidos y marginados son
mas, el sistema politico se quiebra, porque el desarrollo exige inclusion
social.

Una historia de acumulacion de patrimonio en el pais no
vinculado a la economia de mercado, ni a un régimen de libre
competencia politica econémica. Con inmensos sectores con economia
negra, posiblemente, igual o mayor que la formal con dindmica
influencias politicas y judiciales.
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La Constitucion de 1992 tiene una ideologia y define un régimen
politico preciso en sus articulos 1, 2, 3, 107 y 109. La tirantez entre
guienes adhieren a proyectos populistas, sumados a otros clasistas
confrontados con otro extremo conservador en quienes detentan el poder
econdmico y social crea un paisaje politico especial. Una compleja
cohabitacion que no empieza, ni a acomodarse y que se debe solucionar
mediante consensos y mediaciones y no apuntando a resolverlo a votos
en una campafa a elegir constituyentes o eventualmente en la propia
Convencion. Peligrosisimo. Recuerden no hay ninguna necesidad de
cambiar la Constitucion de 1992 para reducir la asimetria entre quienes
tienen y los desposeidos. La pobreza, el atraso, la indigencia se erradican
no con constituciones, sino con politicas pablicas y voluntad politica; y
posiblemente algunas reformas legislativas.

Este no es un escenario auspicioso para una eventual Reforma
Constitucional. La Reforma Constitucional hunca puede ser un atajo para
el ajuste de cuentas politicas, econdmicas, ni sociales. Una Constitucién
Legitima y que perdure en el tiempo, no nace como una imposicion de
un sector sobre otro, lo prueba la historia, ni por la fuerza de las armas,
ni por la fuerza de los votos.

De ser asi, seria fragil su futuro, y modificable nuevamente al
cambiar la correlacion de fuerzas. Una Constitucion con este derrotero
no estabilizaria las instituciones, profundizaria el atraso, la pobreza y al
final, como siempre sucede ante la ausencia de procesos modernos y
desarrollistas, la asimetria social.

Una eventual Reforma Constitucional debe impulsarse cuando la
sociedad, entre sus diferentes actores politicos, sociales y econdmicos,
acuerde consensos amplios de gobernabilidad institucional, y esté
destinada a estabilizar el funcionamiento eficiente del sistema.

Con nuestra recurrente crisis de hegemonia y el fracaso de los
distintos gobiernos que se sucedieron tanto a nivel ejecutivo, como
legislativo y judicial desde 1992, no sentimos un ambiente propicio para
una empresa de tamarfia envergadura.

Cuidado con abrir la Caja de Pandora, o buscar atajos para
producir los necesarios cambios que necesitamos. En nuestras fragiles
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democracias ir a un Reforma sin pactos previos, agudizard la crisis
institucional, y puede ser el Gltimo gran error politico del Presidente
Fernando Lugo, que debe concluir su periodo constitucional.

Por otra parte, pensar en una futura Reforma y su convocatoria a
Convencion Nacional Constituyente abre interrogantes:

¢Una préxima Constituyente tendrad una mayoria absoluta de
algin sector politico o serd realmente plural como en 1992 pese a la
mayoria absoluta del coloradismo?

¢Se abrirdn nuevas negociaciones en su seno 0 crispara alin mas
el ambiente politico?

¢Si la Constituyente establece la disponibilidad de los cargos
judiciales y fiscales, designando otros actores? ;Con gue mecanismo se
los designara?.

¢Se revisara el régimen econémico y de propiedad privada de un
modo radicalmente distinto al actual previsto en el articulo 107 y 109?

Si hoy la dirigencia politica fracasa en su oportunidad de
articular acuerdos: ¢Una constituyente es el instrumento para emprender
los cambios institucionales que las elites politicas fracasan a diario para
gjecutar? Como lo testimonia diariamente las crisis recurrente entre
poderes del Estado.

¢Unira o dividira ain mas a la familia paraguaya y a la sociedad
civil?

Compartimos que la Constitucion de 1992 debe ser reformada, al
igual que la Ley Electoral. Lo reconoce una mayoria absoluta del pueblo
paraguayo segun indican varias encuestas de medicion publica, pero no
acudamos a su reforma ante el actual fracaso de construccion de
acuerdos.

¢Que garantiza que no suceda un fracaso ain mayor en una
constituyente?
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De una Reforma Constitucional nada es mas peligroso que los
palabrerios huecos, frases rimbombantes o slogans populistas que no
hardn méas que confundir. Hay que precisar con meridiana claridad el
régimen politico, social y econémico consensuado.

El Paraguay en el fondo, no tiene un problema de leyes, pese a
ser conscientes que se podra mejorar el actual marco juridico. Nuestros
obstaculos son culturales, y derivados de éste, institucionales para la
construccion de elites.

Derecho y politica siempre estdn en movimiento, al cambiar la
sociedad y necesitar expresarse nuevas férmulas. El interrogante critico
es: ¢Cuando es apropiado el traslado de la nueva realidad a un cuerpo
normativo, en particular, una Constitucién? Creemos en la oportunidad
de actuar con suma cautela.

La sociedad y el Estado si bien cambian, requieren de una
permanencia que permita disefiar y ajustar su desarrollo futuro sobre
bases s6lidas. Cimientos que no se deben cuestionar de un modo regular
o ciclico segin mayorias electorales coyunturales. Seamos cuidadosos y
no alentar cambios fuera del marco constitucional, un mecanismo que
evolucionara a la anarquia o la dictadura.

La historia ensefia que las reformas constitucionales son
producto de nuevos consensos que no se enmarcan en el esquema
institucional vigente y en la actualidad no detectamos estos sintomas y
preocupados sentimos la posibilidad de mayores dificultades para
reeditar el ambiente democréatico, plural y tolerante que rein6 en la
constituyente de 1992.

No olvidando que las constituciones deben contar con la
aceptacion de todos (o casi todos) los sectores de la sociedad. Mientras
mas personas se sientan representadas en una Carta Magna, méas facil
sera que la misma sea acatada y obedecida de forma voluntaria y libre.
De lo contrario, podra ser legal, pero no legitima y una constitucion
ilegitima es propia de las tiranias y dictaduras.

En la actualidad la reflexion debe centrarse si la Constitucion
consensuada en 1992 es atil o no para el Paraguay por la experiencia
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vivida y en que temas precisos deberia, eventualmente, ajustarse.
Insistimos, no sera sencillo recrear el ambiente de consenso y
camaraderia que la alumbré.

En el Paraguay estamos mal. Se profundiza el sentimiento de
anomia social entre gobernantes y gobernados, como denunciamos hace
quince afios en articulos firmados en el Diario Ultima Hora y otros libros
y que nunca se comprendieron a profundidad.

No hay inversion publica, ni estabilidad politica. ElI poder
judicial esta severamente cuestionado desde dentro y fuera del pal'sz.
Pero el interrogante es de hierro y requiere una demanda honesta: Esta
triste realidad ¢Es consecuencia del err6neo disefio constitucional
acordado en 1992 o responde a otras raices mas profundas?

V1) PUNTOS A REFORMAR. DEBATE JURIDICO

Es oportuno iniciar el debate juridico e incluso politico informal
entre partidos y estamentos sobre una probable Reforma Constitucional.
Este trabajo de consultas podria desplegarse este afio y de arribarse a
consensos importantes, que amerite una constituyente, en los temas
judiciales y electorales convocarla a fines del 2013.

La Constitucion de 1992 fue un texto acordado al salir de una
dictadura larga y cruel. Se legislé bajo la sombra de Stroessner y una
tradicion nacional de pasion enfermiza de abuso del poder. No obstante,
honestamente estimamos que si bien la Constitucién del 92 adolece de
algunas lagunas, incoherencias e imperfecciones cumplio su rol histdrico
de disefiar una sociedad plural, en un pais sin tradicion ni historia
democratica.

Fue tan eficaz, pese a sus criticas, algunas justificadas y otras
que solo buscaron ocultar intereses politicos sectarios o faccionalistas
que con su texto y pese a los errores cometidos por la dirigencia politica
nacional logré dos objetivos centrales, para una etapa que pretendia dejar
en el pasado la larga noche oscurantista de la dictadura.

2 Cuando una persona comete una injusticia contra alguien, en el fondo se siente superior.
Estad seguro que su conducta injusta quedara impune y en esencia ultrajando en su
dignidad al otro.
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A veinte afios de su sancion los gobernados ya no perciben como
natural e inmodificable su condicion de ciudadanos de segunda o tercera
categoria. Ahora pretenden un status igual al de los gobernantes y otros
sectores privilegiados. Siendo todos conscientes que el instrumento para
ejercer una presion eficaz sobre el poder para que mediante sus érganos,
satisfaga sus demandas es la protesta y cada vez mas una contestacion
abierta.

El Siglo XXI en el Paraguay es la época del progresivo avance
del principio de la igualdad a través de la estrategia de la protesta. Ya no
se toleran diferencias agudas econdmicas, sociales o politicas; y la
desigualdad que, a pesar de todo, permanecen, son percibidas como
ilegitimas y que deben ser modificadas por fuerza de las leyes o de los
hechos.

Muchos miran la Constitucion de 1992 como si este fuera el
camino. Nada mas erréneo, ni equivocado. El atraso civico y la
desigualdad no son causados, ni son efectos directos de nuestra Carta
Magna. En algunos casos pueden ser por deficiencias legales, nunca
constitucionales; pero lleg6 la hora de asumir que estos conflictos nacen
de una baja capacitacion, de un espiritu sano de competencia ausente y
de una mala calidad de las politicas publicas por corrupcion,
mediocridad e ineficiencia. Sin olvidar el cotidiano aporte del sector
privado en estos tépicos.

El consenso de los diferentes miembros de una comunidad
politica democratica hace a la legitimacion de cualquier Estado, aun el
mas democratico demanda este consenso en el respeto de las reglas de
juego, donde la primera es la Constitucion. Tener presente que el pueblo
no es una suma abstracta de individualidades como pretende el mito
liberal. Cada gobernado integra un colectivo directa o indirectamente con
asimétrica cuota de poder en el control del gobierno y en el proceso de
formacion de las decisiones politicas. Lo anterior es la realidad, lo otro
es una ficcion juridica que legitima y fundamenta la ideologia
democratica pero no la agota.

Por eso, si a la asimetria en la influencia del poder se le suma la
arbitrariedad y el no respeto a las reglas de juego; se pone en entredicho
el pacto fundacional de una sociedad democrética y el Estado Social de
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Derecho, Unica motivacion para que en el seno de una sociedad
democrética los gobernados acepten someterse a los gobernantes.

Interrumpido este normal desarrollo de los hilos invisibles de la
legitimidad, los gobernados se sienten liberados del deber de obediencia
y el sistema juridico civilizado que nos aleja de la violencia de la ley de
la fuerza se diluye hasta extinguirse; al no cumplir su funcion de
legitimar el poder constituido. Inicia una etapa de convulsiones o de
revolucion social y politica.

Con estos principios fundamentales de una sociedad democratica
la elite politica y juridica del Paraguay esta jugando al borde de un
abismo, arriesgando los hitos conquistados tras largos afios de lucha
contra la dictadura y trabajo en la construcciéon de la sociedad
democrética. De alli que su conducta, su traicion a los principios de la
honestidad y respeto a las reglas procesales pactadas son imperdonables
y causaron un dafio, ojald que no irreversible, a la consolidacion del
dificultoso sistema juridico legitimo que intentamos construir.

Porque solo cuando el poder es estable y capaz de cumplir sus
objetivos bésicos (justicia, seguridad, educacion, salud, desarrollo
econdémico y un minimo de equidad) justifica su propia existencia.
Permite la adaptacion de los gobernados a la cruel realidad de la vida con
su mandato biblico de ganarse el pan con el sudor de su frente.

Solo el respeto a las reglas constitucionales y del principio de
legalidad garantiza, en un Estado de Derecho democréatico, que no se
quiebre el deber de obediencia de los gobernados hacia los gobernantes.

Entonces, creemos que las dos metas deseadas, retornando a la
Constitucion del 92 que anidaban en el corazén de los constituyentes
fueron:

1. Organizar una sociedad plural con garantias ciudadanas tanto
tiempo conculcadas, con un aceptable nivel de democracia
electoral.

2. Permitir la expresion de las grandes mayorias, incluso la
alternancia pacifica como sucediera en el 2008 con la
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asuncién al Poder Ejecutivo del Presidente Fernando Lugo,
desplazando al coloradismo de forma democrética y pacifica.
Rescatando, el aporte historico de la mencionada nucleacion
politica al conducir la primera alternancia pacifica en el
poder nacional de toda la historia independiente del
Paraguay.

Por otra parte, sin pretender agotar la temética de ningiin modo,

proponemos detener nuestra atencion sobre estos puntos a ser estudiados
en un eventual didlogo sobre las Reforma Constitucional.
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1. Eliminar la exigencia del voto directo para todas las

elecciones en cualquier nivel y cargo. Hay que legislar
proporcionando la libertad de organizacion a las
instituciones partidarias. El voto directo no soluciond los
problemas de representacion como se pretendié y casi
extirpd un aspecto central de la politica que es su funcién
mediadora y articuladora de acuerdos entre los sectores de
una misma nucleacién politica. Favorecié y cristalizd el
faccionalismo y sobrevaloré la incidencia del dinero en las
internas partidarias.

Posibilitar que un dirigente politico se presente a candidato
a presidente o vicepresidente y parlamentario al mismo
tiempo. De lo contrario baja la calidad del Congreso,
dramaticamente. En 1992 por presiones claramente
electorales y demagodgicas se disefid para que existieran
muchos mé&s cargos de los necesarios en disputa,
perjudicando la existencia de una dirigencia politica
entrenada en los asuntos publicos y creando condiciones
para una franja dedicada a la politica supernumeraria que
demanda un Estado agregativo.

Incluir un referéndum, plebiscito e iniciativa popular no
sujetos a la voluntad del Congreso. El pueblo deberia tener
algin mecanismo que habilite una consulta directa,
realmente  directa, para dirimir graves conflictos
institucionales o tomar grandes decisiones nacionales. Por
supuesto excluyendo ciertos temas de esta posibilidad y no
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pudiéndose recurrir a este mecanismo mas que una vez cada
dos o tres afios.

Eliminar las listas bloqueadas y cerradas o modificar las
circunscripciones electorales para buscar instrumentos que
acerquen mas a los representantes de los representados.

Dotar de una mayor autonomia a los partidos politicos en su
organizacion interna. Los ciudadanos deben estar en
condiciones de defender por su propia actividad sus espacios
en su seno y elegir entre las distintas opciones ofrecidas.

Descentralizar méas el Estado, pero no a nivel de
departamentos, una burocracia intermedia innecesaria que
debe erradicarse. Fue una concesion en 1992 a las presiones
demagdgicas de crear cargos con fines electorales, aunque
no se justificaren por carecer de competencias y territorio
propio. La descentralizacion hay que enfocarla dando
mayores funciones y fondos a los municipios, que por su
validez historica, socioldgica y politica son la forma primaria
de la descentralizacion. Una descentralizacion real y efectiva
es prioritaria en el Paraguay.

Erradicar las Senadurias vitalicias, no cumplié su mision y
solo trajo conflictos. Es un auténtico despropdsito interpretar
la Constitucion de 1992 sosteniendo que los Senadores
vitalicios tienen fueros, porque el argumento es muy simple.
Un Senador vitalicio no tiene fueros, porque detenta una
nominacion honorifica. Carece de fueros porque no cumple
funciones de Senador.

Fueros parlamentarios. Las inmunidades son "garantias de
funcionamiento”, no deben interpretarse en forma personal o
aplicarse a beneficios personales. Incorporar un mecanismo
de control extra-parlamentario para evitar los abusos
cometidos que fueron muchos. La corrupcion en el congreso
es inocultable, al igual que en el Poder Judicial y Ejecutivo.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

Voto de Censura vinculante, el alto funcionario censurado
debe separarse del cargo. Esta es la mejor solucion, porque
de lo contrario, asciende la escalada de confrontacion entre
Ejecutivo y parlamento.

Deberes y atribuciones del Congreso: Prohibirse que éste
incremente el monto del Presupuesto enviado del Ejecutivo.
Solo deberia reprogramar, ni ampliar, ni crear egresos sin
partidas. La falta de limites hace que los presupuestos se
inflen innecesariamente y eso solo habilita para obstaculizar
el control y hacer crecer ain mas la burocracia central por
los pedidos parlamentarios bajo extorsién.

Deberes y atribuciones del Vicepresidente. Presidir el
Senado o directamente eliminar la figura, indagando otras
alternativas para los casos de permiso, ausencia 0 vacancias
del Presidente de la Republica. Al mismo tiempo no se
perderia tanto tiempo en discutir la mesa directiva de esa
camara.

Corte Suprema de Justicia. Estudiar incorporar su
inamovilidad desde su nombramiento. Las sentencias de
inconstitucionalidad con efectos erga ommes implementar.

Introducir un Tribunal de Garantias Constitucionales, para
evitar el recurrente conflicto entre Corte Suprema vy
Ejecutivo. Entre Corte y Congreso; y entre Congreso Yy
Ejecutivo. Con la salvedad que estos roces son problemas
politicos. Un Tribunal con una conformacién juridica y
politica con plenas facultades de arbitrar en los atolladeros
mencionados. La premisa que le orientard, de crucial
relevancia, es que los poderes constituidos son iguales y
ninguno prima sobre el otro.

Hay que garantizar el real funcionamiento de las garantias,
definiciones y principios que sefialan el articulo 3° de la
actual Carta Magna. Recordando que el modelo institucional
de 1992 quedo trunco cuando por negociaciones se tuvo que
ceder los efectos erga ommes ante las demandas de
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inconstitucionalidad 'y el Tribunal de Garantias
Constitucionales por un error de apreciacion de los
constituyentes no colorados.

15. Enjuiciamiento y remocion de magistrados. Conformar un
Tribunal Especial con abogados de la matricula con ciertos
requisitos objetivos por sorteo y exclusion. Iniciada una
denuncia contra el magistrado, fiscal o defensor puablico se
integra el Tribunal Especial. Esas personas no integraran
otro hasta que se concluya la lista a sortearse.

16. Consejo de la Magistratura. Es un "engendro” sin pies ni
cabeza debe ser suprimido, volviendo al clasico vinculo
donde elige el Senado de ternas que envie el Ejecutivo y/o la
Corte segun grado, naturaleza o competencias en forma
separada y/o complementaria. No comparto todavia la
carrera judicial, salvo prueba en contrario, porque no creo en
el sistema meritocratico de las instituciones de ensefianzas.

17. Contraloria General de la Republica, dotarla de potestad de
querellar en forma adhesiva para que no se diluyan sus
denuncias. Un aspecto a solucionar con una reforma legal sin
rango constitucional. Ensefiando Kelsen: “La democracia sin
control es a la larga imposible, pues el abandono de la
autolimitacion que representa el principio de legalidad
supone la autodisolucion de la democracia”. Tribunal de
Cuentas y Contraloria General de la Republica deberian
aclararse sus competencias para evitar los abusos judiciales y
que los afectados manipulen el derecho con fines de lograr
un estatus de impunidad.

18. En base a la experiencia evitar que la nueva Constitucion sea
muy reglamentarista en lo relativo a los poderes
constituidos; facilitando modificaciones o ajustes a nivel
legislativo sin tener que mellar su validez.

Solo resta hacer votos para que una futura y probable nueva
Convencion Nacional Constituyente supere la actuacion y producto del
esfuerzo de 1992 y no sea un retroceso en ninguno de los topicos que
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hacen a la esencia de los derechos, deberes y competencias de
gobernantes y gobernados que hacen al funcionamiento del Estado
Social de Derecho.

Alertando, con cierta vehemencia tener cuidado que el acudir a
las leyes y su disefio no sea una mera excusa de una elite nacional que
con estos subterfugios solo pretende disimular con hipocresia su
mediocridad e incapacidad de construir generosamente una sociedad
mejor, con menos asimetria y mayor equidad.

Sera un real y concreto desafio nacional. Una prioridad de la
voluntad politica de los actores principales de las distintas elites en lo
politico, econdmico, intelectual y social para no seguir postergando a un
pais de enorme potencial en riquezas materiales, que habita una
poblacion pobre y extremadamente pobre por su falta de calidad en la
administracion publica.

Sugiriendo los siguientes objetivos como nacion:

1. Expansion progresiva de los servicios publicos como
escuela, vivienda y asistencia médica de calidad.

2. Mercados abiertos y competitivos sin especuladores, ni
oligopolios.

3. Introduccidn de un sistema fiscal basado en el principio de la
tasacion progresiva.

4. Institucionalizacion de una disciplina del trabajo orgénica
dirigida a tutelar los derechos de los campesinos,
funcionarios, empleados y obreros frente a los empleadores.

5. Redistribucion de la riqueza para garantizar a todos los
ciudadanos un rédito minimo acorde con su compromiso con
la sociedad.

6. Persecucién del objetivo del pleno empleo con el fin de
garantizar a los ciudadanos un trabajo y que no dependen del
asistencialismo inconducente o la prebenda.
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7. Combate pleno a la corrupcion, la haraganeria y la
mediocridad imperante.

8. Un sistema de seguridad ciudadano eficiente y no sujeto a
privilegios, ni arbitrariedades.

9. Una justicia independiente, pronta y econémica. Un
Congreso y Ejecutivo donde prime la excelencia y el
patriotismo.

Objetivos como nacién que obligan a diferencias cuales
encontraran una respuesta en el marco juridico constitucional e
institucional y los que responden a una revolucion educativa y
axiolégica. Porgue la progresiva recuperacién de la disciplina laboral y
social, productividad, capacitacion y honestidad no dependera solo de las
leyes, sino de las urgentes transformaciones que exigen nuestra cultura 'y
compromiso institucional con la patria. No nos engafiemos, ni mintamos
demagdgicamente a nuestro castigado y sufrido pueblo.

El Paraguay no necesita una revolucién juridica. Le es imperiosa
una revolucién politica y cultural que nos levante del actual estado de
postracion, a fin de asimilar con eficiencia el potencial enorme que
tenemos en riguezas naturales, étnicas y de ubicacion geografica durante
las primeras décadas del Siglo XXI. Un tiempo de inflexion para
sumarnos al carro de la globalizacion detectando nuestras ventajas
comparativas y alianzas estratégicas a desplegar en este vertiginoso
mundo de principios de siglo, en especial con Brasil y Argentina. O
definitivamente confirmar nuestro atraso y cercania institucional con la
zonas mas postradas del planeta.

Objetivos nacionales que demandan una elite capaz, competitiva,
valiente y transparente que no esté dispuesta a mas de lo mismo y se
sienta en condiciones de refundar la Republica. Con précticas politicas,
civicas e institucionales indispensables para la expansion econdémicay la
equidad social. No existe, no habra, ni siquiera sera posible ningun atajo
constitucional que resuelva esta problematica acuciante que nos desvela,
nos compromete y nos compele a actuar.
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Ante el presente diagnéstico y a veinte afios de la sancion y
promulgacion de la Constitucion de 1992, insisto, la mas soberana,
democrética y legitima de la historia institucional del Paraguay seré
determinante no afrontar el desafio de una Reforma de la Constitucion,
sin que ésta sea pactada entre las principales fuerzas politicas, sociales,
econdmicas e intelectuales del pais.

Podrian ser rondas amplias de consultas varias y a partir de las
mismas ir construyendo textos alternativos por titulos, capitulos y temas
a ser modificados. En ningln caso deberia repetirse la experiencia de
1992 donde se podia cambiar todo, sin ningun parametro de contencion o
acuerdo y que aspectos tan relevantes de la estructura institucional de la
Repulblica esté sujeta a mayorias coyunturales, casuales o basada en
pactos espurios de intereses sectarios o personales.

El riesgo sera tan dramatico que existe la eventualidad de perder
las mejoras que eventualmente se puedan o deban incorporar. La
sociedad paraguaya debe tener sumo cuidado de iniciar una aventura en
tal sentido, pudiéndose trabajar durante el presente afio e iniciar el
proceso formal a partir de los comicios generales del 2013.

Veintidds afios después no restan dudas sobre nuestros deberes,
derechos y competencias como gobernantes y gobernados. Manos a la
obra que las generaciones futuras nos esperan; porque, recordando con
afioranza y reconocimiento al legendario Blas Garay, nunca mas reciente
que hoy su reflexion en el Diario La Prensa un 4 de julio de 1899:

“No son precisamente principios lo que nos falta; con
que se efectuaran los que las leyes han consagrado, tendriamos
de sobra; aqui lo que se precisa son hombres, imbuidos en las
nuevas corrientes de ideas que informan las ciencias sociales y
capaces de digerirlas y aplicarlas racionalmente a la

’

gobernacion del Estado”.
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COMENTARIO A LA CONSTITUCION

EL DERECHO A UN RECURSO AMPLIO E
INTEGRAL DE LA SENTENCIA CONDENATORIA
DEBE CONSTITUIRSE EN UN DERECHO
CONSTITUCIONAL

José Ignacio Gonzéalez Macchi

Una propuesta de reforma constitucional: incluir la garantia en el
articulo 17 de la Constitucion Nacional

I. PRESENTACION

Constituye un elevadisimo honor, el hecho de ser nuevamente
convocado como en quinquenios anteriores a satisfacer algunos
“comentarios” particulares respecto a Normas Constitucionales y al
Derecho Constitucional. En aquella primera oportunidad, cuando en
1997 la Corte Suprema de Justicia nos habia convocado a expresarnos en
un Libro Homenaje al Quinto Aniversario de la Constitucion Nacional,
lo que hicimos fue promover la imperiosa necesidad de la reforma del
proceso penal, no sélo para adecuarlo a la Constitucion, sino para
proveer un moderno sistema de enjuiciamiento criminal respetuosos de
los Principios del Debido Proceso Penal.

En aquella oportunidad, siendo Juez de la Republica me cupo
expresar opiniones respecto a las Garantias Constitucionales en el
Proceso Penal, y al hacerlo iba sembrando la idea de la que la
Constitucion del 92 imponia una profunda y necesaria transformacion
del proceso penal que regia en Paraguay en virtud del vetusto Cadigo de
1890. Recuerdo haber iniciado mi presentacion citando a Bidart
Campos al distinguir los dos campos esenciales que debian ser
abarcados por el Derecho Constitucional moderno: el Derecho
Constitucional del Poder, para explicar la Teoria del Estado; y el
Derecho Constitucional de la Libertad, para exponer los Derechos y las
Garantias de los ciudadanos respecto a las obligaciones del Estado.
Adentrandome en definitiva a exponer porqué la reforma de la
Constitucion nos obligo a pensar en un nuevo modelo de proceso penal,
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mas humano; mas efectivo; méas garantista, pero al mismo tiempo,
respetuoso de las victimas.

Posteriormente -junto a otros comparieros de ideales comunes-,
me cupo en funcion encargarme de promover un nuevo Cddigo de
Proceso Penal, acorde con la Constitucion y respetuoso de los DD.HH.
Hoy, alejado de la funcion juzgadora —no por voluntad propia-,
enraizado en la defensa de los derechos que corresponden a los
justiciables desde el rol de litigante en el fuero penal, ya casi no me
encuentro con mis antiguos parceros, mas no he olvidado aquellos
ideales que han guiado mis esfuerzos forenses en tal sentido.

A veinte afios de andar tras los pasos muchas veces sinuosos de
un Derecho Constitucional Aplicado al Derecho penal y al Derecho
Procesal Penal en éste nuestro querido pais, librado al devenir
condicionante de sus gobernantes y de sus gobernados en una interaccion
gue no acaba de evolucionar de la mera transicion hacia una verdadera y
efectiva democracia que fluya como sostenedora de un Estado de
Derecho mas real que aparente, pareciera como si nada hubiera
cambiado desde 1989; o que —a lo sumo- los cambios fueron exiguos
respecto de las reivindicaciones de la sociedad paraguaya post
dictatorial.

Asi me encuentra esta nueva convocatoria, esperando responder
las expectativas depositadas en mi persona como jurista, al intentar
exponer que a sus 20 afios la Constitucion necesita transformarse, volver
a moldearse, modificarse y evolucionar en la busqueda de optimizar
viejos anhelos de ésta sociedad tan castigada hoy como ayer. Al hacerlo,
me circunscribiré a un monotema que se me ha instalado en el
pensamiento hace ya un tiempo, que se viene repitiendo, replicando cual
campanadas de templo que llaman a la Paz de sus vecinos. Pues resulta
dificil encontrar paz cuando el estado, convertido en gobierno que
alterna, y no por ello cambia, persiste en utilizar a un 6érgano estatal
(Ministerio Publico) —a veces dos, también los jueces- para someter a un
estamento societario (los justiciables) a los mandatos, a veces arbitrarios,
a veces simplemente injustos, por una forma oblicua de ver a la justicia
penal como brazo armado del gobierno de turno, y no como limite al lus
Puniendi.
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Por ello, me propongo, os propongo, revisar la Constitucién de
tal forma a acercarla a sus primarios y originales objetivos, al menos en
cuanto a un Principio necesitado de reencauzamiento, en cuanto a una
Garantia que exige una nueva vision para ser efectiva, en cuanto a un
Derecho soslayado aunque conocido, por el sélo hecho de no estar
“directamente” amparado desde la norma constitucional. EI derecho del
justiciable a recurrir el fallo condenatorio debe ser amplio e integral,
y debe estar regulado expresamente en la Constitucién Nacional
para tornarse efectivo.

I1. INTRODUCCION

El articulo 17 de la CN (1992) introdujo una serie de Derechos
Procesales de las personas sometidas a un proceso penal, o a cualquier
otro del cual pueda derivarse una pena o sancién. Resulta por demas
claro que los derechos alli enunciados no agotan los derechos procesales
de un imputado, aungue no estén establecidos en la Constitucion; asi
como también pueden entenderse como derechos procesales otros que no
estan contenidos en dicha norma, pero si estdn diseminados en la Ley
Fundamental —sobre todo en el Titulo Il: “De los Derechos, Deberes y
Garantias”-, como por ejemplo: “derecho a no ser privado de su libertad
fisica o procesado, sino mediando las causas y en las condiciones fijadas
por esta Constitucion y las leyes” (Art. 11); “derecho a no ser detenido ni
arrestado sin orden escrita de autoridad competente”; “toda persona
detenida tiene derecho a: que se le informe el motivo de la misma en ese
momento, a guardar silencio, que la detencion sea inmediatamente
comunicada a sus familiares, que se le mantenga en libre comunicacion
(salvo mandato judicial en contrario), a disponer de interprete” (Art.12);
“el derecho a la defensa; y a ser juzgada por tribunales competentes,
independientes e imparciales” (Art. 16); “el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo, o contra un pariente” (Art. 18); “el derecho a la
limitacion temporal de la prision preventiva” (Art. 19); “el derecho a la
inviolabilidad del patrimonio documental y la comunicacion privada, y
la exclusion de valoracion judicial de prueba obtenida ilicitamente” (Art.
36), entre otros.

Por otra parte como deciamos, la no enunciacion entre los
derechos descritos en el articulo 17 de la CN, y fuera de los ya citados,
no significa que estos sean los Unicos derechos procesales de las
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personas sometidas a un proceso penal stricto sensu, sino que son
aquellos a los cuales los constituyentes les han brindado la cualidad
especifica de ser considerados Derechos Procesales Constitucionales, sin
gue ello represente que al no estar plasmados en la Carta Magna no sean
considerados esenciales e imprescindibles para el debido proceso penal
dentro de un Estado de Derecho. Algunos de estos derechos procesales
fundamentales e indispensables de las personas sometidas a un proceso
penal, aunque no tengan jerarquia constitucional son: “el derecho a una
absolucion en caso de duda razonable” (Art.5 del CPP); “el derecho a
que la carga de la prueba recaiga en el Ministerio Publico” (Art. 54 del
CPP); “el derecho a obtener una resolucion definitiva dentro de un plazo
razonable” (Art.136 del CPP); “el derecho a no ser sometido a juicio sin
acusacion” (Art. 358 del CPP); entre otros.

Por ello, atendiendo que la jurisprudencia dominante en los
Gltimos tiempos, procedente de la correcta interpretacion y aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, junto a una doctrina
comparada que en igual sentido ha promovido incluso reformas
legislativas de tal forma a ajustar las legislaciones locales afin a estas
normas y sentencias internacionales, y que al ser acogidas en Tratados y
Convenciones que han sido ratificados y aceptados por Paraguay, es que
me animo a promover una reforma constitucional para que sea incluido
dentro del articulo 17 “De los Derechos Procesales”, una norma que
permita entender como derecho del imputado a un recurso amplio e
integral de la sentencia condenatoria .

I11. PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL

En el referido articulo 17 “De los Derechos Procesales” se
incluird como numeral 12 (o en el lugar que al constituyente le siente
mejor acomodado), el siguiente texto: “Toda persona tiene derecho a:
... “un recurso amplio e integral de la sentencia condenatoria”.

IV. FUNDAMENTOS

En primer lugar debemos reconocer que el derecho al recurso
esta indirectamente resguardado por la CN a través de la aplicacion de
los Tratados y Convenios Internacionales, que aprobados y ratificados
por Paraguay constituyen derecho positivo nacional; aunque no tengan
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una jerarquia constitucional suprema, de acuerdo a lo previsto por el
articulo 137 de la CN.

En tal sentido, el caracter preeminente de la Constitucion por
sobre los Tratados, Convenciones y Acuerdos es categorico utilizando el
esquema piramidal kelseniano del cual esta inspirada nuestra Ley
Fundamental. Art. 137 CN: “La ley suprema de la Republica es la
Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de
prelacion enunciado ™.

A Kelsen podemos darle vuelta para construir nuestra casa
juridica. Si colocamos el vértice de la piramide como base,
expandiéndolo, veriamos al Derecho Constitucional como el cimiento
sobre el cual se debe construir la estructura del ordenamiento juridico de
un Estado de Derecho, y en ese plano, los Tratados, Pactos y Convenios
Internacionales, que constituyen derecho positivo nacional, serian como
el parquet colocado encima de la superficie de la base, para que a partir
de alli, las leyes locales sirvan de pilares de la casa juridica. Esto sirve
para entender que el orden de prelacion de las leyes estd directamente
relacionado con la supremacia de la CN, y de los Tratados sobre las
leyes ordinarias.

Justamente al analizar lo que los Tratados o Convenios que
constituyen derecho positivo nacional dicen o regulan en cuanto al
Derecho al Recurso como un derecho procesal, encontramos que tanto el
Pacto Internacional de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), también llamado Pacto de la ONU, celebrado en
Nueva York en 1966 y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), llamada Pacto de San José por haberse celebrado en
Costa Rica, en 1969, tienen dispositivos que establecen como derechos
procesales de “foda persona declarada culpable de un delito” (Art. 14.5
PIDCP), o de la “inculpada de un delito” (Art. 8.2.h. CADH), al recurso
contra la sentencia.

En tal orden analicemos las normas emanadas de tales textos
normativos. El Art. 14 en su numeral 5 del PIDCP, regula: “toda persona
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declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. Por su parte, en la
CADH, el Art. 8" sobre las Garantias Judiciales regula en el inciso 2°
que “Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a:”, y en el
literal h) remata: “derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal
superior”.

Tan es asi que la primera conclusion a la que podemos arribar
sin temor a equivocarnos es que el derecho a recurrir el fallo
condenatorio (y la pena) esta reservado exclusivamente al sujeto objeto
del proceso, o sea al imputado, en nuestro Iéxico procesal. Por otra parte,
cuando el PIDCP discrimina entre el fallo de condena y la pena,
debemos entender que se trata de la posibilidad, es mejor decir del
derecho a cuestionar no solo el fundamento de la condena, sino también
la cuantificacion de la pena. Por ualtimo, también queda claro en el
analisis que este derecho a recurrir obliga al Estado a proveer un érgano
judicial superior al que dicté la sentencia para que revise el
cuestionamiento conforme al recurso planteado; y que sélo la
confirmacién de la condena y de la pena dara lugar a la ejecucion de la
misma. A este Principio se le llama también del “Doble Conforme”, o de
la doble conformidad (confirmacion de la sentencia de condena) para que
sea legitimamente ejecutable.

De lo que estamos observando en las disposiciones
internacionales, y construyendo desde el esquema de prelacién expuesto
en la Constitucién, podemos asumir que el derecho del imputado a un
recurso contra la sentencia de condena tiene jerarquia normativa superior
a la ley (local ordinaria), pero inferior a la Constitucion. Ello nos lleva a
intentar entender si la legislacion ordinaria procesal establecié un
derecho al recurso que pueda ser interpretado y aplicado de conformidad
a lo que disponen los Tratados expuestos, y que deben prevalecer por
encima de lo que disponga el Cddigo Procesal Penal Paraguayo, si éste
los contraria.

V. PROBLEMATICA ACTUAL

El CPPPyo en consonancia con el derecho comparado que regia
en nuestro margen latinoamericano, a partir de las reformas de los
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cddigos procesales penales de las provincias de Cérdoba y Buenos Aires
(Argentina), de Guatemala, Costa Rica, Chile, y de otras reformas que
han aparecido en los ultimos tiempos, en forma casi paralela a la reforma
en Paraguay de 1998, ha promovido un sistema recursivo que intento
proveer seguridad juridica al imputado para rever una sentencia
condenatoria, pero lo ha hecho inspirado —al igual que en el derecho
comparado- en un recurso de casacion, a la usanza tradicional .

En una presentacion anterior, habiamos sefialado la necesidad de
conocer ¢hacia dénde va la casacion penal?, considerando que en los
modernos sistemas procesales la casacién -como sinénimo de un recurso
contra la sentencia- es un medio de impugnacién que exige la revision
del fallo de 12 Instancia, ya sea a través de un recurso ante el Tribunal de
Apelaciones (como es aqui en Paraguay), o ante otro tribunal superior
(como es en la Argentina con los Tribunales de Casacion Penal), o
incluso ante la misma Corte Suprema. Es decir, se llame como se Ilame,
e incluso sea que su tramite sea ante un tribunal superior o ante la
Suprema Corte, lo que en concreto debemos comprender para saber
cémo funciona, y si funciona correctamente desde el prisma del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, es el contenido y los efectos de
un Recurso contra la condena dictada por un Tribunal de Mérito.

En la Facultad nos ensefiaron que la Casacion es una institucion
juridica de antigua data, originalmente nacida en Francia, y que ha sido
rescatada en el moderno derecho procesal penal de la mano de un
reformado sistema de procedimiento de corte acusatorio,
constituyéndose como un remedio procesal que vendria a reemplazar al
recurso de apelacion revocatorio. Pero esto no nos dice nada sobre su
naturaleza o sus efectos en un moderno proceso penal. La doctrina mas
moderna ha permitido reformas legislativas en los paises de la region que
impusieron un recurso contra las sentencias de merito (12 instancia). Asi
por ejemplo sucede con el sistema procesal argentino, en el cual la
casacion es el recurso que permite a un Tribunal superior conocer las
impugnaciones de las sentencias de los tribunales de juicio. En nuestro
pais, debemos recordar que a la época de la entrada en vigencia de la
nueva CN en 1992, aun regia el vetusto Cddigo de Procedimientos
Penales de 1890. No obstante, ante la existencia de una norma
constitucional que la establecid (Art. 259 inc. 6° CN), su inclusion
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normativa dentro del nuevo Cddigo de Procedimientos Penales, fue
impostergable, necesaria y obligatoria.

Por ello, al emprender esta nueva tarea explicativa respecto a los
alcances de un recurso contra la sentencia de 12 instancia, nos
comprometemos a sefialar algunas implicancias que tienen que ver con la
cabal comprensién de un instituto recursivo efectivo contra las
sentencias definitivas o de 12 instancia, sea que se denomine
APELACION (especial) 0 CASACION.

Al momento de proyectarse la incorporacion juridica de la
CASACION en el novel régimen procesal penal paraguayo, se intentd
respetar tanto la naturaleza del instituto, el remedio procesal al que era
llamado a responder, y la jerarquia del érgano jurisdiccional encargado
de resolverlo. Asi, se dispuso que la Casacion fuera dispuesta como un
Recurso, que por regla constitucional debia ser resuelta por la Corte
Suprema de Justicia; y en tal sentido, se debia limitar su ejercicio a casos
extraordinarios, para impedir que el maximo tribunal de la RepuUblica se
constituya —nuevamente- en una tercera instancia. No s6lo para evitar
dilatar la resolucion de los casos judiciales; sino también para determinar
con precision las vias recursivas ordinarias en un sistema procesal que
establece el momento esencial del proceso en el juicio oral y publico. En
otras palabras se pens6 en la Casacion como un remedio procesal a ser
aplicado ante la Corte Suprema, sin perder de vista que la sentencia de 1%
Instancia debia ser revisable por Tribunales de Alzada ordinarios.

Por ello, se construyd un Recurso de Apelacién de las
Sentencias, con el espiritu de una casacion, al cual se le denomino
“Apelacion especial” (Art. 466 CPP), para diferenciarlo de los recursos
contra otras resoluciones de primer grado que pueden ser dictadas por los
jueces penales que intervienen en la Etapa Preparatoria y en la
Intermedia (Art. 461 CPP), o durante la Ejecucién de la Sentencia (Art.
495 in fine CPP).

Para comprender cabalmente esta estrategia legislativa, conviene
realizar previamente una sintesis historica del origen y de la naturaleza
primigenia de la Casacion, para luego ir analizando su posicion actual y
las perspectivas de reformulacion de sus objetivos y facultades.
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Es incuestionable que el horizonte de proyeccién —usando una
expresion zaffaroniana- de nuestro proceso penal vigente, luego de pasar
de la vetusta inquisicion espafiola al modelo denominado mixto del
antiguo codigo de 1890, estd configurado por un remozado sistema
acusatorio cuya fuente directa la encontramos en el codigo modelo para
Iberoamérica, el reformado Codigo Procesal de la Provincia de Cérdoba
(Arg - 1992), y los Cadigos Procesales de Guatemala (1992) y de Costa
Rica (renovado en 1998).

El régimen de proceso penal acusatorio, sin embargo, no es
nuevo, comienza a gestarse a partir de la decadencia del imperio romano,
cuando se dejan atras las primeras formas procesales inquisitivas de la
Roma imperial donde las causas se instruian exclusivamente a partir de
las denuncias privadas (debido a la falta de una acusacion publica),
dando lugar a las denuncias difamantes, acusaciones falsas, delaciones
serviles o prebendarias. Posteriormente, en el siglo XIII aparece el
sistema inquisitivo, conocida hoy como un sistema cruel e inhumano de
proceso penal, primeramente para los juicios relativos al derecho
canonico por delitos de hechiceria y herejia. Puede recordarse —como
muestra- que la confesién se extraia por cualquier medio, incluso
mediante torturas.

El proceso "mixto" surge en las etapas previas a la Revolucion
francesa, en cuyo contexto fuera cuestionada la tortura como
metodologia que afectaba a la dignidad del ser humano y aparecen leyes
gue garantizaban la publicidad del juicio, el derecho de defensa y la
eleccion del jurado popular, con la presencia de representantes del
ministerio publico fiscal. Sin embargo, el poder de administracion de
justicia era delegado por el Rey en 6rganos que ejercian esta potestad en
su nombre.

En la Ordenanza criminal francesa de 1670, la teoria de la justice
retenue consistia, precisamente, en admitir que toda decision judicial
provenia del rey y residia en él, quien la delegaba en sus oficiales pero la
conservaba en origen y en plenitud. La teoria fund6 la posibilidad de
dirigirse ante el Consejo del Rey para rogarle que casara la sentencia —
pouvoir en cassation— o al Rey mismo para que librara una lettre de
grace; la misma apelacién revestia esta caracteristica principal. La
casacion tradicional, desde su implantacion en Francia, fue politicamente
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concebida como un instrumento habil para preservar la virtualidad de la
ley, mediante el estricto control nomofilactico (del derecho) y de su
interpretacion uniforme.

Julio B. J. Maier lo expone soberbiamente: “Los recursos de
quienes intervienen en un procedimiento para evitar las consecuencias
perjudiciales de las decisiones de los tribunales —en pos de intentar
demostrar su injusticia (agravio) y, de lograrlo, conseguir que la
decision atacada sea revocada, en su caso trasformada en otra de
sentido contrario, modificada o reformada, o, incluso, eliminada—
fueron mecanismos nacidos histéricamente durante el desarrollo del
sistema judicial de la Inquisicion. Eran, antes bien, instancias de control
burocratico que garantias de seguridad para los stbditos sometidos a
una decision de autoridad”.

El Cddigo de Instruccion Criminal francés de 1808, fue el
instrumento que introduce el sistema mixto en Europa. Este esquema fue
el que implanté el derogado Cédigo Paraguayo de Procedimientos
Penales de 1890, que tomd como modelo la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola de la época, que —paradojalmente- ya habia sido
derogada al momento en que se implementaba en nuestro pais. Por ello,
se decia que aquél Codigo “nacid viejo y caduco”. Contaba con dos
etapas que se ejercitaban en forma escrita, el sumario y el plenario, sin
oralidad alguna, excepto en la toma de las declaraciones, que por cierto,
casi siempre se hacia ante funcionarios en quienes se delegaban
irregularmente potestades determinadas para magistrados; incluso la
sentencia definitiva se expresaba por escrito sin pronunciamiento oral.

Este era el sistema de administracion de justicia penal que nos
rigio hasta antes de la reforma de 1998, donde los recursos —ni siquiera
el recurso contra la sentencia definitiva— no significan una garantia
procesal a favor del acusado o condenado sino, antes bien, un medio de
control por tribunales superiores sobre el grado de adecuacion de los
tribunales inferiores a la ley del Estado.

Por lo dicho hasta aqui, podemos afirmar que cuando se hace
referencia al moderno sistema acusatorio, se esta diciendo que las
funciones requirentes y acusadoras deben diferenciarse de las
juzgadoras; que el imputado y su defensa deben plantear sus postulados
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confrontando con la contraparte (bilateralidad); que deben hacerlo frente
a un organo jurisdiccional independiente e imparcial; y que éste s6lo
puede arribar a un pronunciamiento definitivo luego de un juicio oral y
publico, donde se respeten los principios de inmediacion, concentracion,
economia, y primordialmente, contradiccion. Pero que la revision
integral del fallo (sobre todo si es condenatorio) no es una consecuencia
del sistema acusatorio tradicional, sino que es fruto de un cambio de
paradigma en cuanto a los derechos procesales de los justiciables, como
se vera seguidamente.

VI. CAMBIO DE PARADIGMA

Evidentemente, hubo un cambio trascendental del sistema
inquisitivo hacia el acusatorio moderado, como el que tenemos en
Paraguay a partir del nuevo cédigo del proceso penal, pero eso no
significa que esta reforma haya llegado hasta el sistema recursivo, y que
la necesidad de "ordinarizar" el recurso de casacion (en Paraguay
llamado de Apelacién Especial de la Sentencia) para que responda a los
postulados de la doble instancia en materia penal no viene impuesta
estrictamente por el modelo de proceso acusatorio, sino por las
exigencias de un orden normativo internacional —el cual no exige la
adopcion del modelo acusatorio-, que establece como Derecho Procesal
del justiciable la revision del fallo condenatorio como una garantia que
las leyes procesales internas deberian respetar.

Decimos esto pues resulta claro que tanto la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica
de 1969) cuando dispone en su Art. 8.2.h) que una persona juzgada tiene
en el procedimiento penal, entre otros derechos, el "Derecho de recurrir
el fallo ante juez o tribunal superior", lo que propone es el derecho al
recurso contra el fallo condenatorio, pues se refiere al “inculpado por un
delito”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) que en su art. 14.5) claramente establece que este
derecho corresponde a "Toda persona declarada culpable de un delito” e
impone “que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior”.

Nuevamente seguimos la lectura de Maier quien nos alienta a un
verdadero “cambio de paradigmas”, insistiendo que un Recurso contra

161



EL DERECHO A UN RECURSO AMPLIO E INTEGRAL DE LA SENTENCIA CONDENATORIA DEBE
CONSTITUIRSE EN UN DERECHO CONSTITUCIONAL

una Sentencia (especialmente si se trata de una condena), ya no puede
servir exclusivamente como medio de control de las actuaciones de los
organos inferiores; sino antes bien debe comportarse como un Derecho
del Imputado. Para este autor, dos son las consecuencias practicas que
deben determinarse a partir de la correcta aplicacion de estas normas
internacionales que hemos expuesto previamente:

a) el recurso contra la sentencia de los tribunales de juicio se
debe elaborar como una garantia procesal amplia del condenado que
tiene derecho a que su sentencia sea revisada integralmente por un
tribunal superior y, al mismo tiempo, perder por completo su caracter de
método de control estatal de los érganos judiciales superiores del Estado
sobre la tarea cumplida por los tribunales inferiores (para eso estan el
Consejo de Superintendencia de la Corte, o el Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados, por ejemplo); y

b) el recurso contra la sentencia condenatoria ya no puede ser
concebido como una facultad de todos los intervinientes en el proceso, 0
que corresponde también a los acusadores, en especial al acusador
publico (fiscal), para remover cualquier motivo de injusticia de la
sentencia, conforme a las pretensiones de los otros intervinientes que
sean distintos del condenado. Ya no debera constituirse como la facultad
recursiva de todas las partes del proceso, para evolucionar
convirtiéndose en un derecho exclusivo del condenado a requerir la
doble conformidad con la condena, como condicion inexcusable para la
efectiva ejecucion de una pena estatal. Ello equivaldria a plantear que
s6lo la condena penal dictada por un tribunal de juicio es recurrible, y
solo lo es por el condenado. Asi, una absolucion, o una condena no
recurrida a favor del imputado deberian quedar firmes por su solo
pronunciamiento, y cualquier persecucion penal posterior debe ser
considerada un bis in idem.

Estoy seguro que de estas afirmaciones, la cuestion a relativa si
es 0 no posible entender desde nuestro orden juridico procesal penal que
una absolucion no puede ser recurrida, esta posicién resulta
“shockeante” sobre todo al ambito de aplicacion de las potestades
recursivas del Ministerio Publico. Por ello, he considerado prudente
ceder la posibilidad de volver sobre este aspecto en alguna otra
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oportunidad, para insistir sobre la propuesta que nos comprometemos
defender en este momento.

Con esta postura doctrinaria asumida como nuestra, volvemos
sobre nuestra proposicion de reforma constitucional para imponer como
un derecho procesal constitucional, el derecho del condenado a un
recurso amplio e integral de la sentencia de condena.

Para ello, analizamos previamente ;Qué es lo que se permite
estudiar —y juzgar- en un recurso contra un fallo de un Tribunal de
Merito? en nuestro esquema recursivo ordinario actual. Para contestar
esta pregunta, partimos por conocer el parecer de la Corte Suprema en
algunos fallos en cuyos fundamentos se sale del estandar limitante de lo
gue puede ser juzgado en una Apelacidn Especial contra la sentencia.

EXPTE: “R. E. de CASACION en los autos: “HERMINIO
LOPEZ S/ VIOLACION DE DOMICILIO Y OTROS EN LIMPIO”.
“La garantia de la fundamentacion de la Sentencia, deja al juez la
libertad de apreciacion sicol6gica, pero por otro lado, le obliga a
correlacionar sus argumentos o razones, y demostrar su conclusion;
esto es, establecer una ligacion racional entre argumento - razon
suficiente y la conclusién. En otros términos, el Tribunal debe
suministrar las razones que justifican su fallo, el porqué de su decision.
No es suficiente la excusa destacando que la estimacién valorativa de
las pruebas y las conclusiones facticas de la Sentencia de Primera
Instancia no son atacadas por via de la Apelacion Especial de la
Sentencia. El tribunal de Alzada, esta obligado a controlar el proceso
I6gico seguido por el Juez en su razonamiento, y al expresar la
correlacion légica de argumentos o de razones suficientes que
“demuestren su conclusion”, 1o cual, no significa necesariamente
incursion del Tribunal en el terreno de los hechos” (Acuerdo y

Sentencia N° 892 del 21/11/2001).

EXPTE: “R. E. de CASACION en los autos: “GREGORIO
LOPEZ IRALA S/ H.P. C/ LA VIDA. HERNANDARIAS”. “En el
estudio del recurso de casacion, el “principio de control de la razon
suficiente de la sentencia”, exige que las conclusiones a las que se
arriba en la resolucion sean una consecuencia ldgica de las pruebas
rendidas, y que éstas solo puedan dar fundamento a esas conclusiones y
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no a otras; dicho de otro modo, que las decisiones adoptadas deriven
necesariamente de los elementos probatorios invocados en su sustento.
... No se hace lugar al recurso de casacion basado en la causal de
sentencia manifiestamente infundada cuando el tribunal de apelaciones
aplicé correctamente las reglas de la sana critica y no ha vulnerado los
principios logicos que gobiernan la elaboracion de los juicios
(identidad, no contradiccion, tercero excluido y razom suficiente)”.
(Acuerdo y Sentencia N° 3 del 11 de febrero de 2004 — Sala Penal
C.S.J).

Al respecto, en estos fallos pareceria que la Suprema Corte esta
de acuerdo con la posibilidad de una revision profunda del fallo dictado
en 1% instancia por los tribunales de merito en los juicios orales; al menos
sobre la logicidad o para rever la arbitrariedad. Aunque no podria decirse
que admite la revision integral del mismo. Es mas, existen otros fallos
donde la Corte se opone a un examen que incorpore en alzada un
reestudio sobre los hechos (intangibilidad factica), o sobre la valoracién
probatoria, 0 sobre la determinacién o medicion de la pena practicada
por los jueces de un tribunal de sentencia.

Por su parte, el Ministerio Publico institucionalmente es reacio a
aceptar que los Tribunales de Alzada tengan competencia revisora
amplia sobre la sentencia condenatoria. Para la mayoria de los fiscales,
esta seria una “extralimitacion del Tribunal de Apelaciones”. En este
punto, los fiscales asumen una conducta procesal mas propia de un
querellante que de un representante del Ministerio Publico, y como tal,
lesiona uno de los deberes y atribuciones funcionales normado por la
Constitucion Nacional, que en su Art. 268 inc. 1° le obliga a ser celoso
custodio de las Garantias Constitucionales. Los Agentes Fiscales
deberian aceptar que en nuestro pais rige el “Estado de Derecho”, seglin
el cual, no solo los subditos se rigen conforme al orden juridico, sino que
el propio Estado estd sometido a las normas reguladas en la
Constitucion, en los Tratados Internacionales, en las leyes y reglamentos
o resoluciones que las incorporan efectivamente.

A los fiscales les incomoda la posibilidad de que los Tribunales
de Alzada revisen la condena, y que eventualmente revoquen o anulen el
fallo y con ello reenvien el caso a nuevo juicio, 0 que midan en forma
correcta la pena a imponer, o que absuelvan directamente. Sin embargo,
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cuando se trata de una absolucién en primer grado, desconozco el caso
gue hayan dejado de recurrir el fallo, y que hayan requerido la
instruccion al superior que su Ley organica les permite (Ley N°
1562/2000. Art. 39: RECURSOS: ... “Cuando el Ministerio Publico
haya acusado por un crimen y se produzca una sentencia absolutoria o
sobreseimiento definitivo, si el agente fiscal a cargo considera que no
debe impugnar la decision, solicitara instrucciones a su superior
jerarquico”).

Por esta norma establecida en la propia Ley Organica del
Ministerio Publico, el fiscal interviniente en el proceso en el cual imputd
y acusé por un hecho punible que constituya un crimen (aunque pueda
darse el caso que no sea el mismo fiscal quien produjo ambos
requerimientos), tiene la opcion de apelar una sentencia absolutoria 0 un
sobreseimiento definitivo, o dejar de hacerlo; y en éste Gltimo caso, lo
gue la norma le exige es solicitar instrucciones al superior (al Fiscal
Adjunto o al Fiscal General del Estado, segun el caso). Pero, lo mas
importante es que en aquella norma solo se regula de las apelaciones
para el caso de crimenes, no para delitos; por ende, deberiamos entender
gue en caso de delitos el agente fiscal interviniente no tiene potestad para
apelar una sentencia absolutoria o un sobreseimiento definitivo, aunque
haya acusado; o por lo menos, que en caso de delito, el fiscal no esta
obligado a requerir instrucciones al superior si es que segln su parecer
no debe apelar. Para entender mejor esta posicion, partimos de la base de
las normas generales de los recursos, sobre todo en aquella que establece
gue solo tiene derecho de apelar aquél “a quien se le cause agravio” (Art.
449 primer parrafo), o “a quien le sea expresamente acordado” (Art. 449
segundo parrafo). Por ello consideramos que una absolucién o un
sobreseimiento definitivo sobre la base de una correcta aplicacion de la
Ley Penal (de fondo) por el cual se determiné la falta de tipicidad o la
inexistencia del hecho punible debe ser inapelable para el fiscal, pues
solo el Juez conoce el derecho (“iuria curia novit”). No en el sentido del
conocimiento tedrico de la ley aplicable, sino en el sentido que solo al
Juez le esta reservada la potestad de juzgar aplicando la ley; por tanto, no
le causa ningun agravio, ni constitucional, ni legal, el caso que el
Tribunal decida adoptar una calificacion diferente, menguando la pena
en caso de condena; ni absolviendo por falta de tipicidad o por
inexistencia del hecho punible.
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En nuestro margen, nuestro pais ratifico en el afio 1989 la
CADH (Ley N° 1/89) y en 1992 el PIDCP (Ley N° 5/92), que establecen
la garantia procesal del imputado que la sentencia de condena sea
revisada por un tribunal superior. Asi, la reforma constitucional de 1992
confirié jerarquia constitucional a los Tratados Internacionales, y torné
la aplicacion obligatoria de las garantias previstas en los Pactos, por
parte de los tribunales locales. En tal sentido, al concluir que el derecho
al recurso de la sentencia condenatoria esta reservado exclusivamente al
condenado (al inculpado de un delito), como ya habiamos sefialado mas
arriba, ello excluye la posibilidad de que el Ministerio Publico (o el
querellante; o la victima aungue no se haya constituido como
guerellante) estén facultados a recurrir un fallo condenatorio; pues la
Regla General respecto a los recursos (Art. 449 ultimo parrafo),
claramente expone que “El derecho a recurrir corresponderd tan sélo a
quien le sea expresamente acordado. Cuando la ley no distinga entre
las diversas partes, el recurso podra ser interpuesto por cualquiera de
ellas”.

Al respecto, si concluimos que los Tratados que hemos analizado
constituyen derecho positivo nacional, con caracter jerarquico superior a
las leyes ordinarias, esto significa que sus normas prevalecen con
relacion a lo que dispone el Cadigo Procesal Penal; y en tal sentido, en
estos Pactos se establece exclusivamente el derecho a recurrir para el
condenado (no para las demas partes). Por tanto, segun nuestro derecho
positivo nacional, el derecho a recurrir una sentencia condenatoria esta
acordado (reservado) exclusivamente al condenado, y por ende, la
impugnabilidad le esta vedada a las demas partes. Cabe aplicar la
primera parte del parrafo expuesto en negritas del articulo 449 del CPP,
y excluir la ultima parte, pues es inaplicable de acuerdo a lo que regulan
los Pactos Internacionales. Una interpretacion contraria seria
inconstitucional.

Esclarezcamos un poco mas esta cuestion. Si bien en la CN no
existe ninguna norma explicita respecto al derecho al recurso de una
sentencia (ni de la condenatoria, ni de la absolutoria); existen no obstante
otras normas constitucionales que podrian construir estos mismos efectos
que vemos mas arriba. A ver, por una parte, el Art. 11 CN regula que
“nadie sera ... procesado, sino mediando las causas y en las
condiciones fijadas por esta Constitucion y las leyes”, y haciendo una
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lectura contextual de la regla, podemos entender que el proceso del cual
se esta refiriendo no es otro que el proceso penal (pues el titulo del
articulo es “De La Privacion de la Libertad”); y como proceso penal
debemos entender desde su formal inicio (la imputacién) hasta su
conclusion definitiva (condena firme). Por ello, todo el proceso (penal)
de principio a fin debe desarrollarse de conformidad a la CN y las leyes.
Por su parte, el Art. 17 “De Los Derechos Procesales” (penales),
establece que toda persona (imputada) tiene derecho a ... “que no se le
condene sin juicio previo” (inciso 3°). Aqui nuevamente se
sobreentiende que el proceso penal es un todo desde principio a fin, y
gue el proceso culmina con una sentencia condenatoria luego de un
juicio previo. En el mismo articulo 17 CN encontramos otro derecho
procesal (penal) de toda persona (sometida a proceso del cual pueda
derivar pena o sancion), segun el cual tiene derecho a: ... “que no se le
opongan ... actuaciones producidas en violacion de las normas
Juridicas” (inciso 9°), que resulta coincidente con lo estipulado con lo
dispuesto en el ya citado Art. 11 CN. Hasta aqui, vamos por una parte.

Por otra parte, deciamos que la CN no dispone de ninguna norma
especifica sobre el derecho al recurso; mas alla que admita que la Corte
Suprema de Justicia tiene potestades para conocer y resolver sobre los
recursos ordinarios que determine la ley; sobre la inconstitucionalidad; y
del recurso de casacion (Art. 259 CN). Pero nada dice sobre el derecho
del imputado, ni de otra persona o parte en el proceso por el cual se le
permita recurrir alguna sentencia adversa. Por ello, debemos construir
este derecho, y lo hacemos a través de lo que regulan los Pactos y
Tratados Internacionales, que constituyen derecho positivo nacional con
jerarquia superior a las leyes ordinarias (entre ellas, al CPP). Asi, en
virtud al Art. 137 CN, debemos hacer prevalecer lo que dicen los Pactos,
antes que lo que regulen las normas procesales del CPP, si éstas las
contarian. Los Pactos regulan el derecho a recurrir una condena como un
derecho exclusivo del justiciable. A contrario sensu, lo prohibe para las
demés partes. Si a esto, le agregamos el fundamento por el cual las
normas generales relativas a los recursos en el proceso penal ordinario
establecen que solo tiene derecho de apelar “a quien le sea expresamente
acordado” tal potestad (Art. 449 segundo parrafo). En tal sentido, los
Pactos citados dan cuenta que sélo el condenado tiene derecho a recurrir
una sentencia que lo condena, por tanto tal derecho le es exclusivo;
restringiendo su impugnabilidad a las demas partes.
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Seguidamente revisemos la doctrina que proviene de las citadas
normas internacionales, que en virtud al orden de prelacién
constitucional, constituyen derecho positivo nacional prevalente respecto
a las leyes ordinarias.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la
oportunidad de resolver el Informe N° 24/92, precis6 que un instrumento
efectivo para poner en practica el derecho reconocido por el Art. 8.2.h.
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H.) debe
permitir “la revision legal por un tribunal superior del fallo y de todos
los autos importantes, incluso de la legalidad de la produccién de la
prueba”.

Posteriormente, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, al
analizar si el recurso de casacion penal (similar a la institucion prevista
en nuestro sistema de enjuiciamiento penal para la apelacion de la
condena) cumple con los requisitos del derecho al recurso, sostuvo que
“la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena
del autor fueran revisadas integramente... limitandose dicha revision a
los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las
garantias que exige el parrafo 5°, Art. 14, del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos (PIDCP) .

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en la sentencia contenciosa dictada contra Costa Rica en la causa
“Herrera Ulloa”, de fecha 2 de julio de 2004 establecié que el derecho a
recurrir debe permitir que “una sentencia adversa sea revisada por una
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgénica, que tenga
jurisdiccién para conocer en el caso concreto, por medio de un recurso
ordinario y eficaz, sin mayores exigencias que tornen ilusorio este
derecho, y que permita un andlisis 0 examen comprensivo e integral de
todas las cuestiones debatidas y analizadas por el tribunal inferior”.

La CIDH también sostuvo que la finalidad del recurso seria
“...evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y
que contiene errores que ocasionarian un perjuicio indebido a los
intereses de una persona...” Y €s un deber del Estado proveer de un
recurso eficaz contra la sentencia ante un juez o tribunal superior.
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En la Argentina, la jurisprudencia de la Corte Suprema de esa
nacion, confirié caracter vinculante a las opiniones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y a las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En el vecino pais, aqui cruzando
el puente, la CSJN entendi6 inicialmente que el derecho de toda persona
inculpada por un delito, a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior,
previsto en el art. 8°, apartado 2°, inciso h) de la CADH se encontraba
satisfecho por la existencia de un recurso extraordinario. Luego, a raiz de
la sancion de ley N° 23.774, la Corte Argentina entendié que para
asegurar la garantia de la doble instancia en materia penal se debia
declarar la inconstitucionalidad de la norma que veda la admisibilidad
del recurso de casacion contra las sentencias de los tribunales en lo
criminal en razon del monto de la pena (norma similar a nuestro Art. 478
inc. 1° del CPP). No obstante, la Corte Argentina mantuvo hasta no hace
mucho tiempo una interpretacién del derecho al recurso limitada a vicios
en la ejecucion y aplicacion de la ley (vicios in iudicando).

En igual sentido a lo anteriormente descrito respecto a la Corte
Argentina, la declaracién de inadmisibilidad de un Recurso de Casacion
interpuesto ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
sustentado sobre la base de la “inimpugnabilidad objetiva” del Recurso,
cuando éste es planteado contra una sentencia definitiva condenatoria a
una pena inferior a 10 afios de privacion de libertad, seria
incuestionablemente inconstitucional. En nuestro pais el problema
estaria en ;Cual seria el 6rgano que podria revisar la sentencia del
maximo tribunal? En cambio, si estuviera expresamente descrito en la
Constitucion, a raiz de la reforma aqui propuesta, la Corte no podria
aplicar la norma ordinaria en desmedro de su inconstitucionalidad
manifiesta.

La mejor doctrina Argentina, tal como ocurre habitualmente en
nuestro derecho procesal penal, se adelant6 a la jurisprudencia en aquel
pais, asi como hoy se pretende que entiendan nuestros tribunales de
Alzada, y que revisen su posicion original, y admitan sin demora una
nueva interpretacion a la luz de las normativas internacionales, de las
resoluciones y de las advertencias de los organismos judiciales
internacionales, y de la doctrina dominante en materia de Derechos
Humanos y Derecho Constitucional Aplicado. Asi, el profesor Julio B.
Maier sostuvo que los pactos de derechos humanos establecen un
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derecho exclusivo del condenado a requerir la doble conformidad con la
condena, como condicién de la ejecucién de una pena estatal. Ello
implica el derecho a lograr una revision del juicio en la que permita
reexaminar los actos del procedimiento, la percepcion directa de los
elementos de prueba por parte del tribunal y las fallas en la solucion
juridica del caso.

Por su parte, segin mi humilde opinion, fue el jurista Daniel
Pastor el que mas influyé en esta materia, con su trabajo titulado La
nueva imagen de la casacion penal, al efectuar un analisis critico de la
casacion tradicional y propuso una alternativa a la dogmatica de la
impugnacion en el derecho procesal penal, tendiente a adaptar la
casacion penal a los principios del Estado constitucional de derecho.

En la obra citada, Pastor ha demostrado que, si bien el objeto
del recurso de casacion ha experimentado una evolucién con el fin de
llevar mas «justicia» al caso individual y neutralizar en mayor medida la
arbitrariedad judicial, casi tan importante ha sido la superacion de la
barrera mas contundentemente impuesta para la reprobacion amplia de la
sentencia, entendida como la destruccion del mito de la distincion entre
hecho y derecho como objeto de recurso. No obstante, Pastor admite
que la incorrecta aplicacion del derecho sustantivo o el incumplimiento
de las reglas del derecho adjetivo, como objeto recursivo es derecho
vigente, casi sin excepciones, en la legislacion comparada; asi como
también lo es en nuestro sistema recursivo (Art. 467 CPP). Por ello, el
derecho fundamental del imputado a una amplia refutacion de la
sentencia condenatoria (derecho a defenderse una vez méas) debe borrar
esos limites de la ley, dado que ellos obstaculizaban de un modo
dramatico una satisfaccion eficaz de ese derecho del condenado.

Pastor insiste en que “si bien a veces es preciso recordar una
vez mas la obviedad de que las garantias judiciales de los derechos
fundamentales sélo estan previstas para proteccion de la persona
sometida al poder penal del Estado, en esta materia, sin embargo, la
cuestion no es problemaética ni para el més dormido: en el elenco de los
derechos fundamentales la prerrogativa del recurso contra la sentencia
estd otorgada de un modo expreso Unicamente a «toda persona
declarada culpable de un delito» (PIDCP, art. 14.5) o «inculpada de un
delito» (CADH, art. 8.2.h). Por tanto, las limitaciones impuestas por el
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legislador al ambito de lo que las partes acusadoras podran reprobar de
las sentencias que las perjudiguen rigen soberanamente cualquiera que
sea la razon que el legislador tuvo en cuenta para disponer el recurso de
esa manera. Esto es algo que ya se observa con el recurso contra
sentencias por hechos que no son conminados con penas de importancia
0 que son castigados con una intensidad apenas inferior a la pretension
acusatoria (minima non curat praetor). Segun esta doctrina, al imputado
no le rige la imposibilidad legal de recurrir condenas por hechos de
«bagatela», justamente por la preeminencia de su derecho constitucional
a un recurso contra la condena, pues en el Derecho Constitucional
Argentino, la norma de los Tratados se equiparan a las normas
constitucionales porque la propia CN Argentina asi lo establece. Por ello,
ni la fiscalia, ni la querella pueden cuestionar que se les considere
suprimida su facultad impugnaticia en caso de absoluciones por hecho de
menor cuantia o0 de condenas cuya extension es ligeramente discrepante
con la pretendida.

Siempre segun el jurista argentino citado, “el mantenimiento del
recurso acusatorio es cosa discrecional del legislador, de modo que, si
por razones de oportunidad lo suprimiera, no existiria agravio
constitucional fundado alguno, por lo antedicho, para objetar esa
decisioén. Si fuera suprimido s6lo se trataria, en definitiva, de extender a
todos los casos una situacion que el orden juridico ya contempla: las
resoluciones irrecurribles para la fiscalia, circunstancia dada cuando la
ley no permite la impugnacion de un determinado objeto o cuando la
resolucion desfavorable es dictada por el cuerpo judicial de ualtima
instancia. La abolicién del recurso fiscal para todos los casos no haria
mas que ampliar o adelantar estas situaciones habituales, sin que por ello
hubiera que ver aqui un motivo de alarma en el hecho de que una
decisién «injusta» (incorrecta, contraria a la ley, arbitraria) quede firme
con su promulgacién”. Maier, como ya fue mencionado, fundado en la
intangibilidad del derecho del imputado al recurso, llega a la conclusion,
polémica para nuestra tradicion juridica, de privar al acusador de recurso
contra la sentencia. A la misma afirmacion y en parte por las mismas
razones, pero incluyendo un decidido, fundado y expreso alegato por la
inconstitucionalidad de cualquier tipo de recurso acusatorio, llega Sienra
Martinez. Para el primero, fundado en la soberania del poder del pueblo
dentro de una democracia, aludiendo a que las decisiones tomadas por
los pares del justiciable y de la victima no puede ser cuestionada por un
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representante del Estado, en el sentido que en un sistema de juzgamiento
por jurados, estos y no el fiscal son los representantes ciudadanos, siendo
el Ministerio Publico un drgano estatal acusatorio. La segunda autora
citada, en una obra aun inédita es referida por Pastor como quien sefiala
con amplia justificacion histérica, a la violacion del ne bis in idem (en
una interpretacion que transciende la comprension usual de la eadem
causa petendi, segin la cual el principio s6lo adquiere virtualidad
después del agotamiento completo del proceso previo en todas sus
instancias), y a la prohibicion de la reformatio in peius como los criterios
rectores que deben impedir el derecho recursivo al érgano estatal.

Siempre segun Pastor: “A estos argumentos habria que agregar
gue si el derecho del imputado a recurrir la condena es una
manifestacion de su derecho de defensa (derecho a defenderse otra vez
después de la sentencia pero antes de que quede firme), entonces dado
gue ese derecho, en sentido estricto procesal penal, sélo pertenece al
imputado ((nico amparado para resistir la acusacién exitosa, una vez
mas, ante un segundo grado de jurisdiccion, pues el derecho de defensa
se encarna precisamente en ese poder de resistencia y seria absurdo
considerar que el Estado, a través de la fiscalia, se defiende de si
mismo) sélo a él corresponde, como garantia de ese derecho que el
fiscal no tiene, la posibilidad de impugnar la sentencia. Asi como al
imputado no se le puede exigir, en un Estado constitucional de derecho,
gue se pronuncie con la verdad (Principio nemo tenetur), pero al
acusador si, al imputado le corresponde una facultad constitucional de
recurrir (Principio de la inviolabilidad de la defensa) que por definicién
no debe tener la fiscalia”.

En el vecino pais, luego de un largo y sinuoso peregrinar de la
jurisprudencia, ampliando o restringiendo los motivos recursivos segln
la conveniencia, (cualquier semejanza con nuestra realidad es mera
coincidencia), se llegd a la sentencia en el caso “Casal, Matias Eugenio
y otros S/ Robo simple en grado de tentativa”, CSJN 9/08/2005,
Causa N° 1681, en la cual la Corte Argentina concluy6 que el Art. 456
del Cédigo de Procedimientos Penales de la Nacién® debe entenderse en

! Bl articulo 456 CPPN Argentino dice: “el Recurso de Casacion podré ser interpuesto
por los siguientes motivos: 1) Inobservancia o errénea aplicacion de la ley sustantiva; 2)
Inobservancia de las normas que este CAdigo establece bajo pena de inadmisibilidad,
caducidad o nulidad, siempre que, con excepcién de los casos de nulidad absoluta, el
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el sentido de que el recurso de casacidn habilita una revision amplia de
la sentencia, todo lo extensa que sea posible, conforme a las
posibilidades y constancias de cada caso particular.

Por su vital importancia al efecto de la tesis expuesta en esta
propuesta, y por la solidez argumental, nos permitimos transcribir una
parte claramente neo paradigmatica de la tal mentada sentencia: “Que en
el caso en examen, el tribunal a quo rechazo el recurso de casacion, al
considerar que, “...por cuanto el modo en que los impugnantes han
introducido sus agravios, sélo revela su discrepancia con la manera en
que el Tribunal a quo valoré la prueba producida y estructurd la
plataforma factica...atribucion que le es propia y que resulta ajena...” a
la instancia casatoria. Asimismo agrego que “...corresponde apuntar
gue resulta improcedente en esta instancia provocar un nuevo examen
critico de los medios probatorios que dan base a la sentencia, toda vez
gue el valor de las pruebas no esta prefijado y corresponde a la propia
apreciacion del tribunal de mérito determinar el grado de
convencimiento que aquellas pueden producir, quedando dicho examen
excluido de la inspeccion  casacional...”. Lo  transcripto
precedentemente demuestra claramente que la interpretacion que del
recurso hace el tribunal inferior en grado, restringe el alcance del
recurso de casacion, ya que no se avocO a tratar las cuestiones
planteadas por la parte, esto es, a determinar la validez de la
construccion de la sentencia del tribunal oral y sus fundamentos. En este
sentido, puede decirse que no existia obstaculo alguno para que la
Camara Nacional de Casacion Penal tratara los agravios expuestos por
el recurrente, ya que la inmediacién no impedia examinar el
razonamiento logico expresado en la sentencia y el procedimiento de
valoracion probatoria, a fin de evaluar la presencia del elemente
objetivo “arma” que califica mds gravosamente la conducta, asi como
los argumentos a favor o en contra del estado consumativo de la
conducta. Consecuentemente, la interpretacién del alcance de la materia
revisable por via del recurso de casacion, se contrapone con la garantia
internacional de revision del fallo condenatorio y con el texto del art.
456 del Cddigo Procesal Penal de la nacién, que en forma alguna veda
la posibilidad de revision en el fallo casacional. ... Que en tal sentido, el

recurrente haya reclamado oportunamente la subsanacién del efecto, si era posible, o
hecho protesta de recurrir en casacion”.
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fallo recurrido no s6lo no se compadece con lo aqui enunciado, sino que
ademas resulta arbitrario por carecer de fundamentacion y, en tales
condiciones, ha de acogerse favorablemente el recurso sin que ello
importe abrir juicio sobre el fondo del asunto .

Demas esta decir, que la norma procesal argentina descrita al pie
de pégina anterior se sustenta sobre la misma base juridica de nuestro
recurso de apelacion especial de la sentencia de primera instancia (Art.
467 CPP). Asi, todo lo que pueda decirse respecto de aquella norma
también corresponde admitirla respecto de la ley aplicable en nuestro
pais. Al mismo tiempo, para entender nuestra novel postura, debe
advertirse que el Art. 443 del CPP de Costa Rica contiene idénticos
motivos de impugnacién de la sentencia condenatoria, y fue justamente
en contra de la aplicacion de dicha normativa que la CIDH se pronuncio
el 2 de Julio del 2004 con una sentencia en un caso contencioso contra
Costa Rica, por la cual se declar6 la violacion del Art. 8.2.h. del
“derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria”, entre otras
violaciones (fallo Herrera Ulloa).

Limitar un estudio exhaustivo de los puntos impugnados de un
fallo condenatorio por el exclusivo motivo de la negativa arbitraria a
juzgar cuestiones de hecho en una instancia superior, debe ser materia de
revision. Un poco mas arriba deciamos que fue Daniel Pastor quien para
nosotros construy6 este nuevo paradigma al cuestionar el dogma que
distingue entre cuestiones de hecho y de derecho. Por la importancia de
esta ruptura con el esquema tradicional, y por la claridad de sus
exposiciones, nos permitimos transcribirlo sin censura: “LA NUEVA
DOGMATICA DE LA IMPUGNACION EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL, Puntos de partida: Todo lo hasta aqui tratado
demuestra que el régimen legal de los recursos en materia penal esta en
plena transformacion. Esa reforma esta orientada por dos puntos de
partida insoslayables: 1) los fines que limitan la casacion a la
fiscalizacion de las llamadas cuestiones de derecho no son ya
practicables, de modo que si ellos se han perdido se deben abandonar
las restricciones de la revision que eran su consecuencia necesaria; 2) el
reconocimiento de eficacia al derecho fundamental del imputado a la
reprobacion amplia de la sentencia condenatoria impide también que el
instrumento procesal necesario para garantizar ese derecho pueda ser
restringido por razones que sean perfectamente superables. ...Estas
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definiciones, que resumen todo lo que ya fue analizado, muestran que la
distincidn entre «cuestién de hecho» y «cuestién de derecho», como ya
lo habia probado la teoria de la «capacidad de rendimiento», ha dejado
de jugar un rol decisivo en el sistema de la casacion penal, pues ademas
de haberse perdido toda eficacia en el intento por establecer esa
diferenciacion con seriedad y rigor, su mantenimiento, después de que
fuera demostrado que los fines que la impusieron ya no regian, es
también ilegitimo, dado que dicha separacion sélo subsiste al servicio de
una arbitrariedad judicial que no distingue ni hecho de derecho, ni
cuestién revisable de cuestion irrevisable, sino que separa, Unicamente,
lo que quiere revisar de lo que no quiere... La superacion total, a los
efectos del recurso, de la diferenciacién entre determinacion de los
hechos y aplicacion del derecho, libera a la impugnacion de la sentencia
de toda barrera formal y lo coloca en posicién de asegurar sin
cortapisas una reprobacion mas amplia de las sentencia condenatorias.
... DE LA RUA, en su alegato sobre la prioridad de los fines procesales
de la casacion por encima de los fines politicos, advirtio claramente de
la inconsistencia de la posicion contraria entonces dominante. En efecto,
mientras que para CALAMANDREI la casacion, en su sentido
tradicional mas puro, sélo debia intervenir ante un error de derecho
que, trascendiendo las consecuencias juridicas del caso, pusiera en
peligro el mantenimiento de la interpretacion exacta de la ley, como
mandato general y abstracto, por el riesgo de que esa errénea
interpretacion se reprodujera por contagio entre los cuerpos judiciales,
para DE LA RUA, en cambio, habia que rechazar este criterio
teleoldgico —producto del origen histérico del recurso- como base para
la distincion entre hecho y derecho y por encima de él tiene que ser
puesta la estructura procesal del remedio: «no se distingue el hecho del
derecho para asegurar la uniformidad de la jurisprudencia, sino que esa
uniformidad se obtiene, en mayor o menor medida, gracias a esa
caracteristica del recurso». ... En este trabajo, por lo contrario, se sigue
la idea no solo de que la diferenciacion no debe ser tenida en cuenta,
sino que, ademas, es perfectamente superable con el fin de brindar al
imputado un medio de refutacion de la sentencia condenatoria tan
amplio como sea posible y sin que esa extension lesione otros principios
estructurales del juicio pablico. Con otras palabras, en la evolucién de
la dogmatica de la casacion penal que supuso la obra pionera de DE LA
RUA se puede ver, de modo indiscutible, una marcada orientacion a
preodenar el fin procesal de la justicia del caso individual por encima
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del fin politico de mantener la unidad del derecho objetivo a través de la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial de la ley. Sin embargo,
esta tendencia se ha impuesto sin cuestionarse consecuentemente la
limitacion del recurso a los motivos de derecho, a pesar de que éstos
indiscutiblemente s6lo se justifican por el fin politico que cumple la
casacion penal. Si ese fin politico extraprocesal (funcion nomofilactica)
del recurso, como dicha posicion reclama, debe quedar relegado a un
segundo plano, no se explica porgué el fin procesal de la correccion
juridica de la sentencia en el caso individual (funcién dekel6gica) debe
seguir restringiendo a la eliminacidn de los vicios de derecho solamente.
... Por otra parte, el establecimiento de un derecho fundamental de la
persona perseguida penalmente a recurrir la sentencia condenatoria
ante un tribunal superior divide las aguas entre el derecho penal y el
derecho extrapenal. ... Tanto la insubsistencia de la distincion entre
«cuestién de hecho» y «cuestién de derecho», como esa necesidad de
llevar los margenes del recurso hasta sus Ultimas consecuencias, en
procura de una satisfaccion mas plena del derecho del imputado a la
reprobacion y eliminacion de las sentencia erréneas, conducen
necesariamente a unos resultados que no pueden ser soslayados. Dice
CALAMANDREI que la casacion es el resultado de una larga evolucion
historica a través de la cual ella se ha enriquecido gradualmente con
nuevos significados. Esa evolucion impone hoy nuevos contenidos a la
institucion, de acuerdo con la transformacion paralela del orden
juridico en su afan por acercarse cada vez mas a la mayor efectividad
posible en el respeto de los derechos fundamentales de los individuos
(no otra cosa debe ser vista detrds de la actual primacia del interés
particular sobre el puablico en los fines de la casacion penal). De
acuerdo a esa evolucion, se debe determinar ahora qué es lo que queda
de los fines tradicionales de la institucion y, especialmente, si la
limitacion del recurso a las cuestiones de derecho es todavia defendible.
Son tiempos arduos para la casacion y su nueva imagen debera quedar
conformada, a mi juicio, por el reconocimiento de los postulados
expuestos .

Luego de la excelente exposicion que hemos transcripto,
volvemos sobre nuestra propuesta: La exigencia constitucional de dar al
condenado la posibilidad de una amplia revision de la sentencia, nos
llevard directamente al tema principal, cual es la profundidad
(integralidad) del examen sobre los motivos analizables y juzgables en
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alzada. Asi, segin los fundamentos expuestos méas arriba, los motivos
gue pueden sostener la impugnacion de la sentencia condenatoria deben
ser basicamente los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

cuando se alegue la inobservancia de un precepto
constitucional;

cuando se haya aplicado erroneamente la ley penal;

cuando carezca de motivacion suficiente, o ésta sea
contradictoria, ilégica o arbitraria;

cuando se base en prueba ilegal o incorporada por lectura
en los casos no autorizados por la ley;

cuando se haya omitido la valoracion de prueba decisiva o
valorado prueba inexistente;

cuando no se hayan observado las reglas relativas a la
correlacion entre la acusacion y la sentencia;

cuando no se cumpla con los requisitos esenciales de la
sentencia; y

cuando se de alguno de los supuestos que autoricen la
revision de la sentencia (Art. 481 del CPP).-

VIl. CONCLUSIONES

a) el "derecho al recurso" del condenado, que prevén las
convenciones internacionales, significa, basicamente, el "derecho a
poder lograr un nuevo juicio”, cuando mediante el recurso se comprueba
gue la condena no puede ser confirmada como intachable, debido a fallas
juridicas en el procedimiento, en la percepcion directa de los elementos
de prueba por parte del tribunal que la dictd o, incluso, por fallas en la
solucidn juridica del caso (regla del doble conforme); salvo que con las
constancias debidamente acreditadas del caso, este pueda ser decidido
directamente sin reenvio. Logicamente, en este caso hablamos de una
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absolucion (decision directa), contra la cual, no podria caber ninguna
impugnacion de las partes acusadoras, por lo descrito precedentemente.

b) para hacer efectivo este derecho es preciso admitir que el
recurso permita reexaminar la correccion de los actos de procedimiento
seguidos para lograr la sentencia y el cumplimiento de sus formalidades,
la percepcion que el tribunal sentenciador ha tenido del contenido de
esos actos para advertir toda gruesa falla que, por accién o por omision,
haya sucedido en el debate, y, por Gltimo, toda falla en la aplicacion del
derecho material o sustantivo que funda la decision; lo que echa por
tierra la afirmacion de la imposibilidad de producir prueba en alzada.

c) el recurso y, eventualmente, el nuevo juicio constituyen un
derecho del condenado, que no le corresponde al acusador, y que no
puede conducir a consecuencias juridicas mas graves para el condenado
que las expuestas en el primer juicio, y cuyo limite maximo es la
confirmacién de la sentencia (prohibicién de la reformatio in peius),
Unico riesgo que debe correr el condenado aplicandose correctamente las
reglas del debido proceso dentro de un Estado de Derecho (ne bis in
idem: persecucion penal Unica).

VIII. TESIS FINAL

Para provocar la aceptacion y efectiva aplicacion del verdadero
“cambio de paradigma” propuesto, debemos elevar el rigor jerarquico del
derecho al recurso contra la condena colocandolo entre las normas
constitucionales que regulan los derechos procesales del justiciable.
Pues, como hemos visto, este derecho acordado exclusivamente al
condenado (al menos cuando se trata de una sentencia que lo ha
encontrado culpable y le ha impuesto una sancion), no esta siendo
debidamente aplicado, a pesar de estar regulado en Tratados y Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos que constituyen derecho
positivo nacional.

En algunos casos, no es correctamente aplicado por la notable —
aunque incomprensible- carencia de capacidad motivadora de la doctrina
lus Humanista; la cual, constantemente es tildada de excesivamente
garantista respecto del justiciable, olvidandose simple y Ilanamente que
al condenado, mientras la sentencia en su contra ha sido impugnada, aun
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le corresponde que sea aplicado el Principio segun el cual debe ser
tratado como inocente.

Hoy en dia, las limitaciones con las que se exponen en la
jurisprudencia dominante los fundamentos respecto a una “correcta”
aplicacién del Art. 467 del CPP por parte de los Tribunales de Apelacion
en lo Criminal, responde a un excesivo celo, casi rozando al miedo al
control jerarquico por parte de la Corte Suprema de justicia, cuando ésta
les cercena potestades revisoras argumentando que la norma citada
impide que se analice en alzada la fijacion de los hechos acontecidos, y
la exposicion y valoracion probatoria que fue aplicada por el tribunal de
merito, de acuerdo a la inmediacién y a la oralidad.

En tal sentido, consideramos que el Derecho Constitucional
podria generar un mayor y mejor respeto por estas garantias tan
preciadas y necesarias que hacen al debido proceso penal en un Estado
de Derecho. Por ello, al imponer una norma en la Constitucion mediante
la cual se entienda que el derecho a recurrir la sentencia condenatoria es
un Derecho Procesal Constitucional que se le confiere en exclusividad al
condenado (al justiciable), y no a las demas partes del proceso; y que tal
derecho debe provocar también que el fallo sea revisado
exhaustivamente en todo lo que es cuestionado, siguiendo la méxima
antigua del “tantum apellatum quantum devolutum”, se lograra —
esperemos- el debido respeto que se merece éste derecho inalienable del
ser humano a perseguir su libertad.
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LOS RECURSOS DE CASACION Y REVISION COMO
EJERCICIO DEL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE
LA JURISDICCION

Violeta Gonzalez Valdez
1. INTRODUCCION

Los recursos de casacion y revision contemplados en el Cédigo
Procesal Penal, plantean algunas cuestiones sumamente relevantes en
torno a la vigencia del derecho a la igualdad ante la jurisdiccion. En
nuestro ordenamiento, este derecho fundamental no seria méas que una
extensién del derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion.

Desde esta perspectiva, se exponen los fundamentos
constitucionales y legales de estos mecanismos recursivos. Se revisa el
debate doctrinario surgido acerca de la obligatoriedad de la
jurisprudencia; ademas, se define la funcién de la jurisprudencia en
nuestro derecho positivo.  Por Gltimo, a través del estudio de la
legislacion comparada, se delimita el alcance de la interpretacion de los
institutos, que se manifiestan en nuestra legislacion con sus propias
particularidades con relacion a otros ordenamientos, efectuandose
propuestas para solventar los problemas planteados.

2. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION Y SUS
FINALIDADES

La doctrina tradicional considera que la finalidad de la casacion
es guardar la unidad en la aplicacion del derecho. Asi, para Calamandrei,
la casacion tiene una finalidad politica, cual es la de controlar que los
jueces no se aparten de la ley, y que se mantenga en el Estado la
uniformidad de la jurisprudencia a fin de asegurar la unidad del derecho
objetivo y la igualdad ante la ley*. Modernamente, la materia se ha
tornado opinable. En Alemania, se erige como alternativa para explicar
el fin principal de la casacion “el aseguramiento de la unidad del derecho

! Calamandrei, Casacién Civil, ps. 12 y ss.
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para la realizacion de la justicia en el caso individual™®. Roxin sostiene
que el fin de la casacion reside en el aseguramiento de una “proteccion
juridica realista”, puesto que pueden ser presentadas al conocimiento del
Tribunal de Casacion sélo aquellas partes de la decision de los jueces de
mérito que son independientes del paso del tiempo. Por ello el legislador
ha entregado la cuestion de hecho, esto es, las comprobaciones facticas,
al juicio exclusivo del juez de primera instancia, y ha limitado al
Tribunal de Casacion al control de la cuestion de derecho.

Conforme ha sido concebido este recurso en nuestro
ordenamiento, se puede afirmar que las finalidades del mismo son la de
unificar la interpretaciébn de la ley, corrigiendo contradicciones
jurisprudenciales, para uniformar la aplicacion del derecho, a fin de
garantizar la igualdad ante la ley -art. 478 inc. 2 del C.P.P.-; y la de
ejercer una funcién de control de constitucionalidad -art. 478 incs. 1y 3
del C.P.P.-. En razén de que coinciden los motivos contenidos en los
incisos 1 y 3 de la disposicion legal citada cuando se alegue la
inobservancia o errénea aplicacion de un precepto constitucional y
cuando la sentencia o el auto sean manifiestamente infundados-, con los
presupuestos de la procedencia de la accion de inconstitucionalidad
dirigida contra actos de caracter jurisdiccional, por violacion de
preceptos constitucionales o por arbitrariedad®.

2.1. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Nacional de 1992 consagra la igualdad ante las
leyes como una de las garantias del derecho a la igualdad:

C.N. Art. 47.- De las garantias de la igualdad. EI Estado
garantizard a todos los habitantes de la Republica: 1. la igualdad para
el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos que la
impidiesen; 2. la igualdad ante las leyes /.../

Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Ley N°1/89, establece que todas las personas son iguales ante la ley y en
consecuencia, tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la

2 Roxin, Derecho Procesal Penal, ps. 468y ss.

% Lezcano, “El control de constitucionalidad y el recurso de casacion”, en La Ley Revista
Juridica Paraguaya, ps. 1275y ss.
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ley -art. 24-. Estos preceptos constituyen la fuente del recurso de
casacion en nuestro ordenamiento.

El conocimiento y la resolucion de este recurso estd previsto
constitucionalmente entre los deberes y atribuciones de la Corte Suprema
de Justicia contenidos en el art. 259 inc. 6. El art. 18 de la Ley N°609/95
“Que organiza la Corte Suprema de Justicia” preceptia que la Corte
entenderd en los recursos de casacion que se planteen en los juicios, a
tenor de las leyes de procedimiento que rijan la materia.

2.2. MARCO LEGAL

En materia penal, el Codigo Procesal Penal, Ley N°1286/98,
regula el recurso extraordinario de casacién, estableciendo que su
interposicion debera efectuarse ante la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, a cuyo cargo se halla también su tramite y resolucion;
pudiendo deducirse sélo contra las sentencias definitivas del Tribunal de
Apelaciones o contra aquellas decisiones de ese Tribunal que pongan fin
al procedimiento, extingan la accién o la pena, o denieguen la extincion,
conmutacion o suspension de la pena -arts. 447 a 480 del C.P.P.-.
Asimismo el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia al definir la
competencia de la Corte Suprema de Justicia en los procesos de la
adolescencia, prescribe la de conocer y resolver del recurso de casacion,
de conformidad a lo establecido en el articulo pertinente -art. 222 del
C.N.A-

El presupuesto de admisibilidad del recurso de casacion esta
supeditado a su objeto: las resoluciones mencionadas en el art. 477 del
CPP* La procedencia del recurso estd vinculada a los motivos,

* Sin embargo, la postura sentada por la Corte, con relacion a la correcta interpretacion de
la normativa citada, sostiene que no debe efectuarse en forma meramente literal, sino
delimitando su verdadero alcance. Tal es el criterio asumido por la Sala Penal del
maximo Tribunal: “El art. 477 circunscribe la atendibilidad a los casos de sentencias
definitivas del Tribunal de Apelacién o decisiones de ese Tribunal que pongan fin al
procedimiento, extingan la accién o la pena, o denieguen la extincion, conmutacién o
suspension de la pena. Sin embargo, la interpretacion puramente literal de dicha
disposicion no descifra del todo su verdadero alcance. El criterio razonable que debe
llevar a despejar el contenido de la norma, vendra como resultado del estudio de la
propia resolucion en si, en el sentido de sopesar si ésta tiene virtualidad de poner fin al
proceso... y una decision también pone fin al procedimiento, cuando impide su
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causales o agravios invocados al recurrir una decision®. En la exposicion
de los motivos del recurso, deben puntualizarse los extremos de la
decisién que producen agravios al recurrente, con las razones juridicas
gue los justifican, indicando concretamente las disposiciones que se
consideran violadas, en qué consisten los vicios atribuidos al
pronunciamiento, asi como las normas que se estiman aplicables. El
cumplimiento de las exigencias legales sobre el objeto y los motivos,
permiten superar el examen preliminar sobre la admisibilidad de este
medio de impugnacién para su estudio.

En los casos de adolescentes, el inc. 1 del art. 478 del C.P.P. no
rige en tanto este motivo esta expresado especificamente en el inc. a. del
art. 244 del C.N.A., esto es, cuando en la sentencia de condena se
imponga una medida privativa de libertad mayor a tres afios.

prosecucion o causa un agravio de imposible o insuficiente reparacién ulterior... o el
interesado se ve privado de otros medios legales para obtener la tutela efectiva de sus
derechos” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, mayo 28-001. Ac. y Sent. N° 234). Con igual
posicion ha concluido: “Faltando elementos formales para la admision del recurso de
casacion, sin embargo, dentro de la concepcion de la amplitud de la defensa, hemos
sostenido en forma constante, que por aplicacion del “principio de la amplitud de la
defensa”, no debe aplicarse un rigorismo procesal excesivo, y por ello es que debe ser
objeto de analisis el alcance de las resoluciones de un Tribunal de Apelacion, cuando se
estan resolviendo cuestiones que pudieran herir al derecho a la defensa, que reiteramos
debe ser amplio y sin rigorismos” (C.S.J. Sala Penal. Asuncién, julio 31-003. Ac.y Sent.
N°1269).

5 La labor de la Sala Penal, al examinar el recurso de casacion, se ha circunscripto a
determinar la existencia de errores de juzgamiento o procedimiento, es decir, establecer
concretamente las normas legales sustantivas que se han aplicado, si han sido
debidamente interpretadas por el juzgador y, en su caso, cuales correspondian aplicar:
“A una instancia revisora en cuanto al derecho (apelacion especial, casacion) compete
solo el control de la aplicacion del derecho a los hechos establecidos en el juicio oral
celebrado en primera instancia, pues partiendo de otros hechos se violaria el principio de
inmediatez consagrado en el art. 1 del C.P.P.” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, julio 03-003.
Ac. y Sent. N°1054). En cuanto a la interpretacion del motivo contenido en el inc. 1 del
art. 478 del C.P.P., ha sefialado: “Los presupuestos que hacen viable al recurso son
entendidos por la Corte, exigidos de manera conjunta; esto es, que sea una sentencia de
condena a una pena privativa de libertad mayor a diez afios, y se alegue al mismo tiempo
la inobservancia de un precepto constitucional” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, julio 03-
003. Ac. y Sent. N°1055).
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2.3. RECURSO DE CASACION Y RECURSO DE APELACION

El recurso de casacion penal contemplado en la legislacion
paraguaya, tiene algunas particularidades en relacion a otros
ordenamientos. En Cédigos, como el de Buenos Aires o el de Cdrdoba,
este recurso es el Unico previsto para impugnar las sentencias de los
Tribunales de primera instancia, por lo que se erige, como lo sefiala
Pandolfi, “encaminado a enmendar las deficiencias que afectan al juicio
de derecho contenido en la sentencia, mediante el control de su
legalidad, o a verificar el cumplimiento de especificos requisitos
procesales, exigidos bajo pena de nulidad, inadmisibilidad o caducidad,
gue condicionan la validez de esos actos decisorios, reclamando la
correcta aplicacion de la ley sustantiva o bien la anulacion de la
sentencia y una nueva decision™. De la Rda, en el mismo sentido lo
define como “una institucion establecida con el fin de garantizar la
correccioén substancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por
la Constitucion, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a
las garantias de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en
juicio, asi como también el mantenimiento del orden juridico penal por

, . . ., . 7
una mas uniforme aplicacion de la ley sustantiva™'.

Sin embargo, en nuestra normativa se establece el recurso de
apelacion especial de la sentencia de primera instancia -arts. 466 a 476
del C.P.P.-, contra las sentencias definitivas dictadas por el Juez o el
Tribunal de Sentencia en el juicio oral, por inobservancia o errénea
aplicacion de un precepto legal. De esta manera, al recurso de apelacion
especial se le atribuyen algunas funciones, doctrinariamente asignadas al
recurso de casacion, y reservandose el recurso extraordinario de casacién
para los motivos especificamente expuestos en el art. 478 del C.P.P.,
mencionados anteriormente.

24. EL RECURSO DE CASACION Y LA SENTENCIA
INFUNDADA

Un somero analisis de las normas que determinan la procedencia
del recurso de casacion, permite inferir que la doctrina de la arbitrariedad

® pandolfi, Recurso de casacion penal, p. 43.
" De la Rua, La casacion penal, p. 22.
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se encuentra contenida en ellas, ya que una resolucién infundada es
causal de arbitrariedad -art. 478 inc. 3 del C.P.P.-. En efecto, la carencia
de fundamentacion, asi como el menoscabo a la garantia de defensa en
juicio o a las reglas del debido proceso, son causales de arbitrariedad®.
Estas causales se traducen en fallos dictados sobre la base de la mera
voluntad de los jueces, omitiendo una derivacion razonada del derecho
vigente y su aplicacion a las circunstancias comprobadas en la causa. En
este sentido, una resolucion es manifiestamente infundada cuando el
Tribunal a quem no ha expuesto el razonamiento I4gico que permita
inferir el camino intelectual seguido para arribar a la solucion del caso,
es decir, no esta motivada.

Al respecto sefiala De la Rua: “La falta de motivacion no
consiste, simplemente, en que el juzgador no consigne por escrito las
razones que lo determinan a declarar una concreta voluntad de la ley
material que aplica, sino también en no razonar sobre los elementos
introducidos en el proceso, de acuerdo con el sistema impuesto por la ley
procesal, esto es, en no dar razones suficientes para legitimar la parte
resolutiva de la sentencia’.

En este contexto la Constitucién Nacional preceptla en su art.
256: « [...] Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta
Constitucion y en la ley [...] ; en concordancia prescribe el art. 125 del
C.P.P.: “Fundamentaciéon. Las sentencias definitivas y los autos
interlocutorios contendran una clara y precisa fundamentacién de la
decisién. La fundamentacion expresara los motivos de hecho y de
derecho en que se basan las decisiones, asi como la indicacion del valor
que se le ha otorgado a los medios de pruebas. La simple relacion de los
documentos del procedimiento o la mencién de los requerimientos de las
partes no reemplazardn en ningin caso a la fundamentacion”. En
definitiva, motivar o fundar una resolucidon consiste basicamente en
expresar las razones que han determinado la decision sobre los hechos y
el derecho. Asi, las sentencias deben redactarse distinguiendo en el texto,
por un lado, los hechos que son objeto del proceso; por otro, los
procedimientos de las partes -resultas o resultando-; y finalmente, los

8 Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional. Recurso extraordinario. Tomo 11, ps. 184 y
S.
® De la Rua, La casacion penal, p. 113.
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fundamentos concretos del fallo traducidos en las razones sobre los
hechos y el derecho -considerando-"°. En cuanto a la parte considerativa
0 motivacion, ésta integra dos secciones. La primera, denominada
“fundamentos de hecho”, la determinacion precisa y circunstanciada del
hecho acreditado; y la segunda, denominada “fundamentos de derecho”,
el derecho aplicable y la responsabilidad del imputado, que basicamente
consisten en “abordar la subsuncion de los hechos en el tipo penal

propuesto en la acusacion o en la defensa™.

3. EL RECURSO DE REVISION Y SUS FINALIDADES

Una perspectiva critica de la evolucion del Derecho Penal no
s6lo revela que la historia de las penas es una historia de horrores, sino
también a la historia de los procesos como una historia de errores'.

La propia evolucidn del castigo lo dejar ver, desde el suplicio, el
espectaculo punitivo, el nacimiento de la prision que, como lo relata
Faucoult, nunca ha significado la benignidad pretendida en la época pues
pronto se mostré una ficcion. Hasta hoy, la ejecucion de la pena
privativa de libertad vulnera otros derechos fundamentales distintos a la
libertad™.

Y no sélo errores denota la historia de los procesos, también
sufrimientos y vejaciones cada vez que se utilizan mecanismos
directamente aflictivos, desde la tortura que sigue siendo en muchos
casos el medio mas efectivo de obtencion de informacion hasta la burda
distorsion de un instituto exclusivamente procesal, como lo es la prision
preventiva, a un instrumento de prevencién y defensa social, producida

10 Clemente, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. Tomo Il p. 53.
1 san Martin, Derecho Procesal Penal. Tomo I, ps. 552 y s.
12 Ferrajoli, Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal, ps. 603y ss.
18 «La prisionizacion es el deterioro fisico de la persona. Esto se debe a un mal que afecta
a quienes permanecen encerrados por mucho tiempo. Muchos internos estan como
aletargados. No salen del interior de sus celdas. Los sentidos de la vista y el oido
disminuyen su capacidad progresivamente. Esto se produce por falta de estimulos. El
interno so6lo escucha el chasquido de las cadenas y el ruido de las rejas al abrirse o
cerrarse. El olfato también se deteriora. S6lo huelen transpiracion de varén y detergente.”
DE LA VEGA, Juan Antonio (sacerdote jesuita que ejerci6 como Capellan de la
Penitenciaria Nacional de Tacumbu), “Una luz en medio del infierno” en Diario Noticias,
Asuncion, 5-diciembre-2004.
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en Latinoamérica -incluido nuestro pais- con las recientes
contrarreformas o deformas de las que fueron objeto los codigos
procesales.

Acerca de los errores procesales, con licida perspectiva afirma
Zaffaroni: “Ha habido errores judiciales dramaticos, como lo ponen de
manifiesto las revisiones de casos juzgados en los E.E.U.U., aplicando
las técnicas criminalisticas actuales, incluso en los que se ha ejecutado la
pena de muerte. Frente a esos dramas la criminologia mediatica imputa
a los jueces, pero antes los hubiese crucificado si hubiesen absuelto al
inocente™. Una sola cifra sobre esos errores, por ej.: Las pruebas de
ADN han permitido anular 143 condenas, incluidas 13 a muerte, en los
E.E.U.U., absoluciones que destacan no sélo las deficiencias y la
falibilidad del sistema judicial, sino también la imposibilidad de
compensar el tiempo perdido.

Es aqui donde podemos resaltar la importancia del recurso de
revision, concebido precisamente con el objeto de eliminar los errores
judiciales de sentencias firmes.

El recurso de revision es asi un mecanismo de impugnacion
destinado a paliar injusticias, al procurar se revea una sentencia
condenatoria ya pasada en autoridad de cosa juzgada, cualquiera sea el
tiempo transcurrido, es decir, no tiene limitacion temporal para su
interposicion, pues su basamento fundamental estd constituido por los
valores involucrados en un proceso penal.

Sus caracteristicas han sido definidas por la doctrina: 1. Es el
Unico recurso que procede contra la cosa juzgada. 2. No tiene limitacion
temporal para su interposicion ante el Tribunal que debe entender y
resolvelzg el recurso. 3. So6lo procede contra sentencias condenatorias
firmes™.

Los fundamentos de este mecanismo de impugnacion son
explicados por Roxin afirmando que la paz juridica sélo puede ser
mantenida, si los principios contrapuestos de seguridad juridica y justicia

14 Zaffaroni, La palabra de los muertos. Conferencias de Criminologia Cautelar, p. 534.
1% Clemente, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba comentado, anotado,
concordancias, jurisprudencias. Tomo 1V, p. 246.
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estan en una relacion de equilibrio. Su idea rectora reside pues en la
renuncia a la cosa juzgada, cuando hechos conocidos posteriormente
muestren que la sentencia es manifiestamente incorrecta de manera
insoportable para la idea de justicia®.

3.1. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion establece los fundamentos de este mecanismo
recursivo en estos términos:

C.N. Parte I. De las declaraciones fundamentales, de los
derechos, de los deberes y de las garantias. Titulo Il. De los derechos,
de los deberes y de las garantias.

Capitulo 1. De la libertad. Art. 17. De los derechos procesales:
[...] que no se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho. No se
pueden reabrir procesos fenecidos, salvo la revision favorable de
sentencias penales establecidas en los casos previstos por la ley
procesal.

Capitulo 1ll. De la igualdad. Art. 47. De las garantias de la
igualdad. El Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica:
[...] 2. Laigualdad ante las leyes.

En similar sentido la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos precepttan:

Ley N°1/89. C.A.D.H. Art. 10.- Derecho a indemnizacion. Toda
persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de
haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.

Art. 24. lgualdad ante la ley. Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

Ley N°5/92. P.D.C.P. Art. 14.1.- Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia [...] 6.- Cuando una sentencia

%8 Roxin, Derecho Procesal Penal, ps. 491 y ss.
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condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado
haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona
que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser
indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es
imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el
hecho desconocido.

De hecho, la igualdad y la justicia constituyen los fines
primordiales del Estado, tal como lo proclama el predmbulo de la
Constitucion.

3.2 MARCO LEGAL

C.P.P. Art. 481.- Procedencia.- La revision procedera contra la
sentencia firme, en todo tiempo, y Gnicamente a favor del imputado®’,
en los casos siguientes [...]

Nuestra normativa establece expresamente que el recurso de
revision procede “Gnicamente a favor del imputado”. A diferencia de
otros cuerpos legales, como por ejemplo el Cddigo Procesal de
Colombia. En esos casos, a la interrogante ;se puede revisar una
absolucion si ésta se ha fundado en prueba falsa o han aparecido con
posterioridad nuevos elementos probatorios, fraguada u ocultados por el
acusado? Binder responde tajantemente: ‘“La sentencia absolutoria
adquiere una firmeza absolutamente intangible, producto del fundamento
de la cosa juzgada como un limite al poder penal del Estado que puede

. . P 1
ser ejercido una sola vez, non bis in idem”®,

C.P.P. Art. 481 [...] 1. cuando los hechos tenidos como
fundamento de la sentencia resulten incompatibles con los establecidos
por otra sentencia penal firme [...]

Se pretende evitar la incongruencia juridica que produciria la
existencia de sentencias contradictorias entre si respecto a la
determinacion circunstanciada del hecho que se estim6 acreditado en
cada una de ellas. Las diferencias deben referirse a circunstancias de

17 LLas negritas no corresponden al texto oficial.
8 Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, 281y ss.
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modo, tiempo o lugar, esenciales y penalmente relevantes, que se oponen
0 contradicen entre si.

C.P.P. Art. 481 [...] 2. cuando la sentencia impugnada se haya
fundado en prueba documental o testimonial cuya falsedad se haya
declarado en fallo posterior firme o resulte evidente aunque no exista un
procedimiento posterior [...]

La sentencia se encuentra viciada al haberse fundado en prueba
falsa, cuya declaracion se hubiese efectuado en un fallo posterior firme o
cuya falsedad se acredite directamente en el recurso de revision por
resultar evidente.

C.P.P. Art. 481 [...] 3. cuando la sentencia condenatoria haya
sido pronunciada a consecuencia de prevaricatolg, cohecho?®, violencia u
otra argumentacion fraudulenta, cuya existencia se haya declarado en
fallo posterior firme [...]

En relacion a las causales de “prevaricato, cohecho, violencia u
otra argumentacion fraudulenta”, la norma sefiala “cuya existencia se
haya declarado en fallo posterior firme”. No obstante, cuantas
“decisiones” de muchos “asuntos juridicos” se resuelven “violando el
derecho para favorecer o perjudicar a una de las partes”, cumpliendo los
elementos de los tipos penales mencionados, sin que su existencia pueda
probarse en un fallo posterior. Nadie ignora las deficiencias cronicas de
la administracion de justicia en Paraguay que degradan el ejercicio de la

19 C.P. Art. 305.- Prevaricato.- 1° El juez, arbitro u otro funcionario que, teniendo a su
cargo la direccion o decision de algun asunto juridico, resolviera violando el derecho
para favorecer o perjudicar a una de las partes, sera castigado con pena privativa de
libertad de dos a cinco afios. 2° En los casos especialmente graves la pena privativa de
libertad podré ser aumentada hasta diez afios.
2 C.p. Art. 300.- Cohecho pasivo.- [...] 2° El juez o arbitro que solicitara, se dejara
prometer o aceptara un beneficio como contraprestacion de una resolucién u otra
actividad judicial que haya realizado o que realizara en el futuro, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa[...]
C.P. Art. 301.- Cohecho pasivo agravado.- [...] 2° El juez o arbitro que solicitara, se
dejara prometer o aceptara un beneficio a cambio de una resolucion u otra actividad
judicial ya realizada o que realizara en el futuro, y lesione sus deberes judiciales, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta diez afios [...]
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abogacia y la magistratura, y contribuyen a la deshumanizacién de la
justicia.

C.P.P. Art. 481 [...] 4. cuando después de la sentencia
sobrevengan hechos nuevos o elementos de prueba que solos o unidos a
los ya examinados en el procedimiento, hagan evidente que el hecho no
existio, que el imputado no lo cometié o que el hecho cometido no es
punible o corresponda aplicar una norma mas favorable; o [...]

Para un Estado de Derecho es absolutamente repugnante el que
un inocente pueda ser condenado y sufrir prision por un error judicial.
De este modo, las posibilidades de revisar una sentencia condenatoria
deben ser amplias®.

C.P.P. Art. 481 [...] 5. cuando corresponda aplicar una ley méas
benigna, 0 una amnistia[...]

La legislacion penal contiene un principio segun el cual siempre
se debe juzgar el caso conforme a la ley mas benigna. Originariamente
este principio tuvo su ambito de aplicacién s6lo cuando se trataba de
cambios en la legislacion, realizados mientras el caso estuviera pendiente
de juzgamiento; luego fue ampliado, y lo determinante es que siempre el
hecho debe ser valorado conforme a la legislacién mas benigna, desde
gue fue cometido hasta que hubiere dejado de producir todos sus efectos,
es decir, hasta el agotamiento de la pena?’. De este modo, el principio de
retroactividad de la ley mas benigna paso6 a constituir una excepcion a la
intangibilidad del principio de la cosa juzgada.

En este sentido, sobre la admisibilidad y procedencia de este
mecanismo de impugnacién ha sostenido el maximo Tribunal:

“Para la procedencia del recurso de revision debe comprobarse
que la ley mas benigna, cuya aplicacion se reclama, haya entrado en
vigor después de la sentencia firme, puesto que invocar la errnea
aplicacion de una ley penal cuya vigencia no es posterior a la sentencia
firme, irfa en detrimento del sistema de recursos (apelacion, casacién)
destinado a fomentar la seguridad juridica. Sin embargo, ante el error

21 Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, ps. 281y ss.
22 Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, p. 282.
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judicial que pesaria sobre el condenado con todos sus efectos negativos,
se plantea el conflicto entre la justicia individual y la defensa de una
interpretacion de la ley a la luz de las consecuencias generales para el
orden juridico, y se suscita la conveniencia de admitir el recurso
intentado en esas condiciones, en honor a la justicia individual, violada
por notorias deficiencias tanto en el &mbito de la instancia de
juzgamiento como en el desempefio de la defensa” (C.S.J. Sala Penal.
Asuncion, junio 24-003. Ac. y Sent. N°953).

“La decision sobre qué ley es la mas benigna a los efectos de la
procedencia del recurso de revision, no solo se efectia en base a la
sancion abstracta (el marco penal abstracto) sino en base a un analisis
concreto, no deben compararse sélo los distintos tipos y los marcos
penales abstractos, lo decisivo es cudl reglamentacién en el caso
concreto a solucionar y segln sus circunstancias concretas permite una
solucidon mas favorable” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, junio 24-003. Ac.
y Sent. N°953).

“La aplicacion de la ley mas benigna, cuyos efectos produce un
beneficio en la situacion procesal del condenado, comprende los casos en
gue la nueva ley despenalice la conducta por la cual fue condenado el
ciudadano, o bien, establezca una sancion inferior” (C.S.J. Sala Penal.
Asuncidn, julio 09-003. Ac. y Sent. N°1120).

“Es admisible el recurso de revision, aunque la causa haya sido
tramitada de acuerdo al Cdédigo de Procedimientos Penales de 1890, en
virtud al art. 17 inc. 4 de la Constitucién Nacional, el cual prevé la
revision de resoluciones definitivas, y en tanto la falta de ley
reglamentaria no puede tomarse como pretexto para negar o menoscabar
ningun derecho o garantia” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, julio 09-003.
Ac. y Sent. N°1120).

C.P.P. Art. 481 [...] 5) [...] 0 se produzca un cambio en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que favorezca al
condenado.

El altimo de los motivos legales para la procedencia del recurso
de revision, previsto en el Codigo Procesal Penal, es la produccion de un
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cambio en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que
favorezca al condenado.

Con esta normativa, el legislador ha equiparado los cambios de
jurisprudencia a los cambios legislativos, a los fines de la aplicacion de
la garantia constitucional de la ley penal previa o ley penal méas benigna.

En virtud al derecho constitucional a la igualdad ante la ley, se
aplican retroactivamente los cambios favorables de jurisprudencia, a
todas aquellas personas condenadas que se encuentran en la misma
situacidn, con independencia de que sus condenas se encuentren firmes o
no. Con ello, se busca evitar la incoherencia que significaria el hecho
gue autores de ilicitos de similar naturaleza, reciban un tratamiento
diferente, por la sola circunstancia de haber sido perseguidos penalmente
antes o después del dictado de jurisprudencia mas garantista. No seria
justo hacer depender la aplicacion de un principio constitucional tan
fundamental, de la circunstancia casual del momento de la persecucion
penal.

El planteamiento del recurso de revisién, para su procedencia,
debe reunir asi la legitimacion legal correspondiente, la concreta
referencia a alguno de los motivos analizados en que los se funde y las
disposiciones legales aplicables.

En el tema de adolescentes, el C.N.A. ha previsto entre sus
disposiciones transitorias la posibilidad de revision de oficio de la
totalidad de los procesos a cargo de los Tribunales y de la Corte Suprema
de Justicia, segun el caso:

C.N.A. Art. 249. De las reglas para los tribunales superiores. Al
entrar en vigencia la presente ley, los Tribunales y la Corte Suprema de
Justicia, segun el caso, deberan revisar de oficio la totalidad de los
procesos a su cargo, de acuerdo a las reglas siguientes: [...] b. [...] Los
procesos concluidos respecto de estos adolescentes serdn revisados
cuando la medida se estuviere cumpliendo, para adecuarlas a la presente
ley, dentro del término previsto para la revision de las medidas; vy, c. los
procesos penales con sentencia condenatoria ejecutoriada, y en
cumplimiento de la pena, dictados por el Juzgado, seran revisados
respecto de la sentencia, para aplicar las penas o medidas establecidas en
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la presente ley que sean mas favorables al condenado. Si el proceso se
encontrase en segunda instancia o en la Corte Suprema de Justicia,
continuard tramitandose el recurso conforme a las disposiciones del
Cdodigo Procesal Penal, aplicando la presente ley en todo lo que sea
favorable al procesado.

El maximo Tribunal ha dado acogida favorable a la mayoria de
los planteamientos de revision, efectuados en aplicacion del articulo
citado:

“Cuando del analisis de la sentencia condenatoria, dictada con
anterioridad a la vigencia del C.N.A., surge que las penas establecidas en
éste resultan méas favorables al condenado, corresponde hacer lugar al
recurso de revision interpuesto, reduciendo la condena” (C.S.J. Sala
Penal. Asuncion, octubre 03-003. Ac. y Sent. N°1972).

“El C.N.A. regula todo lo concerniente a las infracciones a la ley
penal cometida por menores de edad. En tal sentido, este cuerpo
normativo otorga un tratamiento distinto al imputado menor de edad,
previniendo la aplicacion de medidas socioeducativas; y en su caso,
medidas correctivas o privativas de libertad” (C.S.J. Sala Penal.
Asuncion, julio 09-003. Ac. y Sent. N°1120).

Toda vez que la condicion de adolescente se diera al tiempo de
la realizacion del hecho, como lo exige la normativa contenida en el art.
10 del C.P. y el art. 192 del C.N.A. Esta condicion es determinada por la
edad, de catorce afios hasta diecisiete afios, segin la Ley N°1702/01
“Que establece el alcance de los términos nifio, adolescente y menor
adulto”, modificada por la Ley N°2169/03 “Que establece la mayoria de
edad”:

“La revision de la sentencia condenatoria ejecutoriada, en los
términos del art. 249 inc. c. del C.N.A., procede Unicamente para el
adolescente, el cual es definido por la Ley N°1702/01 como toda persona
humana desde los catorce afios hasta los diecisiete afios de edad, y su
condicion de tal debe darse al tiempo de la realizacion del hecho” (C.S.J.
Sala Penal. Asuncion, octubre 02-003. Ac. y Sent. N°1923).
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“Cuando el autor al momento de la comision del hecho punible
posee la condicion de adolescente por tener diecisiete afios de edad,
resulta aplicable la revision a tenor de lo que disponen el C.N.A. y la Ley
N°1702/01” (C.S.J. Sala Penal. Asuncion, agosto 08-003. Ac. y Sent.
N°1316).

“La revision solicitada es viable por aplicacion de una ley mas
favorable a un menor adolescente, a quien corresponde adecuar la
decision jurisdiccional condenatoria firme a los nuevos marcos penales
establecidos en el C.N.A., y reducir la medida privativa de libertad al
limite maximo de duracion, es decir ocho afos” (C.S.J. Sala Penal.
Asuncion, Agosto 08-003. Ac. y Sent. N°1316).

4. LA JURISPRUDENCIA EN NUESTRO DERECHO POSITIVO

El origen de la jurisprudencia como fuente formal de nuestro
derecho positivo se puede encontrar en la Constitucion de 1870, que
consagro derechos y garantias individuales ausentes en ordenamientos
anteriores, la cual organizé la judicatura como poder auténomo y
establecid la obligatoriedad de la fundamentacion de las sentencias.
Posteriormente, el Cédigo de Procedimientos de 1876 fue alin mas lejos,
pues incluy6 entre los deberes de los Jueces de Paz, el de fallar con
estricta sujecion a las leyes, reglamentos y jurisprudencia del Superior
Tribunal de Justicia -art. 57 inc. 7-. Con lo cual, la jurisprudencia se
constituia en fuente formal sélo para los jueces inferiores, pero no asi
para los demas miembros de la judicatura®. La Ley Organica de los
Tribunales N°325/18 nada referia con relacion a la jurisprudencia, como
fuente del derecho.

Actualmente la jurisprudencia es mencionada en la Ley
N°879/81, Codigo de Organizacion Judicial:

C.0.J. Art. 9. Los Jueces y Tribunales aplicaran la Constitucion,
los tratados internacionales, los Cddigos y otras leyes, los decretos,
ordenanzas municipales y reglamentos, en el orden de prelacion
enunciado. No podrén negarse a administrar justicia. En caso de
insuficiencia, obscuridad o silencio de la ley, aplicaran las disposiciones

2 goler, Introduccién al derecho paraguayo, ps. 516 y s.
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de leyes anélogas y los principios generales del derecho y tendran en
consideracion los precedentes judiciales [...]

Nuestro ordenamiento no es de los inspirados en la regla del
precedente -rule of precedent-. Las funciones de la jurisprudencia,
establecidas en el Cddigo de Organizacion Judicial, son las Ilamadas
explicativa y supletoria. Explicativa, porque sdlo si la ley es obscura el
juez recurre a ella, en razon de que tiene el deber ineludible de decidir la
controversia; y supletoria, porque cuando el caso no esta previsto en la
ley vy, debiendo el juez hallar la solucién dentro del ordenamiento
positivo, acude también a la jurisprudencia. Sin perjuicio de este valor
general de la jurisprudencia, el de complementar el ordenamiento
juridico, consideramos que la misma no es fuente del derecho paraguayo
en sentido propio.

Sin embargo, el Cddigo Procesal Penal contiene disposiciones
gue vendrian a determinar nuevas situaciones en las cuales el
ordenamiento concede valor a la jurisprudencia. A nuestro criterio, las
disposiciones relativas a la procedencia del recurso de revision ante el
cambio de jurisprudencia asi como del recurso de casacion ante la
jurisprudencia contradictoria, otorgan un nuevo valor a la jurisprudencia,
ya que no solamente se acude a ella en casos de insuficiencias o lagunas
legales.

No obstante, de conformidad a la literalidad normativa, este
valor no puede traducirse en la obligatoriedad de su aplicacion en los
fallos judiciales, aunque es innegable la mayor trascendencia que
proyecta la consideracion de las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia, y de los Tribunales de Apelaciones en el recurso de casacion, en
la interpretacion de las normas penales.

En nuestro ordenamiento, no cabe duda que el recurso de
casacion busca un efecto unificador de las interpretaciones
jurisprudenciales, mediante la actuacion de un Unico Tribunal superior -
Sala Penal- que controla la interpretacion del derecho en cada caso
sometido a su competencia.

La pregunta que surge es si existe obligatoriedad en la aplicacién
de su jurisprudencia para los juzgadores inferiores. Consideramos que la
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posicién de la Corte en un caso concreto no es juridicamente obligatoria
para los mismos en otros casos, pero puede tener un valor ejemplar o
persuasivo, que podria inducir a los jueces a adoptarla, ya sea por la
creencia del acierto de su interpretacion, o sélo por razones de economia
procesal. Asi se evitaria el desgaste jurisdiccional que significa tramitar
un recurso, que se resolvera finalmente imponiéndose el criterio juridico
del superior.

Coincidimos con Sagiiés al afirmar que “la jurisprudencia de la
Suprema Corte, como intérprete final del derecho positivo de un pais, es
proyectable a los demas Tribunales, quienes, no obstante, podran
apartarse de ella, pero sera la Corte, en Ultima instancia, quien podra
revisar las causales esgrimidas por un Tribunal inferior para prescindir

. . . . 24
de su jurisprudencia, y resolver en definitiva si son valederas o no”“".

5. EL RECURSO DE CASACION ANTE LA JURISPRUDENCIA
CONTRADICTORIA

El motivo casacional bajo estudio, determina como objeto
impugnable a la sentencia o auto contradictorio con un fallo anterior de
un Tribunal de Apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia -art. 478
inc. 2 del C.P.P.-.

Ahora bien, ;qué se entiende por contradiccion? De la Rla
considera que la contradiccion debe referirse a la interpretacion de la ley
gue asume la forma de doctrina jurisprudencial, en cuanto configura un
criterio que puede ser aplicado a situaciones semejantes. No es necesario
que el precedente y la sentencia formulen explicitamente un
desenvolvimiento teorico de la doctrina interpretativa, basta que aplique
la ley atribuyéndole determinada inteligencia®®. Tampoco se exige
coincidencia total de las situaciones que dan base al precedente y la
sentencia. Es suficiente que se trate de una situacién semejante, en el
sentido de ser susceptible de regulacion juridica mediante la misma
interpretacion formulada en el precedente, esto es, que ambas doctrinas
hayan sido aplicadas a casos concretos semejantes. No obstante, la
contradiccion debe versar sobre aspectos fundamentales de la norma

24 5agiiés, Derecho Procesal Constitucional. Recurso extraordinario. Tomo I1, ps. 299 y
ss.

% De la Rua, La casacion penal, p. 327.
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interpretada, de modo que la doctrina pueda influir esencialmente en la
decision de situaciones parecidas.

El recurso de casacion penal estd regulado en nuestra legislacion
en puridad, es decir, tiene el objetivo de unificar la jurisprudencia sobre
la interpretacion de la ley. No sucede asi, por ejemplo, en Argentina. En
Cddigos como el de Buenos Aires -art. 352 y ss.- y el de Santa Fe -art.
479 y ss.-, este motivo es propio del recurso de inaplicabilidad de la ley
0 doctrina legal; ademas, existen leyes locales que regulan sobre
acuerdos plenarios, como en Santa Fe, la Ley N°10.160. En Buenos
Aires, la Ley N°24.050 de organizacién y competencia penal del Poder
Judicial de la Nacién, reglamenta la reunién en tribunal pleno de la
Camara Nacional de Casacion Penal, de oficio o a pedido de parte, para
unificar la jurisprudencia de sus salas o evitar sentencias contradictorias,
asi como para fijar la interpretacion de la ley aplicable al caso, siendo
ésta obligatoria para todo otro 6rgano jurisdiccional que dependa de ella,
sin perjuicio de que los jueces que no compartan su criterio dejen a salvo
su opinion personal, y esta doctrina sentada s6lo puede modificarse por
medio de una nueva sentencia plenaria -art. 11-. Es opinion de una parte
de la jurisprudencia bonaerense, comentada por De la Rua, que los
repertorios citados como contradictorios deben provenir de distintas
salas y que no constituye supuesto de jurisprudencia contradictoria, que
autorice el recurso, el cambio de criterio de una misma sala; otra postura
sostiene que los fallos deben emanar de la misma sala y en su
composicion actual, en caso contrario, se trataria de una mera diferencia
de criterio entre distintos jueces. Esta Gltima posicién, ha sido criticada
por el jurista mencionado, argumentando que los Tribunales tienen
caracter organico, con independencia de las personas de los magistrados
que los componen, y dado el caracter contingente de lo humano, tal
posicion desvirtia el valor seguridad®. Otra parte del repertorio de
precedentes, la convierte en una instancia uniformadora de la
jurisprudencia de los Tribunales inferiores, pero s6lo cuando se
produzcan interpretaciones contradictorias entre ellos dentro de un cierto
lapso.

Ninguno de estos supuestos prevé nuestra normativa, la cual no
exige condicion alguna. Es mas, ni siquiera se requiere una doctrina

% De la Rua, La casacion penal, p. 328.
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jurisprudencial de referencia, es decir, la unificacion de fallos firmes
coincidentes, constantes y repetitivos; basta tan sélo un fallo aislado o
erratico para respaldar la procedencia del recurso de casacion.

Cabe determinar si seria una exigencia para constituir el motivo
casacional legalmente previsto, que las sentencias calificadas de
contradictorias emanen del mismo tribunal. Sostenemos que la
disposicion normativa estudiada no requiere que el fallo recurrido y el
anterior, alegados como contradictorios, provengan del mismo Tribunal
de Apelaciones, ni siquiera de la misma sala, como tampoco exige que
emanen de una sala determinada de la Corte Suprema de Justicia. Por lo
tanto, si se asumen criterios discriminatorios se estarian agregando
limitaciones al recurso, no previstas en la ley.

Es preciso destacar que el auto impugnado puede ser
contradictorio no sélo con un fallo anterior de la Corte, sino también con
un fallo emanado de un Tribunal de Apelaciones, a diferencia de lo
establecido en la vetada Ley N°159/93 que creaba el recurso de casacion
y lo incorporaba al Cddigo Procesal Civil, “la inobservancia de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia sobre el punto decidido” -art.
420 bis inc. 3-.

Cuando la resolucion impugnada es contradictoria con un fallo
anterior de un Tribunal de Apelaciones, a nuestro juicio, debe ser la
Corte la que establezca definitivamente el criterio a seguir en el caso
concreto, como maximo 6érgano jurisdiccional e intérprete final de
nuestro derecho positivo.

De esta manera se evitaria un desgaste jurisdiccional y, sobre
todo, se impediria que una interpretacion erronea de la ley se imponga
solo por haber precedido a otra, es decir, sélo por azar y no por su
correcta interpretacion. En caso contrario, a través del reenvio,
tacitamente se obliga al nuevo Tribunal interviniente a no volver a
aplicar la ley con la misma interpretacion efectuada por el Tribunal
anterior en la sentencia anulada, aunque hubiese sido esta Gltima la mas
acertada.

Sobre este punto Sagiiés sefiala: “Si la Corte Suprema fija
claramente su criterio en la interpretacion de una norma concreta, tal
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exégesis adquiere, por provenir del maximo drgano jurisdiccional, de por
si un predicamento especial”, con independencia de la obligatoriedad
legal de sus fallos, los que pueden reputarse con un efecto vinculante
condicionado®.

En el trdmite y la resolucion de este recurso son aplicables, por
analogia, las disposiciones relativas al recurso de apelacion especial de la
sentencia de primera instancia, salvo en lo relativo al plazo para resolver
gue se extiende hasta un mes -art. 480 del C.P.P.-. La disposicion
respectiva de la apelacion de sentencia establece que, cuando no sea
posible reparar directamente la inobservancia de la ley o su aplicacion
erronea, el Tribunal de Apelaciones anulard total o parcialmente la
sentencia y ordenaré la reposicién del juicio por otro Juez o Tribunal -
art. 473 del C.P.P.-. Y cuando de la correcta aplicacion de la ley resulte
la absolucion del procesado, la extincion de la accion penal, o sea
evidente que para dictar una nueva sentencia no es necesario la
realizacion de un nuevo juicio, el Tribunal de Apelaciones puede
resolver, directamente, sin reenvio  -art. 474 del C.P.P.-.

De esta manera, nuestra propuesta es viable con la normativa
actual, puesto gque la Sala Penal de la Corte se halla facultada para anular
total o parcialmente la sentencia y reenviarla para un nuevo juicio o
resolver sin reenvio, segln se dieran las situaciones legalmente previstas.
A nuestro entender, para la opcion de uno u otro caso, debe efectuarse
necesariamente el analisis si la decision implicaria o no descender a los
hechos que, como es sabido, estan definitivamente fijados por el
Tribunal de mérito, ya que el recurso de casacion debe versar sobre todo
lo que sea inteligencia o interpretacion de la ley. No obstante, si la Corte
entendiera que en el caso concreto corresponde el reenvio, podria
limitarse a sefialar la interpretacion de la ley que considera adecuada,
reenviando la causa a otro Tribunal del mismo grado que el que dicto la
sentencia recurrida, para que pronuncie nueva sentencia aplicando la
interpretacion declarada y que se constituiria asi en doctrina legal.

En definitiva, pese a no existir norma constitucional o de rango
inferior que determine la obligatoriedad de la jurisprudencia, el respeto a

27 3agiiés, Derecho Procesal Constitucional. Recurso extraordinario. Tomo II, ps. 299 y
ss.
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ella evita el escandalo juridico que se produce cada vez que una cuestién
es resuelta en sentido diferente a otra similar, cumpliendo asi el principio
de economia procesal. Su desconocimiento obliga a recurrir en casacion
para lograr finalmente el acogimiento de la pretension que
oportunamente se hizo valer. Esto trae aparejado un desgaste de la
actividad jurisdiccional y una pérdida de tiempo, lo cual debe evitarse
por no coadyuvar al logro de una justicia eficiente.

Sin duda, la necesaria uniformidad de la jurisprudencia, sin ser
un fin en si misma, permite a los ciudadanos conocer por anticipado, con
una cierta seguridad, la regla que les sera aplicada en un caso concreto
para gque, en consecuencia, puedan ajustar sus conductas a la previsible
resolucion jurisprudencial, sobre la base del principio de igualdad de los
ciudadanos ante la ley?.

6. EL RECURSO DE REVISION ANTE EL CAMBIO DE
JURISPRUDENCIA

El motivo de revision, objeto de analisis, determina “cuando se
produzca un cambio en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia que favorezca al condenado”. Ahora bien, ¢qué se entiende por
cambio de jurisprudencia?

La intencién de unificar la interpretacion de los Tribunales ha
sido objeto de criticas en la doctrina. Bidart Campos refiere que algunos
autores la han considerado violatoria de la independencia de criterio de
los jueces inferiores en la libre interpretacion de la ley, que constituye la
esencia del poder jurisdiccional. Asimismo, otros la han tachado de
inconstitucional, argumentando que es contraria a la esencia del poder
jurisdiccional el dictado de normas generales y abstractas, produciéndose
una violacién a la division de poderes, porque la aplicacion obligatoria
de determinada jurisprudencia equivaldria a conferir a los jueces una
facultad similar a la de legislar. Ademas, se ha aseverado que esta
postura impediria la evolucion de la jurisprudencia, tendiente a adecuar
la interpretacion del derecho a las nuevas realidades sociales. El
mencionado constitucionalista asume una posicion a favor de la
obligatoriedad de la jurisprudencia, sosteniendo que es equivocada la

28 Figueruelo, El derecho a la tutela judicial efectiva, p.92.
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asimilacion de ella a la ley e inadmisible si se define, con un concepto
serio, cudl es la naturaleza de la legislacion y cudl la de las sentencias.
Afirma que la sentencia retiene su esencia 0 naturaleza de acto
jurisdiccional aunque produzca como efecto la aplicacion obligatoria de
su interpretacién juridica: la sentencia crea derecho, pero no crea
derecho nuevo; el derecho que crea siempre deriva de un marco que le
traza el ordenamiento, y dentro del cual el Juez o Tribunal debe moverse
sin evadirlo®.

Si bien, los intentos unificadores han sido acusados de avanzar
sobre la libre interpretacién de la ley que, como se ha dicho, constituye
la esencia del poder jurisdiccional, la vigencia indiscriminada de la
misma también puede acarrear desventajas, por lo que seria preciso
delimitar su alcance a la luz de la seguridad juridica. En esta posicion
intermedia, se puede ubicar a la fundamentacién expuesta por Cafferata
Nores al emitir su voto en el fallo recaido en el caso “Alvarez c/ Ligget”
(T.S.J., Cba., Sala Laboral, Sentencia 16 del 24/04/85). Sostiene que la
independencia del Poder Judicial no es mas que la independencia de cada
uno de sus Jueces que lo integran para solucionar los asuntos que son
materia de su competencia, interpretando libremente la ley. Pero esta
altima atribucion debe racionalmente autolimitarse frente a las
exigencias de la seguridad juridica, a la que contribuye sin duda el
acatamiento de la doctrina de los fallos dictados por los Tribunales
superiores al facilitar a los litigantes una interpretacion cierta y
previsible de la ley. Y este jurista se define, antes que por la
obligatoriedad legal de la jurisprudencia, partidario de la autolimitacion
de los Tribunales inferiores frente a la interpretacion de los superiores,
por considerar que en caso contrario se podria entorpecer una sana
evolucion jurisprudencial®. Otros autores consideran que ni legal ni
constitucionalmente se le reconoce valor vinculante a la jurisprudencia,
como lo hacia el art. 95 de la Constitucion de la Nacion argentina de
1949*'. De cualquier manera, la misma es respetada por el valor
unificador que se le adjudica y por razones de economia procesal. Se
afirma que las decisiones del Tribunal de Casacion sobre la
interpretacion de la ley no producen efecto fuera del caso en el que se

% Bidart Campos, “La jurisprudencia obligatoria”, en La Ley Revista Juridica
Paraguaya, ps. 1289y ss.
%0 Cafferata Nores, Introduccién al Derecho Procesal Penal, p. 228.
31 En relacion a la jurisprudencia emanada del Tribunal de Casacién bonaerense.
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han dictado y, por consiguiente, al margen de él no son obligatorias para
los Tribunales inferiores, pero razones de orden y celeridad aconsejan su
acatamiento por aquéllos®. En similar sentido Dayenoff sostiene que la
jurisprudencia de los Tribunales, aun la plenaria, no es fuente de
derecho, dado que esta dirigida a los particulares y no satisface los
requisitos legales, entre otros su publicidad®. Conforme a la legislacion
argentina, la existencia de un fallo plenario no impide a los particulares
involucrados cuestionar el acierto de tal interpretacion por las vias
procesales pertinentes, por lo que la doctrina plenaria no puede
incorporarse al derecho vigente en tanto es aun revisable y reformable; v,
por ende, no puede imponerse como obligatoria.

El Codigo ritual aleman prescribe que el nuevo Juez o Tribunal
interviniente luego de ser casada una sentencia, queda juridicamente
vinculado a las consideraciones subyacentes en la anulacion -art. 358-.
Roxin, al comentar esta disposicion, sefiala que la vinculacién se halla
justificada ante la posibilidad de que la nueva decision del Tribunal
inferior pueda ser atacada por segunda vez con el recurso de casacion vy,
en tal caso, el Tribunal de Casacion esta también vinculado por la
decision anterior (autovinculacion del Tribunal de Casacion)®.

En el ordenamiento constitucional espafiol, no existe vinculacion
de los Jueces y Tribunales a los precedentes jurisprudenciales de casos
anteriores y de Tribunales superiores (principio del stare decisis de los
ordenamientos angloamericanos) que permita configurar a la
jurisprudencia como una verdadera fuente del derecho®.

En ese sentido resultan sumamente esclarecedores de la
interrogante planteada, los delineamientos sobre como y cuando es
valido un cambio de jurisprudencia, elaborados y sustentados en el
siguiente fallo de la Sala Tercera (Seccion 4) del Tribunal Supremo
Espariol del 23 de abril de 1991 (Rep. Arazandi 3516), transcripto por el
citado jurista: “Como el Tribunal Constitucional ha indicado en repetidas

%2 Nufiez, “El contralor de la sentencia de los Tribunales de juicio por via de la casacion”,
ps. 31yss.

33 Dayenoff, El juicio oral en el fuero penal, ps. 181 y ss.

% Roxin, Derecho Procesal Penal, p. 484.

% Rodriguez Zapata, Teoria y practica del Derecho Constitucional en Espafia, ps. 212 y
s.
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ocasiones [...] no puede exigirse a un 6rgano judicial el mantenimiento
indefinido de sus propios precedentes. La posibilidad de modificar un
criterio previamente adoptado es incluso exigencia de la propia funcion
judicial pues el Juez, en nuestro sistema constitucional, esta sometido a
la Constitucién y al imperio de la ley (arts. 117.1 C.E.y 1 LOPJ) y no al
precedente judicial, 0, més rectamente, no esta vinculado al precedente
judicial (stare decisis) cuando el mismo ya no responda en el caso
concreto a la Constitucion y al imperio de la ley, y siempre que conste
que el Juez, al apartarse del precedente, ha obrado con la obvia reflexion
que, en garantia del derecho a la igualdad citado exige la propia
jurisprudencia del Alto Tribunal, y que consiste: a. no modificar
arbitraria o inadvertidamente el sentido de las decisiones en casos
substancialmente iguales, debiendo la variacion en la interpretacion
de la ley ser fundamentada y adoptada de forma reflexiva por el
juzgador, teniendo en cuenta sus propios precedentes (STC 48/1987,
del 22 de abril); y b. que el 6rgano que considere necesario apartarse
de sus precedentes ofrezca para ello una fundamentacion suficiente y
razonable (STC 166/1985, del 9 de diciembre)”.

El Tribunal Constitucional Espafiol efectla asi una clara
diferenciacion entre el principio de unidad de doctrina, el cual constituye
uno de los aspectos del derecho fundamental a la igualdad en la
aplicaciéon judicial de la ley y resulta también protegido por la
Constitucion Espafiola -art. 14-, de la cuestion que los precedentes
judiciales sean vinculantes para casos posteriores.

Los recursos de revision y casacion, a través de los motivos de
procedencia examinados, sin duda persiguen el efecto unificador de las
interpretaciones jurisprudenciales, mediante la actuacion de un Unico
Tribunal superior -Sala Penal-.

En el motivo casacional de jurisprudencia contradictoria, como
se ha analizado, no se exige condicion alguna del fallo invocado como
contradictorio. Es més, basta tan sélo un fallo aislado o erratico para
respaldar la procedencia del recurso de casacion, inclusive del Tribunal
de Apelaciones, no s6lo de la Corte, conforme a los términos de la
normativa.
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Pero el cambio de jurisprudencia de la Corte, requerido como
motivo de revision, es distinto.

Coincidamos primero, que tal cambio es admisible por eso se
erige en un motivo del recurso, como elemento inherente de la evolucion
en la aplicacion del derecho. También resulta evidente que el
ordenamiento asume un concepto a ultranza de lo que es jurisprudencia,
doctrina jurisprudencial de referencia, es decir, la unificacion de fallos
firmes coincidentes, constantes y repetitivos. Puesto que el cambio de
jurisprudencia es apto de provocar nada mas ni nada menos que el
quiebre de la cosa juzgada, es decir, la revision de la sentencia firme.

La interrogante que surge entonces es, si actualmente se asume
la trascendencia del valor que otorga nuestro ordenamiento procesal
penal a la jurisprudencia como motivo de casacion y revision de la
sentencia.

Creemos que a partir de estos motivos quizds pueda hacerse
frente a un problema alarmante en la administracion de justicia: la
heterogeneidad en la interpretacion de la ley; “fendomeno que puede
llevar a una incertidumbre social peligrosa”, como lo sefiala Cafferata
Nores®, “pues el hecho de que invocandose la misma ley se extraigan de

ella consecuencias contrapuestas, provoca perplejidad juridica™®’. Para

% Cafferata Nores, Introduccion al Derecho Procesal Penal, p. 225.

" Un ejemplo donde puede facilmente apreciarse un cambio de criterio de la Corte
Suprema de Justicia producido precisamente en el estudio de Recursos de Revision
planteados en la misma Causa en momentos distintos:

“En relacion a la “descomunal condena” alegada por el impetrante, cabe mencionar que
los magistrados al emitir la sentencia condenatoria, realizaron un minucioso analisis de
los elementos de prueba incorporados al proceso, de conformidad a las reglas de la sana
critica racional, valorando la eficacia conviccional de los mismos, sin advertirse la
inobservancia o violacion del principio de proporcionalidad. Por ello, y al no
encontrarse el planteamiento dentro del &mbito del recurso interpuesto, el recurso debe
ser rechazado”. Acuerdo y Sentencia N°111 del 15 de marzo de 2005. Expediente:
“Recurso de Revision interpuesto por el Sr. Wu Wen Huan en la Causa: “Ministerio
Publico ¢c/Wu Wen Huan, Lin Chih Feng y Chih Cheng Kuo s/ extorsion agravada y
asociacion criminal en Ciudad del Este”.

En sentido contrario: “Auscultando los argumentos facticos y juridicos que sirvieron de
sustento a los fallos puestos en crisis, efectivamente se evidencia un exceso en las pautas
temporales de aplicacion del quantum de la condena en relacion al ilicito perpetrado, lo
que indudablemente constituye un quiebre del principio de proporcionalidad, en
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ello, es preciso utilizar estos institutos con coherencia y racionalidad, y
dirigir su aplicacion hacia los fines para los cuales fueron creados. Si la
seguridad juridica es la base del Estado de Derecho, y por tal razon se
encuentra tutelada por la garantia del debido proceso, es razonable
suponer que la misma se ve fuertemente conmovida ante los cambios
sorpresivos de la interpretacion de la ley por parte de los juzgadores.
Los vuelcos interpretativos o fluctuaciones jurisprudenciales provocan
un desconcierto en las partes, creando inclusive desconfianza en la
transparencia de la administracion de justicia. Ademas, “la igualdad ante
la ley se eclipsa inconstitucionalmente cuando no deriva a una verdadera
igualdad ante la jurisdiccion™®. En efecto, un tratamiento legal distinto
debido a la aplicacion o interpretacién diferente de normas idénticas para
hechos similares, encierra en si un contenido de injusticia facilmente
perceptible. Y por el contrario, la uniformidad en la aplicacion del
derecho proporciona un tratamiento similar frente a la ley, favoreciendo
asi la vigencia del derecho a la igualdad.

Definitivamente, la revision ante un cambio de jurisprudencia y
la casacion de fallos contradictorios con otros anteriores, garantizan la

atencion al precepto constitucional contenido en el articulo 20 de la C.N., el cual guarda
relacion con el objeto y los fines de la pena. Por ello entiendo, justo y adecuado a
derecho, reducir la pena privativa de libertad impuesta al condenado de diez (10)
afios a cinco (5) afios, fundamentalmente porque el exceso punitivo no constituye
aspiracion de equidad y ecuanimidad” Acuerdo y Sentencia N°1583 del 22 de
diciembre de 2006. Expediente: “Recurso de Revision interpuesto por la Abog.
Elizabeth Amarilla en los autos: “Wu Wen Huan y otros s/ extorsion agravada y
asociacion criminal en Ciudad del Este””.
Voto en disidencia de la Ministra Alicia Pucheta de Correa: “La cuantificacion de la
pena no es materia de analisis de ninguno de los Tribunales de Alzada (entiéndase
Tribunal de Apelacion y Corte Suprema de Justicia), constituye una cuestion que esta
delimitada para la funcién de los Tribunales de Juicio, salvo que se trate del
advenimiento de una ley mas benigna y se realice una reduccion meramente matematica,
sin volver a analizar para la cuantificacion el grado de reproche y las circunstancias
personales y facticas ya apreciadas dentro del juicio oral y publico, en el marco de la
oralidad e inmediatez [...] Esta Sala Penal ha sostenido de manera constante e invariable
el criterio sustentado: Acuerdo y Sentencia N°113 del 15 de marzo de 2005 “Juan Pablo
Verdun Cabaiias s/ homicidio doloso”; Acuerdo y Sentencia N°38 del 26 de febrero de
2005 “César Ramon Colméan Galeano s/ abuso sexual en nifios”™. Las negritas no
corresponden a los textos oficiales.
% Bidart Campos, German, “La jurisprudencia obligatoria”, en La Ley Revista Juridica
Paraguaya, 24 (11):1289-ss., 2001.
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igualdad ante la jurisdiccion, lo que significa una efectiva igualdad ante
la ley.
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COMENTARIO A LA CONSTITUCION

APUNTES PARA LA REFORMA DE LA
CONSTITUCION DE 1992+

Luis Lezcano Claude
I. INTRODUCCION

La Constitucion paraguaya en vigor fue sancionada vy
promulgada el 20 de junio de 1992 por la Convencién Nacional
Constituyente que la redactd. Desde el 21 de junio de 2002 quedd abierta
la posibilidad de proceder a su reforma. En efecto, el articulo 289, ler.
parrafo, de la Constitucidn, dispone que la reforma de esta Constitucién
s6lo procedera luego de diez afios de su promulgacion. De acuerdo con
nuestro ordenamiento constitucional, se denomina “reforma” a una
modificacion de la Ley Fundamental que puede abarcar eventualmente
todos los articulos de la misma.

Para la reforma constitucional es necesario, en primer lugar, que
se la solicite en la forma prevista en la Ley Suprema (ejercicio del
derecho de iniciativa). Al respecto se establece que podran solicitar la
reforma el veinticinco por ciento de los legisladores de cualquiera de las
Camaras del Congreso, el Presidente de la Republica o treinta mil
electores, en peticion firmada (Art. 289, 2° pfo., Cn.).

El paso siguiente es el de la “declaracion de la necesidad de la
reforma”.Esto corresponde a las Camaras del Congreso. La decision
debe ser adoptada por cada una de las Camaras, por separado y por

* El presente trabajo fue elaborado sobre la base de las siguientes monografias:
“La reforma constitucional en el Paraguay”, publicada en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, T. I, 2005.
“Apuntes para la reforma del Poder Judicial”, publicada en Reforma Constitucional,
Asuncién, Semillas para la Democracia, agosto de 2010.
“Poder Ejecutivo: propuestas de reforma constitucional”, publicada en Revista Juridica
de la Universidad Americana, Asuncion, noviembre de 2010.
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mayoria absoluta de dos tercios de sus miembros. Se requiere, pues, 30
votos, por lo menos, en la Camara de Senadores; mas 54 votos, por lo
menos, en la Camara de Diputados para declarar la necesidad de la
reforma constitucional (Art. 189, 3° pfo., Cn.). El tratamiento del tema
puede iniciarse indistintamente en cualquiera de las cdmaras, segun
donde haya surgido o se haya presentado la solicitud respectiva.

El tercer paso en esta fase previa, es el “llamado a eleccion de
convencionales constituyentes”. En caso de que las Camaras legislativas
adopten una decisién positiva en cuanto a la reforma constitucional,
deben comunicarla al Tribunal Superior de Justicia Electoral. Este
6rgano debe Ilamar a eleccion de convencionales constituyentes dentro
del plazo de 180 dias contados a partir de recibida la comunicacion
respectiva. Los comicios que se convoguen no deben coincidir con
ningin otro (Art. 189, 4° pfo., Cn.). Previamente, deben realizarse las
elecciones internas pertinentes en los partidos y movimientos politicos.

La reforma de la Constitucion es facultad exclusiva de la
Convencién Nacional Constituyente. EI nimero de sus miembros no
puede ser superior al total de los integrantes del Congreso (Art. 189, 5°
pfo., Cn.), es decir, en la actualidad no puede exceder de 125.

Este es el procedimiento, descripto sucintamente, que debe
seguirse para la reforma constitucional.

1. EXPECTATIVAS EN CUANTO A LA REFORMA

Otra cuestion que se nos plantea es qué esperar de una reforma
constitucional. Los malos momentos que hemos tenido que soportar en el
periodo post dictatorial, y las dificultades que subsisten hasta hoy, hacen
gue busquemos responsables en cualquier parte. En esta actitud,
atribuimos muchos de nuestros males a una Constitucion supuestamente
llena de errores y deficiencias.

En este punto debemos reafirmar los conceptos que en varias
oportunidades vertimos acerca de nuestra actual Ley Suprema: es la
mejor de todas las que rigieron en el Paraguay, por lo menos en dos
aspectos: la amplitud de la participacion de los distintos sectores de la
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poblacién en cuanto a su elaboracion y el contenido substancial de la
misma.

Creemos que la mayor parte de los problemas actuales no son
atribuibles a insuficiencias o limitaciones de la Constitucién. Esto no
significa desconocer que existen algunos articulos constitucionales de un
contenido deficiente y que en su momento han causado inconvenientes,
como los referentes a la acefalia del Poder Ejecutivo, la inamovilidad de
los ministros de la Corte Suprema de Justicia, la confirmacién de los
magistrados judiciales, la representacion popular, etc.

Pero los graves problemas socioecondmicos, vinculados con la
existencia material de los habitantes de este pais, que hacen a la
democracia real, estan -de lejos- mucho mas vinculados a la ineptitud de
los gobernantes, a la corrupcién publica y privada y a una injusta
distribucion de la riqueza, entre otras cosas, que a las normas que
contiene la actual Constitucion. Y la responsabilidad por la ignominiosa
situacion descripta, sigue siendo hasta hoy de quienes gobernaron el pais
durante més de seis décadas, de las cuales méas de la mitad
correspondieron a la dictadura estronista.

Es particularmente importante tener claro lo sefialado en el
parrafo precedente, a fin de no alentar falsas expectativas en cuanto a los
resultados de una reforma constitucional. Si los graves problemas por los
gue atravesamos actualmente no son atribuibles directamente a una mala
Constitucion, es ldgico pensar que no encontraran solucién en una
reforma constitucional.

Debemos recordar que en los momentos previos a la
Constituyente de 1992 ya se incurrié en este error. A decir verdad, quiza
no haya sido error, sino recurso demagogico para captar votos. Se
presento la reforma constitucional como la panacea, como la solucion de
todos los males que nos aquejaban. Se lleg6 al punto de que el eslogan
principal del partido que luego obtuvo la mayoria fuera: “trabajo en
primer lugar”. No podemos alimentar de nuevo ilusiones que desde un
comienzo sabemos que son falsas por inalcanzables en absoluto.
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I11. EL MOMENTO ACTUAL

Los dltimos procesos de reforma constitucional en
Latinoamérica, se han dado en el marco de lo que se podria considerar
como procesos revolucionarios, o, por lo menos, en situaciones
sociopoliticas propicias para cambios de gran profundidad o radicalidad
y que, de hecho, exigian modificaciones de este tipo en la normativa de
méaximo rango, a fin de que los procesos de cambio pudieran avanzar.

Nos referimos a las reformas constitucionales que se han dado en
Venezuela (1999), en el Ecuador (2008) y en Bolivia (2009). En estos
casos, el poder constituyente ha sido ejercido, en gran medida, en forma
originaria, es decir, en el sentido de refundar el Estado. Debe recordarse
que la Asamblea Constituyente venezolana se declard originaria, y
también en el Ecuador y en Bolivia la modificacion de la Ley Suprema
ha tenido este caracter. En este Gltimo pais, la reivindicacién de los
derechos y la apertura de canales de participacién de un sector —
mayoritario o, por lo menos, muy importante- de la poblacién boliviana,
como son los pueblos indigenas, puede determinar una transformacion
radical de esa sociedad.

Las importantes transformaciones que se operaron a nivel de la
legislacion primaria, es decir, a nivel constitucional, fueron posibles por
el ambiente propicio que se vive, y a la vez, sirven para marcar el rumbo
y para encauzar los procesos de cambios revolucionarios que se estan
dando en dichos paises, y que tienen de inédito su caracter pacifico, a
pesar de la profundidad de los cambios politicos, sociales y econémicos
que se estan operando.

El derecho (y también una Constitucion) es reflejo de una
realidad determinada o producto de dicha realidad. Las normas juridicas
gue se consagran en un momento determinado, cristalizan el
pensamiento vigente respecto de los distintos aspectos de la convivencia
humana vy, salvo lo que permite una interpretacion dindmica de las
mismas, adquieren carécter estatico, con mayor o menor divorcio de una
realidad que no se detiene y sigue transformandose.

Eventualmente ese derecho (y también una Constitucién) puede
convertirse en un obstaculo para el avance en diversos aspectos, y se
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hace necesario un nuevo marco legal para el desarrollo de renovadas
politicas.

Dentro de estos pardmetros, ¢puede afirmarse que la
Constitucion de 1992 esta desfasada en el sentido de constituirse en un
obstaculo para el avance de la sociedad en sus mdltiples aspectos?
Creemos que no. Muchas de las disposiciones consagradas en su parte
dogmética, aun no han sido llevadas a la préctica en forma adecuada, en
particular aquellas que hacen a la caracterizacion del Estado paraguayo
como Estado social de derecho.

En otras palabras, no existe una realidad cuyo desarrollo esté
siendo detenido por disposiciones constitucionales, especificamente por
las contenidas en la parte dogmatica. Las limitaciones en este aspecto,
responden, mas bien, a situaciones de hecho, antes que a limitaciones de
caracter legislativo. Quiza se requieran modificaciones que abran canales
mas amplios de participacion popular y de control de los drganos de
gobierno.

Pero si se atiende a la situacion actual de la sociedad paraguaya,
se puede concluir que no existe un ambiente favorable a cambios de
cierta radicalidad, lo cual no significa negar que ellos sean
imperiosamente necesarios. En efecto, los cuatro partidos politicos
principales del Paraguay (Asociacion Nacional Republicana-Partido
Colorado, ANR; Partido Liberal Radical Auténtico, PLRA; Partido
Unién Nacional de Ciudadanos Eticos, PUNACE; y Partido Patria
Querida, PPQ), se caracterizan por su alto conservadurismo (e incluso se
puede hablar de posiciones reaccionarias de algunos sectores de los
mismos). Asimismo, los principales medios de prensa asi como los
sectores sociales y econdmicos dominantes, son extremadamente
conservadores. Los sectores a los cuales urge el cambio, particularmente
el campesinado, no estdn debidamente articulados como tales en el
aspecto politico, como para ejercer una influencia relevante en el
ejercicio del poder.

En la actualidad, el 93% de los senadores y el 93.7% de los
diputados pertenecen a la ANR, el PLRA, el PUNACE vy el PPQ. Es
decir, el predominio de representantes de ideologia conservadora, es
abrumador. Ni siquiera se puede afirmar que el 7% restante, represente
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un pensamiento progresista. En estas circunstancias, salvo que medien
cambios de relevancia, no se puede pensar que una préxima Convencion
Nacional Constituyente va a tener una integracion distinta a la que hoy
tienen las cdmaras legislativas en cuanto a su componente ideoldgico.
Esto implica, no solo pocas esperanzas, sino peligro de regresion, por lo
que debe evaluarse la conveniencia y la oportunidad de la realizacion de
una Constituyente, asi como la posibilidad de arribar a acuerdos previos
en cuanto a los puntos que seran objeto de reforma.

IV. EL PAPEL DEL PODER JUDICIAL Y LAS SITUACIONES
DE INJUSTICIA

Como punto de partida debemos definir qué se pretende del
Poder Judicial en cuanto 6rgano de administracion de justicia. Dadas las
caracteristicas del mismo, su actuacion es de caracter “residual”, y, en
particular, en cuanto a las grandes inequidades sociales que constituyen
enormes problemas de injusticia, el Poder Judicial préacticamente nada
puede hacer. Aln cuando exista actualmente una tendencia a permitir el
logro efectivo de derechos que antes estaban previstos como meras
normas programaticas orientadoras de la actividad de los 6rganos de
gobierno, resulta evidente que ciertas situaciones de injusticia sélo
pueden ser revertidas en forma radical y en los tiempos breves que exige
la premura de las situaciones criticas, por medio de la accion de los
6rganos legislativo y, sobretodo, ejecutivo. Es mas, en Latinoamérica, en
general, y en el Paraguay, en particular, existen situaciones de injusticia
tan profundas, de tan larga data, que han creado habitualidad,
acostumbramiento o resignacién a las mismas, al punto de considerarlas
“normales”.

En la solucion de tales problemas, ;qué puede hacer el Poder
Judicial? En el mejor de los casos, lo que puede hacer es minimo ante la
magnitud del problema. Nos atreveriamos a decir que el paliar dichos
problemas exige medidas radicales y sostenidas de Grganos
administrativos, y que la patente evidencia de su caracter de injusticia no
hace necesaria la intervencion previa de 6rganos jurisdiccionales en el
marco de un proceso que concluya declarando tal caracter, determinando
cuales deben ser las medidas a adoptar y quiénes deben ser los
beneficiarios de tales medidas, porque todo ello salta a la vista.
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Si se admite el derecho a una existencia digna y la vigencia de
una obligacion social para proveer de la misma a todos los integrantes de
la sociedad, no son necesarios dilatados procesos que necesariamente,
como todos sabemos de antemano, deben concluir con el reconocimiento
de tales derechos esenciales.

A veces incluso seran necesarias medidas revolucionarias, 0 muy
cercanas a ellas, cuya imprescindible adopcion obviamente no podra
estar en manos del Poder Judicial.

¢Quién puede dudar hoy que el derecho a una alimentacion
adecuada, a una vivienda digna, a una atencién a la salud acorde a los
avances de la ciencia y la tecnologia, a un empleo, al vestido y a los
bienes materiales elementales, a la educacion, etc., constituyen derechos
a los cuales debe tener acceso cualquier persona, sin que para ello sea
necesario pronunciamiento alguno de autoridad jurisdiccional que les
reconozca tales derechos y ordene acciones que deban ser realizadas para
satisfacerlos? (Se puede sostener que el derecho a acceder a unas
condiciones materiales minimas de existencia, debe ser probado en un
juicio, del cual resulte el dictamiento de una resolucion que lo reconozca
y ordene las medidas pertinentes al respecto?

En cuanto a la solucion del problema de la tierra, es decir, a la
alta concentracién de la misma en pocas manos, lo cual se vincula con el
tema de la reforma agraria, practicamente nula es la intervencion que
puede corresponderle al Poder Judicial. Lo referente a la reforma agraria
depende de la voluntad del Congreso en cuanto a la realizaciéon de
expropiaciones, y del Poder Ejecutivo en lo relativo a la organizacion de
colonias agricolas, con todo lo que ello implica en las distintas fases de
la produccién econémica.

Ante medidas extremas como la invasion de propiedades
privadas, ¢qué hace el Poder Judicial? Ordena el desalojo de los
invasores y eventualmente su detencion y procesamiento por “invasion
de inmueble ajeno” (Art. 142 del Codigo Penal). Tratandose de jueces de
derecho y no de equidad, es ésta la actuacion que le impone la ley. ¢Es la
solucion a problemas sociales? ¢Puede el Poder Judicial hacer mas que
esto o proceder de otro modo?
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En cuanto al, tantas wveces mencionado, problema de la
recuperacion de las “tierras mal habidas™ originadas en la época de la
dictadura estronista, igualmente es nula la actuacion que puede esperarse
del Poder Judicial. En todos los casos nos encontraremos ante
situaciones en que las acciones judiciales estan prescriptas, o ante
situaciones en que formalmente (es decir, en los papeles) no existe
irregularidad alguna, o ante segundos o terceros adquirentes de buena fe
a quienes no se puede perjudicar. Como se ve, el problema real de las
“tierras mal habidas” no puede encontrar soluciéon mediante la actuacion
de drganos jurisdiccionales que tienen muy constrefiido el &mbito en que
pueden moverse.

Sirva lo precedente para delimitar el campo de actuacion que
puede corresponderle al Poder Judicial en el marco de lo que se
denomina Estado de Derecho, para tomar conciencia plena de las
limitaciones del mismo en cuanto a administrar justicia, es decir, a
revertir situaciones injustas que se presentan en la vida social; para
comprender el caracter “residual” que habra de tener su actuacion en una
sociedad en que los problemas estructurales deben ser solucionados por
otras vias y mediante la accion de otros drganos de gobierno y otros
actores.

Dentro del marco de las limitaciones expresadas
precedentemente, formulamos diversas propuestas de modificacién de
normas constitucionales, con la advertencia de que el presente trabajo no
agota el objeto de estudio y que el enfoque es fundamentalmente
juridico.

1. PROPIEDAD PRIVADA Y EXPROPIACION

Constitucion de 1992. La propiedad privada esta legislada en la
Constitucion en vigor en los siguientes términos:

Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y
limites seran establecidos por la ley, atendiendo a su
funcién econdémica y social, a fin de hacerla accesible
para todos.

La propiedad privada es inviolable.
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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 indemnizacion, establecida
convencionalmente o por sentencia judicial, salvo los
latifundios improductivos destinados a la reforma
agraria, conforme con el procedimiento para las
expropiaciones a establecerse por ley (Art. 109 Cn.).

La excepcion prevista en cuanto a la expropiacion de latifundios
improductivos, esta regulada del siguiente modo:

La expropiacién de los latifundios improductivos
destinados a la reforma agraria sera establecida en cada
caso por la ley, y se abonara en la formay en el plazo que
la misma determine (Art. 116 Cn.).

En cuanto a la regulacion de la propiedad privada, la Ley
Suprema en vigor contiene algunas disposiciones de caracter progresista,
como las siguientes: a) el reconocimiento de su funcién econémica y
social, b) la posibilidad de establecer limites maximos a la misma, por
medio de la ley, lo cual reviste particular importancia en cuanto a la
propiedad inmobiliaria, y ¢) el reconocimiento de que la propiedad
privada debe ser accesible para todos.

Mantiene la declaracion de inspiracion liberal de que “la
propiedad es inviolable”. Admite s6lo dos formas de privacion de la
propiedad privada. La primera consiste en la decisién adoptada por
medio de una sentencia judicial, lo cual supone la realizacion previa de
un juicio, con posibilidad de que el propietario pueda ejercer su defensa
en forma amplia y con todas las garantias, antes de que la autoridad
jurisdiccional competente dicte el fallo.

La segunda forma es la expropiacion. Se mantienen las causales
de utilidad publica y de interés social. La primera era la Unica admitida
por el liberalismo, como se puede apreciar en la Constituciéon de 1870.
La segunda fue incorporada a partir de la Constitucion de 1940 como
incluida en la expresion “utilidad social”, y en forma diferenciada y
expresa, a partir de la Constitucion de 1967. En nuestro sistema, el
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Congreso es el 6rgano investido de la atribucién de determinar, por ley,
la existencia de alguna de las causales que justifican la expropiacion. Su
actuacion es, pues, necesaria e insustituible en cuanto a este punto.

La Norma Méxima establece las siguientes exigencias en cuanto
a la expropiacion: a) el pago de una indemnizacion que debe ser justa, lo
cual estard vinculado principalmente a que se pague el precio de
mercado de lo expropiado; b) en cuanto al tiempo, el pago de la
indemnizacion debe ser previo, es decir, anterior a la desposesion; ¢) en
cuanto a la fijacién del monto de la indemnizacién, debe ser establecida
convencionalmente, es decir, por acuerdo entre la autoridad expropiante
y el propietario, o por sentencia judicial, la cual serd dictada como
culminacidn de un juicio en que las partes tendran amplia oportunidad de
exponer y defender sus pretensiones; y d) en cuanto a la forma de pago,
debe hacerse en efectivo, como lo sefiala la doctrina.

La Constitucion solo establece la excepcion de “los latifundios
improductivos destinados a la reforma agraria”. La misma se refiere
Unicamente a la forma de pago de la indemnizacion que puede ser no
s6lo en efectivo, sino también, por ejemplo, en bonos del tesoro; vy al
tiempo en que se efectle el pago, que podra posterior a la desposesion e,
incluso, en cuotas. Pero la indemnizacion pagada debe ser justa (precio
de mercado), y debe ser fijada convencionalmente o por sentencia
judicial.

En el Paraguay, la concentracion de la tenencia de la tierra
alcanza niveles que se encuentran entre los mas elevados de la region.
Tal situacion, mantenida desde hace varias décadas, ha justificado la
perentoria e impostergable realizacion —que de todos modos no ha sido
asi- de una reforma agraria que permita acceder a la propiedad
inmobiliaria a amplios sectores de la poblacion rural cuyo medio de
subsistencia es, o deberia ser, la agricultura.

El actual estado de inquietud e inseguridad existente en el medio
rural, no constituye mas que la explosion de situaciones de grave
injusticia y de postergacion en todos los aspectos de la existencia
humana, en que desde hace muchisimo tiempo estd sumida la clase
campesina. Las marchas populares, los cierres de rutas, los campamentos
precarios a la vera de rutas y caminos o en la proximidad de propiedades,
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y la invasién de las mismas, constituyen las manifestaciones ultimas de
una situacion que resulta insostenible.

La exigencia del pago previo de la indemnizacion, establecida
por la Constitucion como regla general para el caso de expropiaciones,
limita en forma considerable el accionar de las autoridades gubernativas,
en el supuesto de que exista de parte de ellas voluntad politica para dar
solucidn a este problema. Tal exigencia solo cede de manera excepcional
cuando se trata de latifundios improductivos, en cuyo caso la
indemnizacion puede efectivizarse con posterioridad a la desposesion del
propietario, si asi lo dispusiere la ley pertinente. Se constata, pues, que el
margen de maniobra en materia de expropiaciones es muy estrecho.

Constitucion de 1967. De acuerdo con la Constitucion de 1967,
estaba garantizada la justa indemnizacion en caso de expropiacion, pero
no se establecia que la misma debiera ser necesariamente previa al acto
de desposesion. Asi el Art. 96 del citado cuerpo juridico preceptuaba lo
siguiente: ... se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o
de interés social definida en la ley que también garantizara la justa
indemnizacion.

Mas adelante, se establecia cuanto sigue: La ley fijara la
extension maxima de tierra de que puede ser propietaria una persona
natural o juridica ... Las areas en exceso seran consideradas latifundio y
deberdn venderse a plazos y en condiciones especiales que se
estableceran por ley, cuando se trate de tierras incultas necesarias para la
explotacion agropecuaria o para la fundacion o ampliacién de
poblaciones estables. El latifundio sera objeto de un sistema impositivo
progresivo que contribuya a su extincion (Art. 129).

La Constitucion de 1967 facilitaba la definicion de latifundio al
considerar tal a las &reas que excedian la extension méaxima de tierras de
que podia ser propietaria una persona natural o juridica. Los latifundios,
en general, debian ser objeto de un sistema impositivo progresivo que
contribuyera a su extincion. Los latifundios improductivos (tierras
incultas) necesarios para la explotacion agropecuaria o para la fundacién
0 ampliacion de poblaciones estables, debian ser vendidos a plazos y en
las condiciones especiales que estableciera la ley.
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Constitucion de 1940. La Constitucion de 1940 deferia a la ley la
determinacion del tiempo y la forma de indemnizacién en todos los casos
de expropiacion. Ademas establecia lo siguiente: La ley podra fijar la
extension maxima de tierras de que puede ser duefio un solo individuo o
sociedad legalmente constituida y el excedente deberd venderse en
subasta publica o expropiarse por el Estado para su distribucion (Art.
21).

A pesar de no utilizar el vocablo latifundio, esta Ley Suprema
adoptaba una posiciébn mas extrema que las que establecerian sus
sucesoras, al autorizar la subasta publica o la expropiacion de las tierras
gue excedieran la extensibn maxima de la propiedad privada
inmobiliaria, sin referencia a su productividad o improductividad.

Colofon. A la luz de los antecedentes constitucionales resefiados,
resulta evidente que las prescripciones de la Ley Suprema en vigor
denotan un retroceso. Ante un Estado carente de recursos suficientes
para proceder a expropiaciones con pago previo de indemnizaciones, y
dada la urgencia de llevar adelante la reforma agraria, se hace
imprescindible la modificacién de los preceptos constitucionales que
regulan el tema.

En el actual gobierno se ha dado la paradoja de que lideres
politicos y congresistas, por una parte, echen en cara al Poder Ejecutivo
el incumplimiento de una de sus promesas de gobierno: la realizacién de
la reforma agraria; y, por la otra, olviden el papel determinante y
fundamental que debe realizar al respecto el Congreso, dado que las
expropiaciones deben ser decididas por ley. El alto grado de
conservadurismo de senadores y diputados, asi como la vinculacion
estrecha de muchos de ellos con la clase propietaria, explican, aunque no
justifican, no sélo su actitud prescindente, sino también su obstruccion,
con el apoyo de la prensa, a lo poco que el Ejecutivo podia realizar en
este campo (compra de tierras, aplicacion de la ley de seguridad
fronteriza, realizacion de mensuras judiciales con vistas de individualizar
tierras fiscales).

226



COMENTARIO A LA CONSTITUCION

2. LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA, EL REFERENDUM, LA
INICIATIVA POPULAR Y LA REVOCATORIA POPULAR

En la Constitucién, al definir la forma de gobierno, se alude a la
democracia participativa (Art. 1 Cn.). Como procedimientos por medio
de los cuales debe hacerse realidad la participacion popular directa en los
asuntos publicos (Art. 117 Cn.), han sido legislados el referéndum y la
iniciativa popular, ademas del sufragio en su funcion electiva.

Referéndum. El referéndum estad previsto a nivel constitucional
en los siguientes términos: “El referéndum legislativo, decidido por ley,
podra o no ser vinculante. Esta institucion sera reglamentada por ley”
(Art. 121 Cn.).

Como se puede apreciar, el referéndum en nuestro ordenamiento
juridico presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es legislativo, es decir, debe versar sobre leyes dictadas por el
Congreso.

b) Es decidido por ley, lo cual significa que son las cAmaras
legislativas las que deciden si se realiza 0 no. En consecuencia, es
facultativo, no obligatorio, dependiendo su realizacion de la voluntad de
aquellas’.

La norma secundaria agrava alin mas esta limitacion al disponer,
a nuestro entender en forma inconstitucional, que no cabe la iniciativa
popular para la presentacion de un proyecto de ley relativo a un
referendo. Al respecto, el Art. 260, 12 parte, del Cddigo Electoral
establece cuanto sigue: “La iniciativa para la consulta, via referéndum

! Sélo los referendos sobre una enmienda constitucional o una denuncia de tratados
relativos a derechos humanos (Arts. 290 y 142 Cn.), tienen caracter obligatorio. En
efecto, los procedimientos que acabamos de mencionar comprenden una primera fase que
consiste en el tratamiento del proyecto de enmienda o de denuncia por las camaras del
Congreso. En caso de que éstas lo aprueben, esta prevista la realizacién de un referendo.
Notese que esta segunda fase debe llevarse a cabo necesariamente si se pretende culminar
el procedimiento. En este sentido, es decir, en cuanto a lo imprescindible de su
realizacion luego de la aprobacion por el Congreso, es que afirmamos que en los aludidos
casos el referendo reviste caracter obligatorio.
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corresponde exclusivamente al Poder Ejecutivo, a cinco senadores o diez
diputados...”.

c) Podrd o no ser vinculante, es decir, puede ser consultivo o
vinculatorio, y ello depende de la decision que adopten las camaras. Al
respecto, el Codigo Electoral prescribe cuanto sigue: “... Al presentar el
pedido de referéndum, se deberd indicar el cardcter consultivo o
vinculante. La decision final sobre el particular queda a cargo del
Congreso” (Art. 260, 1°. Parte, del Codigo Electoral)?.

Saltan a la vista, pues, las grandes limitaciones que presenta el
referéndum como mecanismo de participacion popular directa. No debe
olvidarse que se trata de una consulta popular que recae sobre leyes. Pero
para que, respetando su objeto especifico, sea realmente efectivo es
preciso que su realizacion no esté sujeta a la voluntad del Congreso, sino
que baste el pedido formulado por un numero determinado de
ciudadanos para que necesariamente deba llevarse a cabo. Asimismo, el
caracter vinculante de lo resuelto por medio del referendo, debe
depender exclusivamente de que se alcance una determinada mayoria de
los votos emitidos®.

Las caracteristicas apuntadas explican por si solas por qué, a
pesar de los veinte afios de vigencia de la Constitucién, sélo se ha
presentado un pedido de referéndum legislativo, que finalmente resulto

2 Debe sefialarse igualmente que, como excepcidn, los referendos sobre una enmienda
constitucional o una denuncia de tratados relativos a derechos humanos, tienen caracter
vinculante necesariamente.

3 En la Constitucion ecuatoriana de 1998 se prevé la “consulta popular”, de alcances mas
amplios que el referendo. Su realizacion puede ser solicitada por iniciativa popular
formulada directamente ante el 6rgano electoral, el cual, llenados los requisitos exigidos,
debe convocarlo. Ademas, “la decision adoptada sera obligatoria si el pronunciamiento
popular contare con el respaldo de la mayoria absoluta de votantes” (Cf. Arts. 103/108).
En la Constitucion ecuatoriana de 2008, se han mantenido, en general, las mencionadas
caracteristicas de la “consulta popular”. Estd admitida la iniciativa popular para
peticionar su realizacion: “la ciudadania podra solicitar la convocatoria a consulta
popular sobre cualquier asunto” (excepto los relativos a tributos o a la organizacion
politico administrativa del pais), y cuando ella sea de caracter nacional, “el petitorio
contara con el respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de personas inscritas
en el registro electoral” (Art. 104). Para la aprobacion de la consulta popular, “se
requerira la mayoria absoluta de los votos validos” (Art. 106).
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infructuoso. En este punto, la reforma debe orientarse en el sentido de
incluir las modificaciones sugeridas méas arriba, de modo a convertir al
referendo en un procedimiento efectivo y relativamente gil en el marco
de una democracia participativa.

Iniciativa popular. La iniciativa popular esta prevista en la Ley
Fundamental en los siguientes términos: Se reconoce a los electores el
derecho a la iniciativa popular para proponer al Congreso proyectos de
ley. La forma de las propuestas, asi como el nimero de electores que
deban suscribirlas, seran establecidos por ley (Art. 123 Cn.).

La Constitucion se limita a reconocer el derecho y luego deja en
manos de la ley la reglamentacion respectiva. Pero esta delegacion ha
sido ejercida por el legislador secundario en forma indebida al punto de
dificultar enormemente el ejercicio del derecho consagrado a nivel
superior.

En efecto, se exige que la “propuesta legislativa” contenga lo
siguiente: “a) texto articulado del proyecto de ley dotado de unidad
substantiva, precedido de una exposicion de motivos, b) la firma de por
lo menos el 2 % (dos por ciento) de los electores inscriptos en el
Registro Civico Permanente ...” (Art. 266 del Codigo Electoral)”.

Creemos que las exigencias establecidas son desproporcionadas
en relacion con lo que se puede lograr por la via de la iniciativa popular.
Como se sabe, lo Unico que se asegura en caso de que se cumplan los
requisitos legales, es el tratamiento del proyecto de ley por las camaras
del Congreso. Pero como resultado final éstas pueden aprobarlo o
rechazarlo.

El porcentaje de electores exigido es muy alto y al estar referido
al padron electoral, la cantidad de firmas necesarias va en creciente
aumento. Ademas, no guarda relacién con la cantidad invariable de
30.000 electores que la Constitucion establece como minimo para
solicitar la reforma o la enmienda de ella (Arts. 289 y 290 Cn.). No es
posible que las exigencias para la presentacion de un proyecto de ley al

% Los Arts. 266 a 275 del Codigo Electoral regulan la iniciativa popular.
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Congreso, con la sola seguridad de su tratamiento mas no de su
aprobacion, sean mas gravosas que las requeridas para pedir la
modificacion de la Ley Suprema. En la actualidad, atendiendo al nimero
de electores inscriptos en el padrén electoral, la cantidad de firmas
necesarias para el ejercicio de la iniciativa popular, mas o menos duplica
la cantidad fijada por la Constitucion como minimo para pedir la reforma
o0 la enmienda.

Todo esto explica por qué en veinte afios de vigor de la
Constitucion de 1992, en una sola oportunidad se haya hecho uso de este
procedimiento. Es mas, en relacion con ese Unico caso existen motivos
para pensar que la tarea de recoleccién de firmas fue encarada
principalmente con fines proselitistas tendientes a lograr la adhesion de
electores al movimiento politico que la propiciaba, y sélo
secundariamente para el fin especifico de la iniciativa popular.

En las circunstancias descriptas, la iniciativa popular resulta
atractiva s6lo en caso de que se quiera aprovechar la fuerza que le daa la
presentacion su subscripcion por varios miles de electores. Si la
intencion no fuere ésta, seria mucho mas facil realizar la presentacién
por medio de un diputado o senador del partido 0 movimiento de quienes
promueven la iniciativa, o de ideas afines.

Si bien, en lo que se refiere a la iniciativa popular, las
deficiencias provienen de la legislacién secundaria y pueden ser
corregidas mediante la modificacion de la misma, de realizarse una
reforma constitucional seria bueno incluir ciertas pautas, como el
ntmero minimo requerido para la presentacion, con maximo rango.

Debemos sefialar, ademés, que la cantidad de formas de
participacion popular previstas en nuestra Ley Suprema, es muy
reducida. Varias constituciones latinoamericanas incluyen en su
normativa otras formas mas”.

°® A modo de ejemplo transcribimos lo dispuesto por algunas constituciones
latinoamericanas sobre el tema.
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Revocatoria popular. EI méas reciente Derecho Constitucional
latinoamericano prevé la revocatoria popular con una amplitud que hasta
ahora no se le habia dado. Esta forma de democracia participativa era
admitida respecto de cargos de nivel local o municipal. Las actuales
constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia incluyen en su
normativa la revocatoria popular para todos los cargos de eleccién
popular.

Con el alcance indicado, aparece en primer lugar en la
Constitucion venezolana de 1999. Los articulos respectivos son los
siguientes:

Constitucion de Venezuela

Art. 6°: El Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela ... es ...
de mandatos revocables.

Art. 72. Todos los cargos y magistraturas de eleccién popular son

Constitucion colombiana de 1991. Art. 103: “Son mecanismos de participacion del
pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta
popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato ...”.
Constitucion boliviana de 2009. Art. 11. “... La democracia se ejerce de las siguientes
formas, que seran desarrolladas por la ley:

1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la
revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa ...”.

Constitucion peruana de 1993. Art. 31: “Los ciudadanos tienen derecho a participar en
los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacion
de autoridades y demanda de rendicion de cuentas ...”.

Constitucion ecuatoriana de 2008. Art. 61: “Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de
los siguientes derechos:

1. Elegir y ser elegidos.

2. Participar en los asuntos de interés publico.

3. Presentar proyectos de iniciativa popular normativa.

4. Ser consultados.

5. Fiscalizar los actos del poder publico.

6. Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de eleccion popular ...”.
Constitucion venezolana de 1999. Articulo 70: “Son medios de participacion y
protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico: eleccién de cargos
publicos, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la
iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de
ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones seran de caricter vinculante, entre otros ...”.

231




APUNTES PARA LA REFORMA DE LA CONSTITUCION DE 1992

revocables.

Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el
funcionario, un nimero no menor del veinticinco (25) por ciento de los
electores inscritos en la correspondiente circunscripcién, podra solicitar
la convocatoria de un referendo para revocar su mandato.

Cuando igual o mayor nimero de electores que los que eligieron al
funcionario hubiere votado a favor de la revocatoria, siempre que haya
concurrido al referendo un numero de electores igual o superior al
veinticinco por ciento de los electores inscritos, se considerara revocado
su mandato y se procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta
conforme a lo dispuesto en esta Constitucién y en las leyes.

Durante el periodo para el cual fue electo el funcionario no podra
hacerse mas de una solicitud de revocacién de su mandato.

Se puede apreciar que el procedimiento no es facil. Se exige que
el 25% de los electores inscriptos en la correspondiente circunscripcion
(que en el caso del Presidente de la Republica, abarca todo territorio del
Estado), solicite la revocatoria. Ademas, para que prospere la misma, es
necesario obtener una cantidad de votos igual 0 mayor que la cantidad de
electores que eligieron a la autoridad cuyo mandato se pretende revocar.

El 15 de agosto de 2004 se puso en practica este procedimiento
en relaciéon con el cargo de Presidente de la Republica. La consulta
popular determind, por un 59% de votos contrarios a la revocatoria de
mandato contra un 41 % de votos favorables a ella, que el Presidente
Hugo Chéavez continuara en el cargo.

En la Constitucion ecuatoriana de 2008, estdn contempladas las
siguientes disposiciones:

Constitucion del Ecuador

Art. 105. Las personas en goce de los derechos politicos podréan revocar
el mandato a las autoridades de eleccion popular.

La solicitud de revocatoria del mandato podra presentarse una vez
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cumplido el primero y antes del Gltimo afio del periodo para el que fue
electa la autoridad cuestionada. Durante el periodo de gestion de una
autoridad podra realizarse solo un proceso de revocatoria del mandato.

La solicitud de revocatoria debera respaldarse por un nimero no
inferior al diez por ciento de personas inscritas en el registro electoral
correspondiente. Para el caso de la Presidenta o Presidente de la
Republica se requerira el respaldo de un ndmero no inferior al quince
por ciento de inscritos en el registro electoral.

Art. 106. El Consejo Nacional Electoral ... convocard en el plazo de
quince dias a ... revocatoria del mandato, que debera efectuarse en [0S
siguientes sesenta dias.

... la revocatoria de la Presidenta o Presidente de la Republica en cuyo
caso se requerira la mayoria absoluta de los sufragantes.

El pronunciamiento popular serd de obligatorio e inmediato
cumplimiento.

En el caso de revocatoria del mandato la autoridad cuestionada sera
cesada de su cargo y sera reemplazada por quien corresponda de
acuerdo con la Constitucion.

La anterior constitucion del Ecuador ya habia incluido la
revocatoria popular en relacion con los integrantes de la Asamblea
Legislativa®. La nueva constitucion extendié su alcance a todas las
autoridades de eleccion popular.

® Constitucion ecuatoriana de 1998.Art. 109: “Los ciudadanos tendran derecho a resolver
la revocatoria del mandato otorgado a los alcaldes, prefectos y diputados de su eleccion,
por actos de corrupcion o incumplimiento injustificado de su plan de trabajo.

Cada uno de los candidatos a alcalde, prefecto o diputado, al inscribir su candidatura
presentara su plan de trabajo ante el correspondiente tribunal electoral.”

Art. 112: “... La decision de revocatoria serd obligatoria si existiere el pronunciamiento
favorable de la mayoria absoluta de los sufragantes de la respectiva circunscripcion
territorial. Tendra como efecto inmediato la cesacidn del funcionario, y la subrogacién
por quien le corresponda de acuerdo con la ley”.
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Se puede apreciar que el nimero de electores que deben solicitar
la revocatoria, es menor que el exigido por la Constitucién venezolana.
En el caso de la Presidenta o el Presidente de la Republica, esa cantidad
es del 15% de los inscriptos en el registro electoral. Asimismo, para que
prospere la revocatoria se requiere la mayoria absoluta de los
sufragantes, lo cual puede ser una cantidad inferior a la de los electores
gue eligieron a la autoridad respectiva. Como se ve, el procedimiento es
mas flexible.

El articulo pertinente de la Constitucién boliviana de 2009, es el
que transcribimos a continuacion:

Constitucién de Bolivia

Art. 172. En caso de revocatoria del mandato, la Presidenta o el
Presidente del Estado cesara de inmediato en sus funciones, debiendo
asumir la Presidencia la persona que ejerza la Vicepresidencia, que
convocara a elecciones a la Presidencia del Estado en el plazo maximo
de noventa dias.

Art. 241. |. Toda persona gue ejerza un cargo electo podra ser revocada
de su mandato, de acuerdo con la ley.

Il. La revocatoria del mandato podra solicitarse cuando haya
transcurrido al menos la mitad del periodo del mandato. La revocatoria
del mandato no podra tener lugar durante el Gltimo afio de la gestion en
el cargo.

I1l. El referendo revocatorio procedera por iniciativa ciudadana, a
solicitud de al menos el quince por ciento de votantes del padron
electoral de la circunscripcion que eligié a la servidora o al servidor
publico.

IV. La revocatoria del mandato de la servidora o del servidor publico
procedera si en el referendo revocatorio el nimero de votos a favor de
la revocatoria es superior al nimero de votos en contra.

V. La revocatoria sélo procedera una sola vez en cada mandato
constitucional del cargo electo.
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Para la realizacion de la revocatoria se exige el mismo porcentaje
del 15% de los electores. Pero la exigencia para que ella prospere es
menos rigurosa, al establecerse que procedera si el nimero de votos a
favor de la revocatoria es superior al nimero de votos en contra.

Somos partidarios de incluir la figura de la revocatoria popular
en la préxima reforma constitucional, incluyendo todos los cargos de
eleccién popular, en particular, los de Presidente de la Republica y
Vicepresidente.

3. TRIBUNALES MILITARES

Articulo constitucional. En cuanto a este tema, nuestra Ley
Suprema dispone cuanto sigue:

Los tribunales militares solo juzgaran delitos y faltas de
caracter militar, calificados como tales por la ley, y
cometidos por militares en servicio activo. Sus fallos
podran ser recurridos ante la justicia ordinaria.

Cuando se trate de un acto previsto y penado, tanto por la
ley penal comun como por la ley penal militar, no sera
considerado como delito militar, salvo que hubiese sido
cometido por un militar en servicio activo y en ejercicio
de funciones castrenses. En caso de duda de si el delito es
comUn o militar, se lo considerara como delito coman.
S6lo en caso de conflicto armado internacional, y en la
forma dispuesta por la ley, estos tribunales podran tener
Jurisdiccion sobre personas civiles y militares retirados”

(Art. 174 Cn.).

Andlisis de la normativa. De la normativa constitucional
transcripta, se pueden deducir los siguientes puntos referentes a los
tribunales militares:

a) Los tribunales militares constituyen una jurisdiccion
independiente de los 6rganos que integran el Poder Judicial. Se trata, sin
embargo, de tribunales integrados a las Fuerzas Armadas y, por tanto,
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dependientes del Poder Ejecutivo al estar investido el Presidente de la
Republica del caracter de Comandante en Jefe de aquellas.

Este hecho determina su caracter administrativo, a pesar de lo
cual pueden juzgar delitos (0 hechos punibles) de caracter militar y
también, en determinadas circunstancias, delitos (o hechos punibles)
comunes’. Tal juzgamiento puede concluir finalmente en la imposicion
de penas privativas de libertad, incluso de varios afios.

b) Los tribunales militares funcionan en todo tiempo,
paralelamente a los 6rganos de la justicia ordinaria. No existe, pues,
limitacion temporal alguna en cuanto al funcionamiento de aquellos.

¢) En la primera parte del articulo 174 Cn. se establece que los
tribunales militares “solo juzgaran delitos y faltas de caracter militar,
calificados como tales por la ley, y cometidos por militares en servicio
activo”.

Se define aqui la justicia militar como un fuero real, es decir, se
atiende a lo objetivo-real, a la naturaleza del acto. Fundamentalmente se
hace mencién a lo que, con exclusividad, puede ser objeto de
juzgamiento por parte de los tribunales militares, es decir, los delitos (o
hechos punibles) de caracter militar. La expresion “cometidos por
militares en servicio activo” sirve para orientar la definicion de aquellos
de acuerdo con el criterio que sostiene que so6lo tienen tal caréacter los
delitos (0 hechos punibles) que pueden ser cometidos por militares en
servicio activo, de modo que quedan excluidos los militares que no
estuvieren en servicio activo y los civiles.

" Por ejemplo, los delitos (0 hechos punibles) comunes previstos también como delitos
militares, cuando sean cometidos por militares en servicio activo y en ejercicio de
funciones castrenses. Incluso, cuando la Constitucion en la parte final de su Art. 174,
autoriza a extender la competencia de los tribunales militares, sobre personas civiles y
militares retirados, en caso de conflicto armado internacional, tal extension, deferida a la
ley en cuanto a su forma, de seguro comprenderad la inclusion de delitos (o hechos
punibles) comunes previstos también como delitos (o hechos punibles) militares, en el
ambito de competencia de los tribunales militares, ain cuando los autores sean personas
civiles o militares retirados.
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d) En la parte inicial del segundo péarrafo se establece lo
siguiente: Cuando se trate de un acto previsto y penado, tanto por la ley
penal comdn como por la ley penal militar, no sera considerado como
delito militar, salvo que hubiese sido cometido por un militar en servicio
activo y en ejercicio de funciones castrenses.

Del precepto transcripto se deduce cuanto sigue:

i. Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes
(previstos también como delitos militares), cuando sean cometidos por
civiles o militares retirados. En estos casos se considera que existen
delitos comunes y no militares. Corresponde su juzgamiento a la justicia
ordinaria.

ii. Los tribunales militares pueden juzgar también delitos
comunes (previstos igualmente como delitos militares), cuando sean
cometidos por militares en servicio activo y en ejercicio de funciones
castrenses.

iii. Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes
(previstos también como delitos militares) cuando sean cometidos por
militares en servicio activo, pero sin estar en ejercicio de funciones
castrenses. En estos casos debe entender la justicia ordinaria.

iv. Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes
(no previstos también como delitos militares) aunque hayan sido
cometidos por militares en servicio activo y en ejercicio de sus funciones
castrenses. En estos casos corresponde entender a la justicia ordinaria.

v. Debe analizarse también la posibilidad de que el militar se
encuentre en servicio activo en momento de la comision del delito y ya
en situacion de retiro en momento del juzgamiento. Igualmente no deben
olvidarse los problemas que pudieran derivarse de la coautoria de
militares en servicio activo, militares retirados y civiles, en cuanto a la
determinacion del érgano competente para el juzgamiento8.

8 En toda esta parte, cuando se habla de “delitos” debe entenderse, adecuandonos a la
terminologia usada actualmente en materia penal, que se alude a “hechos punibles”.
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En esta parte del articulo constitucional, cambiando de criterio,
se tiene en cuenta quien es el autor del hecho punible, es decir, se atiende
a la persona, y sobre esta base en determinadas circunstancias se
extiende la competencia de los tribunales a hechos punibles comunes. En
efecto, seglin se trate 0 no de un militar en servicio activo, y segln esté o
no en ejercicio de funciones castrenses, el hecho punible caera o no bajo
la orbita de la justicia militar. En otras palabras, un mismo hecho
punible, con la sola condicion de que esté previsto tanto en la ley penal
comun como en la ley penal militar, serd sometido a la justicia ordinaria,
si el autor es un civil o militar retirado; y sera sometido a la justicia
militar, si el autor es un militar en servicio activo y en ejercicio de
funciones castrenses. No se trata, pues, de un hecho que por su propia
naturaleza sélo pueda ser cometido por militares en servicio activo, sino
de uno que puede ser perpetrado tanto por éstos, como por civiles o
militares retirados, indistintamente. Para decidir la competencia de los
tribunales ordinarios o de los tribunales militares, se tiene en cuenta la
persona del autor del hecho.

e) En su parte final el Art. 174 Cn. prescribe que sélo en caso de
conflicto armado internacional, y en la forma dispuesta por la ley, estos
tribunales podran tener jurisdiccion sobre personas civiles y militares
retirados. En consecuencia, en la circunstancia sefialada la competencia
de los tribunales militares, ademas de recaer sobre los militares en
servicio activo, puede ser extendida de modo que queden sometidos a
ella las personas civiles y los militares retirados. Igualmente en este caso
no se tiene en cuenta la naturaleza del hecho, es decir, su caracter militar,
como criterio delimitador de la competencia de los tribunales militares,
sino que la misma es extendida en el sentido de comprender también a
personas civiles y militares retirados, por una circunstancia particular (la
existencia de un conflicto armado internacional), que no afecta a la
naturaleza de los hechos punibles. Como ya se ha expresado
precedentemente, si bien tal extension esta deferida a la ley en cuanto a
su forma, la misma de seguro consistird en uno de sus aspectos en la
inclusién de delitos (o hechos punibles) comunes previstos también
como delitos (o hechos punibles) militares entre los que caen dentro del
ambito de competencia de los tribunales militares, aun cuando los
autores sean personas civiles o militares retirados.
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Se puede apreciar que la definicion inicial de la justicia militar
como un fuero real, con competencia sobre hechos punibles de caracter
militar cometidos por militares en servicio activo, es desvirtuada luego al
introducir caracteristicas de un fuero personal, como la de darle
competencia sobre hechos punibles comunes por la simple circunstancia
de que los actores sean militares en servicio activo y en ejercicio de
funciones castrenses; o como la de extender su competencia a personas
civiles y a militares retirados, por encontrarse el pais envuelto en un
conflicto armado internacional, es decir, por haber sido declarado el
Estado de Defensa Nacional (Art. 238, inc. 7, Cn.).

f) En el precepto constitucional analizado se establece también
gue en caso de duda de si el delito es comln o militar, se lo considerara
como delito comun.

g) Asimismo, el Art. 174 Cn. dispone, refiriéndose a los
tribunales militares, que sus fallos podran ser recurridos ante la justicia
ordinaria.

Como ya se ha mencionado, la justicia militar esta organizada en
forma separada de la justicia ordinaria. La vinculacion de aquella a ésta
se da exclusivamente por la recurribilidad de los fallos dictados por los
tribunales militares, ante la justicia ordinaria. Esta medida importa cierta
sujecion y puede considerarse orientada en direccion a la incorporacion
de los tribunales militares al Poder Judicial, pero indudablemente resulta
insuficiente.

Derecho comparado. Pasando a estudiar el tema en el derecho
constitucional comparado, se puede ver que varias constituciones, de
diverso modo, han tratado de dar solucion a los problemas que plantean
los tribunales militares.

En relacion con su funcionamiento en forma permanente,
algunas constituciones lo han limitado al tiempo de guerra, es decir, han
circunscripto temporalmente la actividad de los mismos a un periodo
bien definido, cuya caracteristica esencial debe ser el estado de
beligerancia internacional. Asi, la Constitucion de Weimar (1919)
disponia: La jurisdiccion militar queda suprimida, salvo en época de
guerra y a bordo de buques de guerra (Art. 106). La Constitucion
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austriaca de 1920 establecia: Queda suprimida la jurisdiccién militar
fuera de la época de guerra (Art. 84). La Constitucidon uruguaya (1966)
dice: la jurisdiccion militar queda limitada ... al caso de estado de
guerra (Art. 253, 12 parte).

En cuanto al problema de la extension de la competencia de los
tribunales militares segun el tipo de hechos punibles que puedan juzgar,
se ha establecido que la justicia militar debe circunscribirse a los hechos
punibles de caracter militar, entendidos como aquellos que sélo pueden
ser cometidos por militares. Como se ve, los tribunales militares son
concebidos como un fuero real exclusivamente y no como un fuero
personal. Asi, la Constitucion uruguaya establece: La jurisdiccion
militar queda limitada a los delitos militares ... Los delitos comunes
cometidos por militares en tiempo de paz, cualquiera que sea el lugar
donde se cometan, estaran sometidos a la Justicia ordinaria (Art. 253).
Al respecto, Correa Freitas dice: “... sobre el concepto de delito militar,
estimo que debe utilizarse en sentido estricto o restringido, esto es, que
en nuestro régimen constitucional son delitos militares aquellos que solo
pueden ser cometidos por militares ...”° Por su parte, la Constitucion
venezolana (1999) prescribe: “.. La comision de delitos comunes,
violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad, seran
juzgados por los tribunales ordinarios. La competencia de los tribunales
militares se limita a delitos de naturaleza militar...” (Art. 261).

Algunas constituciones han avanzado incluso méas y han
integrado los tribunales militares al Poder Judicial como un fuero mas, al
igual que el civil, comercial, laboral, penal o contencioso-administrativo.
La Constitucion brasilefia (1988) prescribe: Son 6rganos del Poder
Judicial ... los Tribunales y Jueces Militares (Art. 92, VI). Por su parte,
la Constitucion venezolana (1999) dice: La jurisdiccion penal militar es
parte integrante del Poder Judicial ... (Art. 261). La Constitucion del
Ecuador (2008) dispone cuanto sigue: ...Los miembros de las Fuerzas
Armadas ... serdan juzgados por los érganos de la Funcion Judicial; en
el caso de delitos cometidos dentro de su mision especifica, seran
juzgados por salas especializadas en materia militar ..., pertenecientes a

® Rubén Correa Freitas, Constitucién de la RepUblica Oriental del Uruguay, Bs. As.,
DEOF S.R.L., 1997, p.137.
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la misma Funcion Judicial. Las infracciones disciplinarias seran
juzgadas por los érganos competentes establecidos en la ley (Art. 160).

Propuesta de modificacion. El principio de unidad jurisdiccional
esta consagrado en nuestra Constitucion en cuanto dispone que solo el
Poder Judicial “puede conocer y decidir en actos de caracter
contencioso” (Art. 248 Cn.). Los tribunales militares constituyen una
excepcion a dicho principio que en la actualidad resulta del todo
inadmisible, pues no es mas que un resabio de épocas pretéritas en que
los integrantes del estamento militar debian ser juzgados por sus pares.

Por ello, consideramos que los tribunales militares deben ser
suprimidos como tales, quedando a cargo de los 6rganos pertinentes
solamente la sancién de las faltas vinculadas a la actividad castrense, en
la medida que ello resulte imprescindible para preservar caracter
jerarquico que la naturaleza propia de las Fuerzas Armadas impone que
tengan.

La funcién que corresponde a los tribunales militares debe ser
transferida al Poder Judicial creandose para el efecto el fuero castrense o
militar. Como propuesta minima, para el caso de que lo anterior no fuere
posible, es imprescindible la supresion de las partes del articulo 174 Cn.
que extienden la competencia de estos 6rganos mas alla de los hechos
punibles de caracter militar, cometidos por militares en servicio activo.
En otras palabras, la justicia militar debe quedar definida como un fuero
real, exclusivamente. Ademas, se debe limitar el funcionamiento de tales
tribunales en el tiempo, de modo que sélo ejerzan jurisdiccion cuando se
hubiere declarado el estado de defensa nacional (Art. 238, inc. 7, Cn.).

4. SISTEMA DE ELECCIONES

En cuanto a las elecciones en general, la Constitucion legisla el
sistema de representacion proporcional (Art. 118). La ley es la que se
encarga luego de determinar cual de ellos se adopta, el sistema de listas
que se utiliza, etc.

No existen criticas en cuanto al sistema D’ Hondt, pero si se
objeta el sistema de listas cerradas y blogueadas, y se propugna que ellas
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sean abiertas o, por lo menos, cerradas pero no bloqueadas. Hasta aqui
las objeciones parecen limitadas a la legislacion secundaria.

Pero se habla también de la necesidad de que los candidatos a
ciertos cargos (v. gr. senadores) sean electos en circunscripciones
uninominales. Esta propuesta debe ser analizada ya en cuanto a si no
afecta el sistema de representacion proporcional. Lo que si resulta claro
es que puede conducir a la deformacion de la representacion
proporcional.

Veamos lo que se ha dicho en cuanto a la experiencia
ecuatoriana: “La votacion mixta (por listas y uninominal, en las que el
elector puede votar individualmente por cada candidato de su preferencia
0 por toda la lista) tampoco ha sido, hasta el momento, una solucion. En
efecto, este sistema, contrariamente a lo que se sostenia previamente, ha
agravado varios aspectos negativos del sistema electoral ecuatoriano: a)
no ha propiciado, al tener el ciudadano la opcién de elegir
individualmente a los candidatos, el mejoramiento de la calidad de los
elegidos; b) ha incrementado, al presentarse al votante mas opciones, en
listas interminables, su confusion y su desorientacion; ¢) ha aumentado,
al permitir que cada candidato se promocione personalmente, el
dispendioso gasto electoral; y, d) ha permitido, especialmente en las
provincias, el restablecimiento del agonizante caciquismo. La forma de
votacién, en lugar de ser mas simple y comprensible, es ahora mas

enredada y compleja™®.

En referencia al caso concreto de la eleccion de convencionales
para la Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela, en 1999, se
expresd lo siguiente: “... la perversidad del sistema electoral de
uninominalidad absoluta permitié la abrumadora victoria del chavismo
(que concentro su voto) sobre el no chavismo (que concurrié de manera
dispersa) ... Como no estaba prevista la representacion proporcional, la
mayoria oficial obtuvo el 95% de los integrantes de la ANC (121 por
eleccién uninominal de mayoria simple, mas 3 representantes de las

10 Antonio Rodriguez Vicéns, “Ecuador: Algunas reformas constitucionales de la
Asamblea Nacional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicién
1999, Konrad Adenauer Stiftung — CIEDLA, Bs. As., p. 491.
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etnias indigenas elegidos de manera sui generis) ...”". El restante 5% lo
integraron 7 constituyentes opositores.

Se debe aclarar que se trataba de un sistema electoral aceptado
en su momento por todos los sectores, por lo que no se puede imputar al
chavismo haber recurrido al mismo para la obtencion de la abrumadora
mayoria sefialada. Lo importante para nosotros es el ejemplo de cdmo
funciona un sistema de uninominalidad absoluta. En nuestro pais se ha
sostenido que en la aplicacion de dicho sistema esté la solucion a la crisis
de representacion popular que afrontamos. Vemos que no es asi. Puede
que contribuya a mejorar la representacion, pero combinado con un
sistema de representacion proporcional.

Una eventual reforma constitucional en cuanto a la forma de
eleccion de los integrantes de la Camara de Senadores, por ejemplo, debe
realizarse atendiendo a lo que acabamos de apuntar.

5. LA COMPOSICION DEL PODER EJECUTIVO

En cuanto a este tema, el articulo 226 de la Constitucion dice:
“El Poder Ejecutivo es ejercido por el Presidente de la Republica”. Se
establece un ejecutivo unipersonal, ejercido sélo por el Presidente de la
Republica. Se excluye a los funcionarios que estan en el entorno o en el
ambito del Poder Ejecutivo, a pesar de su vinculacién estrecha con el
mismo. Es el caso del Vicepresidente de la Republica, respecto del cual
incluso se ha llegado a sostener en forma ligera y desaprensiva que
constituye un drgano extrapoder. Se afirmé tal cosa a pesar de que el
Vicepresidente remplaza temporalmente al Presidente de la Republica,
puede participar en las reuniones de Consejo de Ministros y es el enlace
entre el Poder Ejecutivo y el Congreso (cf. Arts. 227 y 239 Cn.), entre
otras funciones.

Tampoco se menciona a los ministros como funcionarios que
ejercen la funcion ejecutiva. No obstante, se prevé su existencia como
“jefes de la administracion de sus respectivas carteras” (Art 242 Cn.), a

! José Rodriguez Iturbe, “Venezuela: La ANC y la confusion del momento™, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, op. cit., pp. 583/584.
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quienes se confia “la direccion y la gestion de los negocios publicos”
(Art. 240 Cn.). En particular, deben dar validez mediante su firma, a uno
de los actos principales del Presidente de la Republica. En efecto, los
decretos requieren para su validez, el refrendo del ministro del ramo, y
por medio de este acto, los ministros asumen responsabilidad solidaria
con el Presidente de la Republica (Arts. 238, inc. 5, y 242 Cn.).

En nuestra opinion, deberia modificarse el articulo 226 Cn.,
atendiendo a lo establecido en las constituciones de Venezuela y Bolivia.

Constitucion de Venezuela

Art. 225. El Poder Ejecutivo se ejerce por el Presidente o Presidenta de
la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o0 Vicepresidenta Ejecutiva, los
Ministros o Ministras y los deméas funcionarios y funcionarias que
determinen esta Constitucién y las leyes.

Art. 226. El Presidente o Presidenta de la Republica es el Jefe o Jefa del
Estado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condicion dirige la accion del
Gobierno.

Constitucidn de Bolivia

Art. 166. 1. EI Organo Ejecutivo esta compuesto por la Presidenta o el
Presidente del Estado, la Vicepresidenta o el Vicepresidente del Estado,
y las Ministras y los Ministros de Estado ...

Se debe incluir expresamente al Procurador General de la
Republica, o contemplar, como lo hace la Constitucion venezolana, una
alusion a “los demés funcionarios y funcionarias que determinen esta
Constitucion y las leyes”.

Seria bueno también aclarar el caracter de jefe del 6rgano
ejecutivo, de que esté investido el Presidente de la Republica.
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6. INHABILIDADES

En el Art. 135 Cn. se establece una larga lista de inhabilidades
para ser candidato a Presidente o Vicepresidente de la Republica.
Algunas de ellas deben ser suprimidas.

En la propia Convencion Nacional Constituyente de 1992, al ser
estudiado este articulo, se habia propuesto eliminar la inhabilidad de “los
ministros de cualquier religion o culto” (inciso 5). El problema es de las
iglesias antes que del Estado. Son las iglesias las que deben autorizar o
no a sus miembros ser candidatos para un cargo publico de contenido
politico.

La discusion de la inhabilidad de “los propietarios o
copropietarios de los medios de comunicacion” (inciso 8), determind
también la asuncion de posturas encontradas en el seno de la
Convencién. A nuestro parecer tal inhabilidad no es necesaria. Una
regulacién como la que hoy estd contenida en el Cédigo Electoral, es
suficiente para atemperar o eliminar la posibilidad de una influencia
desmedida o desequilibrada de los medios masivos de comunicacién en
los procesos electorales. Creemos que basta con medidas tales como
limitar el tiempo que, por dia, se puede dedicar a la propaganda de cada
uno de los candidatos, en radio y television; limitar el espacio que, por
dia, se pueda usar en los medios escritos; exigir la fijacion de precios
antes de los actos eleccionarios, de tal manera que no se puedan hacer
discriminaciones, etc.

Asimismo, entendemos que el inciso 9 debe eliminarse. En el
mismo se consagra la inhabilidad de “el conyuge o los parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, o segundo de afinidad, de quien se
encuentre en ejercicio de la presidencia al realizarse la eleccion, o la
haya desempefiado por cualquier tiempo en el afio anterior a la
celebracion de aquella”. El correcto funcionamiento de los mecanismos
de control que pueden ejercer los demas 6rganos de gobierno (Congreso,
Poder Judicial y Contraloria General de la Republica, en particular)
sobre el Ejecutivo, asi como el adecuado desempefio del drgano
encargado de la realizacién de los procesos electorales (Justicia
Electoral), pueden asegurar que candidatos préximos al presidente en
gjercicio no obtengan ventajas indebidas.

245



APUNTES PARA LA REFORMA DE LA CONSTITUCION DE 1992

7. LA ELECCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

En nuestro régimen constitucional, el Presidente de la Republica
es elegido por mayoria simple de votos (Art. 230 Cn.).

El Cddigo Electoral de 1990 (Art. 256) habia establecido la
exigencia de obtener en la primera votacién, la mayoria absoluta (mas
del cincuenta por ciento de los votos validos emitidos), para ser electo
Presidente de la Republica. En caso contrario, debia realizarse una
segunda votacién entre los dos candidatos que hubieren obtenido la
mayor cantidad de votos (balotaje o ballotage). Como se ha sefialado,
esta disposicion fue suprimida por la Constitucién en vigor antes de que
pudiera ser aplicada y se consagro la exigencia de la mayoria simple.

Con este régimen y en el supuesto de que en una eleccion
determinada participen varios candidatos, el porcentaje de votos
necesario para resultar ganador podria ser muy bajo y, en consecuencia,
quien resulte electo seria ungido presidente con el apoyo de un sector
muy limitado del electorado. Por esta razon es recomendable que se
vuelva a adoptar el sistema de mayoria absoluta o balotaje, o alguna de
las variantes consagradas en constituciones latinoamericanas.

La exigencia de la mayoria absoluta y, en su caso, el balotaje, lo
encontramos en las constituciones del Brasil, Colombia, Chile, El
Salvador, Guatemala, el Per( y el Uruguay™.

En las constituciones de Costa Rica, la Argentina, el Ecuador y
Bolivia encontramos disposiciones que consagran lo que podemos llamar
variantes al sistema de mayoria absoluta o balotaje. Transcribimos a
continuacion los articulos pertinentes:

Constitucion de Costa Rica (1949)

Art. 138: El Presidente y los vicepresidentes seran elegidos

12 Cf. constituciones de Brasil (1988), Art. 77; Colombia (1991), Art. 190; Chile (1980),
Art. 26; El Salvador (1983), Art. 80; Guatemala (1985), Art. 184; Pert (1993), Art. 111y
Uruguay (1967), Art. 151.
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simultaneamente y por una mayoria de votos que exceda del cuarenta
por ciento del nimero total de sufragios validamente emitidos ...

Si ninguna de las néminas alcanzare la indicada mayoria, se practicara
una segunda eleccidn popular el primer domingo de abril del mismo afio
entre las dos ndminas que hubieran recibido mas votos, quedando
elegidos los que figuren en la que obtenga el mayor ndmero de sufragios

Constitucion de la Argentina (1994)

De la forma y tiempo de la eleccidn del presidente y vicepresidente de la
Nacion.

Art. 94. El presidente y el vicepresidente de la Nacion seran elegidos
directamente por el pueblo, en doble vuelta, segin lo establece esta
Constitucion ...

Art. 96. La segunda vuelta electoral, si correspondiere, se realizara
entre las dos féormulas de candidatos mas votados, dentro de los treinta
dias de celebrada la anterior.

Art. 97. Cuando la férmula que resultare mas votada en la primera
vuelta hubiere obtenido méas del cuarenta y cinco por ciento de los votos
afirmativos validamente emitidos, sus integrantes seran proclamados
como presidente y vicepresidente de la Nacion.

Art. 98. Cuando la férmula que resultare més votada en la primera
vuelta hubiere obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los votos
afirmativos validamente emitidos y, ademas, existiere una diferencia
mayor de diez puntos porcentuales respecto del total de los votos
afirmativos vélidamente emitidos sobre la férmula que le sigue en
namero de votos, sus integrantes seran proclamados como presidente y
vicepresidente de la Nacion.
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Constitucion del Ecuador (2008)

Art. 143. ... La Presidenta o Presidente y la Vicepresidenta o
Vicepresidente serdn elegidos por mayoria absoluta de votos validos
emitidos. Si en la primera votacién ningn binomio hubiera logrado
mayoria absoluta, se realizara una segunda vuelta electoral dentro de
los siguientes cuarenta y cinco dias, y en ella participaran los dos
binomios mas votados en la primera vuelta. No sera necesaria la
segunda votacidn si el binomio que consigui6 el primer lugar obtiene al
menos el cuarenta por ciento de los votos validos y una diferencia mayor
de diez puntos porcentuales sobre la votacién lograda por el binomio
ubicado en el segundo lugar.

Constitucion de Bolivia (2009)

Art. 167. 1. ... Serd proclamada a la Presidencia y a la Vicepresidencia
la candidatura que haya obtenido el cincuenta por ciento mas uno de los
votos validos; o que haya obtenido un minimo del cuarenta por ciento de
los votos validos, con una diferencia de al menos diez por ciento en
relacion con la segunda candidatura.

Il. En caso de que ninguna de las candidaturas cumpla estas
condiciones se realizard una segunda vuelta electoral entre las dos
candidaturas mas votadas, en el plazo de sesenta dias computables a
partir de la votacion anterior. Sera proclamada a la Presidenciay a la
Vicepresidencia del Estado la candidatura que haya obtenido la mayoria
de los votos.

A nuestro criterio, la forma clasica del sistema de mayoria
absoluta o balotaje, ha sido mejorada con las variantes introducidas en
las constituciones de la Argentina, el Ecuador y Bolivia. Cualquiera de
ellas puede ser tomada como base para una reforma del articulo
pertinente de la Ley Fundamental paraguaya.

Ademas, el articulo 230 Cn. dispone que los comicios para la
eleccion del Presidente de la Republica, “se realizaran entre noventa y
ciento veinte dias antes de expirar el periodo constitucional vigente”. La
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Constitucion en vigor disminuyd notablemente el tiempo de seis meses
de antelacion que establecia la Ley Suprema precedente, y fijo la
realizacion de las elecciones en el lapso que media entre cuatro y tres
meses antes de la finalizacién del periodo presidencial en curso.

Hasta las elecciones celebradas el 20 de abril de 2008, no se
habia notado que este tiempo de antelacion también podia resultar muy
prolongado. En esa oportunidad, la coexistencia de un presidente saliente
sumamente desprestigiado y un presidente entrante que habia puesto fin
al predominio de un partido politico por mas de seis décadas, resultd
atipica en extremo. En los ultimos meses del anterior periodo
presidencial, el Palacio de Gobierno y Mburuvichd Roga (Casa del Jefe,
residencia presidencial) desaparecieron practicamente como centros de
gravitacion politica, mientras toda la actividad de ese tipo se trasladaba
al lugar en que el presidente entrante desarrollaba las tareas previas a la
asuncién del cargo.

Por ello seria conveniente acortar ain mas el tiempo que medie
entre la celebracion de las elecciones y la asuncion del cargo por parte
del nuevo Presidente de la Republica.

8. INMUNIDADES

El Presidente de la Republica y el Vicepresidente no gozan de
inmunidad de opinidn o inviolabilidad. Tampoco los Ministros del Poder
Ejecutivo. Esto significa que no estan exentos de responsabilidad por las
opiniones que viertan en el ejercicio de sus funciones. En otras palabras,
puede afirmarse que lo que expresen verbalmente o por escrito puede
generarles responsabilidad civil o penal. En consecuencia, pueden ser
demandados civilmente, por ejemplo, por indemnizacion de dafio moral;
o pueden ser querellados por calumnia, difamacion, injuria, denigracion
de la memoria de los muertos, etc. En lo que se refiere a acciones
penales, previamente debe superarse la inmunidad de proceso que los
protege, tal como vemos mas abajo. En estos casos, de hecho sera
practicamente imposible llevar adelante el proceso penal, aunque podra
provocarse la circunstancia objetivamente insuperable que suspenda la
prescripcion de la accion penal. Ademas, si las opiniones se hubieran
producido hacia el final de sus mandatos, de modo tal que no
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prescribieran las acciones respectivas, se los podria querellar una vez que
cesaran en sus cargos.

El Presidente de la Republica y el Vicepresidente tampoco gozan
de la inmunidad de arresto o detencion. Paraddjicamente, los Ministros
del Poder Ejecutivo estan protegidos con esta inmunidad (Art. 241). Esto
significa que aquellos pueden ser arrestados o detenidos en los casos que
correspondiere, aunque no hubiera flagrancia. Habiendo flagrancia, con
mayor razon pueden serlo, pues la inmunidad de detencion o arresto cede
incluso respecto de quienes estan protegidos.

El Presidente de la Republica y el Vicepresidente sélo gozan de
inmunidad de proceso. También los Ministros del Poder Ejecutivo.
Dicha inmunidad deriva del hecho de que todos ellos deben ser
sometidos a juicio politico y separados de sus cargos, antes de que sea
posible procesarlos en sede penal (cf. Art. 225 Cn.).

Creemos que el de las inmunidades es un tema que debera ser
considerado con vista a legislarlas en forma completa en relacion con el
Presidente de la Republica, el Vicepresidente y los Ministros del Poder
Ejecutivo.

9. LA REELECCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

En este tema la Constitucién consagra una prohibicion de
caracter absoluto al disponer que el Presidente de la Republica y el
Vicepresidente “no podran ser reelectos en ningtin caso” (Art. 229 Cn.).

Esta norma constituye, en nuestra opinion, una reaccion
exagerada a la reeleccion ilimitada del titular del Ejecutivo, dispuesta en
virtud de la Enmienda N° 1 a la Constitucion de 1967 (marzo de 1977).

La prohibicién de reeleccion contenida en el Art. 229 Cn.,
implica que nadie que haya ocupado tales cargos puede volver a
ocuparlos. No importa el tiempo que haya desempefiado dichas
funciones; debe entenderse que la prohibicion rige aun cuando el lapso
sea muy breve. Los periodos constitucionales de intervalo no habilitan a
una reeleccidn posterior.
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Creemos que no debe tenerse en cuenta al efecto sefialado y en
relacién con el Vicepresidente, la asuncién de la presidencia de la
Republica por este funcionario cuando se trate de una substitucion
temporal del titular del Ejecutivo. En efecto, en este caso el
Vicepresidente conserva su caracter de tal. Pero cuando la substitucion
tuviere carécter definitivo, también rige la prohibicion de reeleccion para
la presidencia de la Republica. Igualmente nace la prohibicion en
relacién con la Vicepresidencia, para quien resultare electo o fuere
designado para cubrir la vacancia definitiva del cargo de Vicepresidente;
y si llegare a ocupar la presidencia de la Republica, la prohibicion de
reeleccion se extendera también a dicho cargo (Cf. Arts. 227, 239 y 234
Cn.).

Asimismo, el Presidente del Senado, el de la Cémara de
Diputados o el de la Corte Suprema de Justicia, que asumieren la
presidencia de la Republica en forma definitiva en virtud del orden de
sucesién previsto constitucionalmente, en caso de producirse una doble
acefalia en el Poder Ejecutivo, también quedan inhabilitados en el
sentido que estamos sefialando (Cf. Art. 234, ler. pfo., Cn.).

En cuanto a quien haya ejercido la presidencia de la Republica la
prohibicion es aln mas estricta. En efecto, no sélo no puede ser reelecto
en ningln caso para el mismo cargo, sino que tampoco puede ser electo
posteriormente como Vicepresidente, si ha ejercido la presidencia por
mas de doce meses (Cf. Art. 229, in fine, Cn.).

Las constituciones paraguayas precedentes admitian la
posibilidad de la reeleccion presidencial.

Una prohibicion tan absoluta como la de nuestra Ley Suprema,
la encontramos en la Constitucion mexicana que dice: “... El ciudadano
que haya desempefiado el cargo de Presidente de la Republica, electo
popularmente, o con el cardcter de interino, provisional o sustituto, en
ningln caso y por ningin motivo podra volver a desempefar ese puesto”
(Art.83). En el mismo sentido pueden mencionarse las constituciones de
Guatemala (Art. 187) y Honduras (Art. 239).
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Otras constituciones latinoamericanas admiten la reeleccion con
un periodo de intervalo, como es el caso de Costa Rica, Chile, El
Salvador, Haiti, Nicaragua, Panama y Uruguay.

En el mas reciente Derecho Constitucional latinoamericano se
puede apreciar, sin embargo, una tendencia a admitir la reeleccién
presidencial, incluso la inmediata, por un periodo mas. Una posterior
reeleccion puede darse pero con un periodo constitucional de intervalo®.

Somos partidarios de modificar el articulo pertinente de la
Constitucion en el sentido de admitir la reeleccion en el cargo de
Presidente de la Republica en la forma sefialada en el parrafo precedente.

Reeleccion presidencial en Latinoamérica

Prohibicion Con intervalo Consecutiva o
absoluta inmediata
=  Guatemala = Costa Rica =  Argentina
] Honduras = Chile ] Bolivia
] México = El Salvador ] Brasil
=  Paraguay = Haiti =  Colombia
= Nicaragua = Ecuador
=  Panamé ] Pert
= Uruguay . Republica
Dominicana
] Venezuela

10. LA VICEPRESIDENCIA

La Vicepresidencia constituye un problema en cuanto a la misma
existencia del cargo. Lo positivo esta en cuanto a la certeza acerca de
quien va a sustituir al Presidente de la Republica en caso de que se
produzca la falta definitiva de éste. De hecho, en esta circunstancia, el
Vicepresidente se convierte en Presidente.

13 Al respecto, véanse las constituciones de Argentina (Art. 90), Brasil (Art. 82), Pert
(Art. 112) y Venezuela (Art. 230).
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Las dificultades se presentan en lo que se refiere al desempefio
del Vicepresidente como tal. En este aspecto, la Constitucion en vigor le
confiere muy escasas atribuciones. En efecto, el Vicepresidente
substituye al Presidente de la Republica en caso de falta temporal de
éste; lo representa nacional e internacionalmente, por designacion del
mismo; participa de las deliberaciones del Consejo de Ministros y
coordina las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo (cf. Arts.
227y 239 Cn.).

Como se puede apreciar, es poco lo que puede hacer el
Vicepresidente. Son muy limitadas las atribuciones que la Constitucion
le confiere, y sabemos que en el ambito del derecho publico las
autoridades no pueden hacer mas que aquello que la ley les autoriza. En
consecuencia, el Vicepresidente, no porque no quiera sino porque la Ley
Suprema no se lo permite, no puede hacer casi nada.

De las atribuciones del Vicepresidente en cuanto tal, tienen
cierta relevancia la participacion en las reuniones del Consejo de
Ministros, y, sobre todo, la coordinacion de las relaciones entre el
Ejecutivo y el Congreso. Sin embargo, en Gltima instancia, todo depende
del espacio que le ceda el Presidente de la Republica.

Con escasas atribuciones y dependiendo en buena medida del
talante del jefe del Ejecutivo, pero considerandose virtuales candidatos a
la presidencia para el periodo siguiente, los Vicepresidentes se han
esforzado por aparecer haciendo cosas de alguna relevancia. Las
divergencias con el Presidente se han dado en sucesivos periodos
constitucionales.

En estas circunstancias, la primera cuestion que debe resolverse
es si se mantiene o no el cargo de Vicepresidente, y en caso de que la
respuesta fuere afirmativa, debe pensarse en modificar las atribuciones
gue se le confieran.

La constitucién del Ecuador no ofrece mucho en este sentido, ya

gue deja en manos del presidente asignar al vicepresidente las funciones
que habra de ejercer.
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La constitucién de Bolivia establece que el Vicepresidente o la
Vicepresidenta del Estado presidirA la Asamblea Legislativa
Plurinacional que esta integrada por Camara de Diputados y Camara de
Representantes Departamentales. Ademas establece otras atribuciones
bastantes similares a las que prevé nuestra Ley Fundamental.

En cuanto a la presidencia del o6rgano legislativo, debemos
sefialar que en ocasion de la Convencion Nacional Constituyente de
1992 se desechd la idea de que el Vicepresidente pudiera presidir la
Camara de Senadores y, consiguientemente, el Congreso, pues se pensé
que no se podia imponer un presidente a otro poder del Estado.

Nuestra opinion es la de suprimir el cargo y legislar un adecuado
sistema de sucesion presidencial. En definitiva, en nuestro ordenamiento
constitucional esto dltimo es lo que asegura la figura de la
vicepresidencia, por lo menos, en cuanto a la determinacion del que debe
suceder al Presidente de la Republica en primer lugar.

Ya hemos visto que las atribuciones del Vicepresidente en
cuanto tal, son muy restringidas. Dada nuestra posicion favorable a la
supresion del cargo, no ahondamos en cuanto a las atribuciones que
pudieran ser conferidas al Vicepresidente y s6lo nos limitamos a sefialar
gue las actuales tienen escasa relevancia.

11. LA ACEFALIA DEL PODER EJECUTIVO

El articulo 234 de la Ley Suprema que regula la acefalia del
Poder Ejecutivo, presenta graves deficiencias de fondo y forma. Se trata
de un tema sumamente delicado que exige una disposicion de gran
claridad y precision. Sin embargo, este articulo esta entre los peores
articulos constitucionales en cuanto a su redaccion, pues la misma ofrece
enormes dificultades.

Su texto es el siguiente:

En caso de impedimento o ausencia del Presidente de la
Republica, lo reemplazara el Vicepresidente, y a falta de
éste y en forma sucesiva, el Presidente del Senado, el de la
Cémara de Diputados y el de la Corte Suprema de
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Justicia.

El Vicepresidente electo asumira la presidencia de la
Republica si ésta quedase vacante antes o después de la
proclamacion del Presidente, y la ejercera hasta la
finalizacion del periodo constitucional.

Si  se produjera la vacancia definitiva de la
Vicepresidencia durante los tres primeros afios del
periodo constitucional, se convocard a elecciones para
cubrirla. Si la misma tuviese lugar durante los dos ultimos
anos, el Congreso, por mayoria absoluta de sus
miembros, designara a quien debe desempefiar el cargo
por el resto del periodo.

El articulo trascripto se ocupa en su primer parrafo de la falta del
Presidente de la Republica y establece que éste es reemplazado por el
Vicepresidente. Igualmente prevé el caso de la falta del Vicepresidente,
es decir, la llamada doble acefalia. Esta quedaria configurada cuando la
falta del Presidente de la Republica y la del Vicepresidente fueren
simultaneas, o cuando fueren sucesivas, pero con un intervalo tan breve
gue no permitiera proceder en la forma prevista en el Gltimo parrafo del
citado precepto.

El primer error que se comete es el de establecer para el caso de
la falta de ambas autoridades, un orden de sucesién (Presidente del
Senado, Presidente de la Camara de Diputados y Presidente de la Corte
Suprema de Justicia) que debiera ser provisional, pero que nada autoriza
a considerarlo como tal, sino que, por el contrario, atendiendo a la
redaccion de la norma, debe ser tenido como definitivo. Nétese que para
el caso de falta del Presidente de la RepuUblica la Constitucion no prevé la
realizacion de elecciones o la designacion por el Congreso.

El segundo pérrafo del articulo 234 Cn. se ocupa de otro tema: la
asuncion del cargo de Presidente de la Republica por el Vicepresidente
electo en lugar del Presidente electo, y no de la acefalia. Con bastante
imprecision en los términos utilizados, se habla de que el Vicepresidente
electo debe asumir la presidencia de la Republica “si ésta quedase
vacante antes o después de la proclamacién del Presidente”. En realidad,
si esto se produjera, el que debe asumir la presidencia es el
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Vicepresidente saliente, en ejercicio, y no el Vicepresidente electo, que
aun no ha asumido su cargo. A nuestro entender, a lo que se quiso hacer
referencia, es a la eventual situacion de que se produjera la falta del
Presidente electo antes de asumir el cargo, en cuyo caso debe asumir el
Vicepresidente electo cuando llegare la fecha fijada constitucionalmente
para ello, es decir, al fenecer el periodo constitucional en curso.

El tercer péarrafo del articulo 234 Cn. se refiere a la falta
definitiva del Vicepresidente y a la forma de llenarla segln cual sea el
momento en que se produzca. Volvemos a insistir acerca de que esta
prevista la celebracion de elecciones s6lo para cuando la falta del
Vicepresidente se produjera en los tres primeros afios del periodo
constitucional. Nada similar se ha establecido para el caso de la falta
definitiva del Presidente de la Republica.

La solucién prevista en la Constitucion no es la mejor. En efecto,
en las elecciones que se realicen puede resultar electo un candidato que
no pertenezca al mismo partido del Presidente de la Republica. Incluso
no seria necesario que fueran de partidos politicos diferentes, sino sélo
de distintos sectores internos de un mismo partido, para que
eventualmente surgieran divergencias entre ambos. A la misma situacién
podria conducir la designacion a cargo del Congreso.

La forma en que esta legislado el tema de la acefalia del Poder
Ejecutivo es realmente mala. En caso de que se mantenga la
Vicepresidencia, debe preverse la eventualidad de una doble acefalia.
Asimismo, debe establecerse claramente que el orden de sucesiéon que
incluye a los presidentes de las cdmaras legislativas y al de la Corte
Suprema de Justicia, tiene caracter provisional. Ademas, debe preverse la
celebracion de elecciones en caso de doble acefalia o de falta definitiva
del Presidente (si se suprime la Vicepresidencia), si ella se produjere
dentro de los tres primeros afios del periodo constitucional.

Los textos constitucionales que transcribimos a continuacion

ofrecen soluciones que, a nuestro criterio, pueden servir de base para
legislar sobre la acefalia del Poder Ejecutivo. Son los siguientes:
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Constitucion del Ecuador
Falta simultanea y definitiva en la Presidencia y Vicepresidencia

Art. 146. ... En caso de falta definitiva de la Presidenta o Presidente de
la Republica, lo reemplazara quien ejerza la Vicepresidencia por el
tiempo que reste para completar el correspondiente periodo
presidencial.

Ante falta simultanea y definitiva en la Presidencia y en la
Vicepresidencia de la Republica, la Presidenta o Presidente de la
Asamblea Nacional asumirda temporalmente la Presidencia, y en el
término de cuarenta y ocho horas, el Consejo Nacional Electoral
convocara a eleccion para dichos cargos. Quienes resulten elegidos
ejerceran sus funciones hasta completar el periodo. En el caso de que
faltare un afio o menos, la Presidenta o Presidente de la Asamblea
Nacional asumird la Presidencia de la RepuUblica por el resto del
periodo.

Constitucion del Brasil
Falta simultanea y definitiva en la Presidencia y Vicepresidencia

Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou
vacancia dos respectivos cargos, serdo sucessivamente chamados ao
exercicio da Presidéncia o Presidente da Camara dos Deputados, o do
Senado Federal e o0 do Supremo Tribunal Federal.

Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, far-se-a eleicdo noventa dias depois de aberta a Ultima vaga.

§ 1° Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo
presidencial,a eleicdo para ambos cargos sera feita trinta dias depois da
ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei ...
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Constitucion del Ecuador
Falta definitiva del Vicepresidente

Art. 150. ... En caso de falta definitiva de la Vicepresidenta o
Vicepresidente de la Republica, la Asamblea Nacional, con el voto
conforme de la mayoria de sus integrantes, elegira su reemplazo de una
terna presentada por la Presidencia de la Republica. La persona elegida
ejercera sus funciones por el tiempo que falte para completar el periodo

En definitiva, el tema de la acefalia del Poder Ejecutivo debe ser
regulado sobre las siguientes bases:

a) En caso de falta definitiva del Presidente de la Republica,
asume el Vicepresidente por el tiempo que resta del periodo
constitucional en curso.

b) En caso de falta simultdnea y definitiva del Presidente de la
Republica y el Vicepresidente, producida en los tres primeros afios del
periodo constitucional en curso, deben celebrarse elecciones para
designar a quienes desempefiaran estos cargos por el tiempo restante.

c) En caso de falta simultinea y definitiva del Presidente de la
Republica y el Vicepresidente, producida en los dos ultimos afios del
periodo constitucional en curso, el Congreso debe designar a quienes
desempefiaran estos cargos por el tiempo restante.

d) Para el ejercicio provisional o temporal de la presidencia de la
Republica, cuando ello fuere necesario, debe establecerse el siguiente
orden de sucesion: presidente de la Camara de Senadores, presidente de
la Camara de Diputados y presidente de la Corte Suprema de Justicia.

e) En caso de falta definitiva del Vicepresidente, estando en
funciones el Presidente de la Republica, el Congreso designara a quien
debe asumir dicho cargo de una terna presentada por el propio
presidente.
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12. SENADURIA VITALICIA

La Constitucion de 1992 incluyé en nuestro ordenamiento
juridico la figura de la senaduria vitalicia. La misma fue creada a fin de
permitir que los ex-presidentes, mediante su incorporacion a la Cdmara
Alta, tuvieran un foro desde el cual pudieran seguir colaborando en el
manejo de la cosa publica.

El texto constitucional expresa lo siguiente: "Los ex presidentes
de la Republica, electos democréaticamente, seran senadores vitalicios de
la Nacidn, salvo que hubiesen sido sometidos a juicio politico y hallados
culpables. No integraran el quérum. Tendran voz pero no voto" (Art. 189
Cn.).

En consecuencia, para ser Senador vitalicio se requiere:

a) Haber sido Presidente de la Republica.

b) Haber sido electo democraticamente.

¢) No haber sido sometido a juicio politico y hallado culpable.

El modo en que esta prevista la figura de la senaduria vitalicia en
la Constitucién, da origen a varias dificultades. En cuanto al primer
requisito apuntado, nada estd establecido acerca del tiempo que debe
durar el ejercicio del cargo. ¢Se debe haber ejercido la presidencia por
todo el periodo, o también corresponde al presidente que renunci6 al
cargo antes concluir el periodo para el cual fue nombrado, cualquiera sea
el tiempo que haya estado en ejercicio del mismo? Debemos recordar el
caso del presidente Cubas Grau: ¢bastan siete meses y medio?

Por otra parte, ¢tiene derecho a una banca como senador vitalicio
el Vicepresidente que asume la titularidad del Poder Ejecutivo en forma
definitiva por falta del Presidente, sin olvidar que esto puede suceder
incluso faltando poco tiempo para fenecer el periodo presidencial en
curso?

La Constitucion venezolana de 1961 exigia que el ejercicio del
cargo de presidente de la Republica fuera por “por mas de la mitad de un
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periodo” (Art. 148). Para la constitucion chilena de 1980 el ejercicio
debia ser “durante seis afios en forma continua” (Art. 45), es decir, la
totalidad del periodo presidencial.

En cuanto al requisito de haber sido electo democraticamente, la
pregunta es si esta expresion debe entenderse exclusivamente en el
sentido de haber sido electo “directamente por el pueblo” (Art. 230 Cn.).

En la Convencién Nacional Constituyente se afirm6 que el
articulo “conspira directamente contra el principio de la alternabilidad y
periodicidad de todos los mandatos” (cf. Diario de Sesiones de la
Comisién Redactora, sesion del 3 de abril de 1992, p. 12). Ademas se
sostuvo que no existia razon para que una banca en un 6rgano de
representacion popular fuera otorgada por una via distinta a la eleccién
popular directa.

Por estas razones, a las cuales se agregan los problemas de
interpretacién que hemos apuntado, somos del parecer que la figura del
senador vitalicio debe ser suprimida. Cabe recordar que esto no
constituye mas que una reafirmacion del criterio que sostuvimos al
tratarse el tema en la Convencién Nacional Constituyente de 1992.

13. JUICIO POLITICO

El juicio politico previsto en el articulo 225 de la Constitucion de
1992, puede conducir a situaciones injustas cuando se trata de las
causales de comision de delitos en el ejercicio del cargo o comision de
delitos comunes.

En el marco de un juicio politico, la Camara de Diputados puede
decidir formular una acusacion ante la Cadmara alta sobre la base de la
supuesta existencia de hechos punibles, aunque no se diere
manifestacion ni intervencion alguna del Ministerio Publico o de la parte
afectada. Asimismo, la Camara de Senadores puede proceder a juzgar y
eventualmente condenar por esos hechos, imponiendo una pena tan
gravosa e irreversible como la separacion del cargo del funcionario
enjuiciado.
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Es incongruente con el sistema penal en vigor, conceder tales
facultades a oOrganos no especializados y de conformacion
eminentemente politica, como la Cdmara de Diputados y la Camara de
Senadores. Se dird que se trata de la simple oposicidn entre normas de
rango inferior y una norma constitucional, cuya solucion debe consistir
en hacer prevalecer a esta tltima. Desde el punto de vista juridico es asi
mientras se mantenga la situacién, pero desde un punto de vista logico,
el caso no resiste el analisis mas elemental.

La acusacion es formulada sin intervencién alguna del
Ministerio Pablico, 6rgano encargado de ejercer la accion penal publica
cuando se trata de hechos punibles perseguibles de oficio (Art. 268, inc.
3, Cn.); sin peticion de la victima e intervencién de aquel 6rgano, cuando
se trata de hechos punibles de accion penal publica perseguibles a
instancia de parte; o sin ninguna peticion de la victima cuando se trata de
hechos punibles de accion penal privada. En todos los casos resulta
incongruente que actle la Camara de Diputados sin que el 6rgano
especializado y titular de la accion penal pablica se haya manifestado, o,
peor adn, sin que la propia victima haya instado la intervencion del
Ministerio Publico o haya actuado por si misma promoviendo una
querella criminal. No es posible admitir que la Camara de Diputados
pueda formular una acusacién sin conocer la opinién del 6rgano que
posteriormente, en caso de prosperar el juicio politico y producirse la
separacion del cargo, es el que debe presentar la imputacion y luego
formular la acusacion en sede penal.

Tampoco es admisible que la Camara de Senadores adopte una
decisién sobre la base de la supuesta comision de un hecho punible,
antes de que se haya llevado a cabo el correspondiente proceso penal y
los oOrganos jurisdiccionales competentes se hayan pronunciado al
respecto.

El juicio politico opera como antejuicio, pues debe darse antes
del proceso penal en sede judicial. Es evidente que en las circunstancias
indicadas, resultard afectado el principio de presuncion de inocencia,
cuando menos en cuanto a la apreciacion objetiva del mismo que el
magistrado judicial debe tener.
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De lo dicho precedentemente surge que los funcionarios
afectados (Presidente de la RepuUblica, Vicepresidente, ministros del
Poder Ejecutivo, ministros de la Corte Suprema de Justicia, miembros
del Tribunal Superior de Justicia Electoral, Fiscal General del Estado,
Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Subcontralor),
para poder ser sometidos a un proceso penal, previamente deben ser
separados de sus cargos como resultado de un juicio politico. Sin
embargo, puede suceder que como resultado del proceso penal sean
sobreseidos 0 absueltos. De este modo nos encontrariamos ante el
absurdo de que son declarados culpables de la comisiéon de hechos
punibles, por un procedimiento en que prevalecen los criterios politicos,
por un drgano que carece de competencia substantiva al respecto y con la
consecuencia irreversible de la separacion de sus cargos; pero luego en
sede judicial, con intervencion de 6rganos competentes, especializados
en la materia, y con la amplitud y las garantias que ofrece un proceso
penal, se les concede el sobreseimiento o la absolucién.

Debe modificarse el articulo 225 Cn. a fin de evitar que se pueda
llegar a la situacion descripta. Al respecto, creemos que las
constituciones del Brasil y de Bolivia, contienen soluciones atendibles.

Constitucion del Brasil
Art. 51. Compete privativamente & Camara dos Deputados:

I — autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracao de
processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e 0s
Ministros de Estado ...

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| — procesar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado ... nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles ...

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:
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... b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente ...

Constitucion de Bolivia
Art. 185. Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia ...:

4. Juzgar, como tribunal colegiado en pleno y en Unica instancia, a la
Presidenta o al Presidente del Estado, a la Vicepresidente o al
Vicepresidente del Estado, por delitos cometidos en el ejercicio de su
mandato. El juicio se llevara a cabo previa autorizacién de la Asamblea
Legislativa Plurinacional, por decisién de al menos dos tercios de los
miembros presentes, y a requerimiento fundado de la Fiscal o del Fiscal
General del Estado, quien formulara acusacién si estima que la
investigacion proporciono fundamento para el enjuiciamiento ...

Se puede constatar que, de acuerdo con ambas constituciones, la
camara legislativa interviniente sélo autoriza, mediante una mayoria
calificada, el juzgamiento del alto funcionario por la realizacion de
hechos punibles. Pero el proceso penal se lleva a cabo ante el maximo
organo jurisdiccional. De este modo se evita la posibilidad de que se den
resultados dispares, como sefialamos mas arriba.

En el caso de la Constitucion de Bolivia el procedimiento esta
rodeado de mayores garantias, al exigirse que exista requerimiento
fundado de la Fiscal o del Fiscal General del Estado para que la camara
legislativa se pronuncie acerca de conceder 0 no su autorizacion.

En nuestro caso, para que la Camara de Diputados pudiera
basarse en la causal de comision de delitos o crimenes, deberia exigirse
como requisito previo que en sede judicial se formulara imputacion por
parte del Ministerio Publico o se presentara una querella criminal
privada. Ademds, la Camara de Senadores sdlo debiera autorizar el
juzgamiento de los funcionarios afectados ante el maximo drgano
jurisdiccional.
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14. LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS MAGISTRADOS
JUDICIALES

El articulo 254 de la Constitucion prohibe a los magistrados
judiciales ejercer otros cargos publicos o privados, remunerados o no,
mientras duren en sus funciones. Esta disposicion esta plenamente
justificada teniendo en cuenta la delicada funcion que desempefian los
mencionados funcionarios.

Lo mismo puede decirse de la prohibicién de realizar cualquier
tipo de actividad politico-partidaria, lo cual incluye el desempefio de
cargos en partidos, asociaciones o0 movimientos politicos. En el precepto
constitucional se deberia precisar que se trata de actividad politico-
partidaria y no de actividad politica en general, dado que los magistrados
pueden votar en elecciones generales, departamentales o municipales, o
en referendos.

Consideramos acertada también la prohibicion de ejercer
cualquier otra actividad profesional, pero en cuanto al ejercicio del
comercio o la industria, la restriccion puede resultar muy estricta. En
efecto, cuando se trata del nombramiento de un magistrado, sélo existe la
seguridad del desempefio del cargo por cinco afios, y, dada esta limitada
perspectiva, no se puede exigir al nominado que se desprenda en forma
definitiva de la actividad comercial o industrial que pudiera estar
desempefiando. En la practica lo que se logra son transferencias
simuladas a testaferros.

A modo de ejemplo puede sefialarse que, en sentido estricto, la
persona designada como magistrado no puede mantener a su nombre un
establecimiento ganadero porque la actividad propia del mismo consiste
en la venta de cabezas de ganado, lo cual constituye acto de comercio;
tampoco puede seguir dando en alquiler inmuebles de su propiedad, por
la misma razén. A nuestro criterio debe flexibilizarse esta restriccion
porque, por un lado, resulta injusta si Se exige su estricto cumplimiento,
como debiera ser mientras estuviera vigente la norma; y, por la otra, en
la realidad sélo determina la realizacién de actos simulados, burlando la
disposicién constitucional.
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La prohibicion al designado como magistrado deberia consistir
simplemente en no poder seguir realizando por si mismo la actividad
comercial o industrial que venia desempefiando, atendiendo a que no se
trate de “actividades privadas lucrativas incompatibles con su funcion”
gue son las que se limita a prohibir la Constitucion venezolana (Art.
256). Obviamente que esto deberd completarse con la inhibicién del
magistrado en todos los casos que tuvieren alguna vinculaciéon con la
actividad comercial o industrial de que se trata.

15. EL NOMBRAMIENTO DE LOS MINISTROS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

Constituciones precedentes. En las constituciones paraguayas de
1870 y 1967, se adoptd el régimen de origen norteamericano consistente
en que los miembros de la Corte Suprema de Justicia eran designados
por el Presidente de la Republica, con acuerdo de la Camara de
Senadores. En la Constitucién paraguaya de 1940, el acuerdo debia ser
otorgado por el Consejo de Estado, lo cual puede ser considerado como
inamisible en cuanto modelo a ser tenido en cuenta, dado que este
Organo casi en su totalidad dependia del Poder Ejecutivo, con lo cual el
acuerdo perdia su caracter de mecanismo de control de la designacién
realizada por el Presidente de la Republica.

El procedimiento consagrado en las constituciones de 1870 y
1967, puede ser un procedimiento que funcione sin inconvenientes,
como de hecho ocurre en los Estados Unidos y en otros paises, siempre
que la Camara de Senadores asuma realmente su funcion de contralor
mediante el otorgamiento o la denegacion del acuerdo. Precisamente la
situacion factica que se dio durante la dictadura estronista en que la
camara alta se encontraba bajo el absoluto control del titular del
Ejecutivo, con la consiguiente degradacion del acuerdo a un mero acto
formal, fue lo que determind que en la Convencion Nacional
Constituyente de 1991/1992 se decidiera la substitucion de este
procedimiento de designacion de los integrantes del maximo érgano
jurisdiccional.

Pero el sistema en si no es malo siempre que el acuerdo a cargo
de la Camara de Senadores opere como un real mecanismo de control de
las designaciones pretendidas por el Poder Ejecutivo. Quiza en nuestro
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medio (dada la situacion que se ha dado Gltimamente en cuanto a la
denegacion de acuerdos para la designacion de embajadores) lo que
debera determinarse con exactitud es el alcance de la facultad de otorgar
0 no el acuerdo. En efecto, el 6rgano investido de la facultad debe
comprender que el otorgamiento del acuerdo no debe estar supeditado a
que el candidato propuesto sea el que el 6rgano designaria si tuviera la
facultad de nombrarlo, sino simplemente a la verificacion de que el
candidato reune los requisitos exigidos para ocupar el cargo de que se
trate y, sobretodo, que no existe ningin motivo o razén que lo haga
indigno para el desempefio de la funcién, aunque no fuera el candidato
preferido.

Constitucion vigente. El procedimiento previsto en la
Constitucion de 1992 difiere radicalmente del que habian consagrado las
constituciones precedentes. La intervencion del Poder Ejecutivo en la
integracion de la Corte Suprema de Justicia ha sido reducida
considerablemente: se limita a la influencia que pudiera ejercer por
medio de su Unico representante en el Consejo de la Magistratura y, con
posterioridad, a la facultad de otorgar o no su acuerdo al designado por
la Camara de Senadores.

El procedimiento, tal como esta legislado en la Ley Suprema en
vigor, ofrece varias dificultades. En primer lugar encontramos lo
referente al Consejo de la Magistratura. En cuanto al mismo el
inconveniente inicial es extrajuridico: su consideracién como un érgano
de rango inferior, mero auxiliar de la Cdmara de Senadores y del Poder
Ejecutivo, cuando en realidad tiene rango constitucional como estos
6rganos y un papel tan trascendente y de la misma relevancia que el de
estos, en la designacion de los ministros de la Corte Suprema de Justicia.
Es necesaria, pues, una revalorizacion del Consejo para lo cual, entre
otros aspectos, debe mejorarse la calidad de sus integrantes.

Asimismo, es conveniente modificar la composicion del Consejo
de la Magistratura eliminando a los integrantes que provienen del
Congreso y del Poder Ejecutivo, con lo cual incluso se podria ubicar a
este 6rgano dentro de la estructura del Poder Judicial. Por el contrario se
debe aumentar el nimero de miembros provenientes del 6rgano judicial,
incluyendo las instancias inferiores. El procedimiento de designacion de
los profesionales abogados debe ser modificado a fin de evitar la
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injerencia politico-partidaria y la realizacion de verdaderas campafas
politicas para acceder al cargo.

La primera fase del procedimiento de designacion, consistente en
la integracion de ternas, debe darse efectivamente a partir de una
seleccién basada en criterios meramente académicos como lo exige la
Constitucion al hablar de “previa seleccion basada en la idoneidad, con
consideracion de méritos y aptitudes” (Art. 264, inc. 1, Cn.).

Ademas, las ternas que surjan del Consejo de la Magistratura
deben ser consideradas vinculantes, lo cual constituye la base de la
facultad de nombramiento restringida que la Norma Méxima confiere a
la Camara de Senadores. Conviene aclarar aqui que la restriccién
impuesta a la cAmara alta no debe tomarse como determinada por la sola
voluntad de un 6rgano que algunos consideran de rango inferior
(Consejo de la Magistratura), sino por la propia Constitucion que le
conferido a este 6rgano la atribucion de conformar ternas de caracter
vinculante.

Las ternas vinculantes, surgidas de un procedimiento basado en
criterios académicos, operan asimismo como limite del &mbito en que
pueden tener influencia los criterios meramente politicos. Los senadores
los podran hacer valer al efectuar el nombramiento respectivo, pero
dentro del &mbito restringido de las ternas integradas con prevalencia de
otros criterios.

Entendido de este modo (integracién de ternas vinculantes sobre
la base de criterios académicos y so6lo con posterioridad la eventual
aplicacion de criterios politicos de seleccion), el procedimiento podria
funcionar perfectamente.

En la tercera fase del procedimiento (acuerdo del Poder
Ejecutivo), también pueden surgir algunos inconvenientes. En verdad, la
doble limitacion a la facultad de nombramiento de la Cémara de
Senadores es atipica y no conveniente al restringirla en forma extrema.
Una de las soluciones podria ser la de suprimir esta tercera fase. En caso
de que no se adoptara esta decision, el Poder Ejecutivo deberia obrar al
conceder o denegar el acuerdo respectivo del modo que sefialamos mas
arriba en cuanto al sentido y el alcance que se debe dar al acuerdo. De
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todos modos seria necesario prever la solucion para el caso de que no
prestara su acuerdo. A nuestro criterio y a fin de que la facultad de
nombramiento de la Camara de Senadores no fuera despojada de todo
contenido substancial, deberia admitirse que pudiera ratificarse
finalmente en la designacion que hubiere hecho.

Derecho comparado. En el més reciente Derecho Constitucional
comparado, encontramos en la Constitucion del Ecuador (2008) que “...
las juezas y jueces de la Corte Nacional de Justicia seran elegidos por el
Consejo de la Judicatura conforme a un procedimiento con concurso de
oposicion y méritos, impugnacion y control social ...” (Art. 183). No
compartimos la idea de dejar por completo en manos del Consejo de la
Magistratura (o Judicatura) la designacion de los integrantes del maximo
organo judicial. Como lo manifestamos precedentemente, creemos que el
procedimiento actual que consta de tres fases, podria ser reducido a las
dos primeras a cargo del Consejo de la Magistratura (integraciéon de
ternas sobre la base de criterios académicos) y la Camara de Senadores
(designacion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de las
ternas vinculantes propuestas), respectivamente.

En la Constitucion de Bolivia (2009) se establece el siguiente
procedimiento:

Articulo 182. I. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia seran elegidas y elegidos mediante sufragio
universal.

Il La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuard por dos
tercios de sus miembros presentes la preseleccion de las postulantes y
los postulantes por cada departamento y remitira al 6rgano electoral la
noémina de los precalificados para que éste proceda a la organizacion,
Unicay exclusiva, del proceso electoral.

I1. Las y los postulantes o persona alguna, no podrén realizar
campafia electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancioén de
inhabilitacion. El Organo Electoral sera el Unico responsable de
difundir los méritos de las candidatas y los candidatos.

En realidad el procedimiento consta de una primera fase en que
el érgano legislativo (Asamblea Legislativa Plurinacional), por mayoria
de dos tercios, elige a los candidatos a miembros del Tribunal Supremo
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de Justicia (preseleccion o precalificacidn). En la segunda fase se busca
la ratificacion popular de lo actuado por el érgano representativo
mediante la eleccion final de los integrantes del 6rgano jurisdiccional por
el voto directo de los ciudadanos.

En definitiva, la primera eleccidn esta en manos de un 6rgano de
integracion netamente politica y sélo cuando habré de darse la votacion
popular se adoptan recaudos tendientes a evitar una indebida injerencia
de los partidos politicos o la manipulacién de los candidatos o del cuerpo
electoral, ejercida por los mismos. Pensamos que el procedimiento,
aunque novedoso, resulta muy arriesgado en cuanto a la posibilidad de
lograr una adecuada integracién del mas alto 6rgano jurisdiccional.

La Constitucion de Venezuela (1999) prevé, en su articulo 264,
un procedimiento que consta de las siguientes fases: a) una primera
preseleccion de candidatos a cargo del Comité de Postulaciones
Judiciales, el cual estd integrado por representantes de los diferentes
sectores de la sociedad (cf. Art. 270); b) una segunda preseleccién gque
corresponde al Poder Ciudadano, ejercido por el Consejo Moral
Republicano, integrado por el Defensor del Pueblo, el Fiscal General y el
Contralor General de la Republica (cf. Art. 273); y c) una tercera
preseleccion para la decision definitiva, a cargo de la Asamblea
Nacional.

Este procedimiento con un triple filtro, aplicado con rigurosidad,
puede concluir en una adecuada seleccion de los integrantes del maximo
6rgano jurisdiccional.

Las constituciones de la Argentina (1994) y el Brasil (1988), no
tan recientes, mantienen el procedimiento tradicional de fuente
norteamericana: nombramiento por el titular del Ejecutivo y acuerdo del
Senado. Como se ha sefialado, consideramos que éste es también un

4 El articulo 99 de la Constitucién de la Argentina, en su inciso 4, dispone lo siguiente:
el Presidente de la Nacién nombra a los magistrados de la Corte Suprema con acuerdo
del Senado.
Por su parte, el Art. 101 de la Constitucion del Brasil dice:... Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal serao nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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procedimiento adecuado, siempre que el control ejercido por la Camara
de Senadores por medio del otorgamiento o la denegacién del acuerdo,
se ejerza efectivamente y sin exceder los limites propios de dicha
facultad.

La Constitucion del Uruguay (1967) establece un procedimiento
que queda por entero en manos del érgano legislativo. En efecto, los
miembros de la Suprema Corte de Justicia son designados por la
Asamblea General (Camara de Representantes y Camara de Senadores)
por dos tercios de votos del total de sus componentes (cf. Art. 236).

Demora en la designacion. Aun considerando que los plazos
previstos en la Ley N° 296/94 fueran de dias habiles (cf. Arts. 34 a 41),
el procedimiento de designacion de un ministro de la Corte Suprema de
Justicia no podria superar los seis meses, lo cual ya es mucho. Sin
embargo, en la practica hemos contemplado dilaciones que se
extendieron a afios. Esto es asi porgue en la mencionada ley no se
establece ninguna consecuencia directa del incumplimiento de los plazos
previstos para cada uno de los pasos que deben darse con vistas al
nombramiento del nuevo ministro. Los drganos intervinientes en el
procedimiento, en particular, la Cémara de Senadores, los han
incumplido impunemente.

Para salvar este inconveniente es necesario incorporar alguna
disposicion como la prevista en la Constitucion del Uruguay en los
siguientes términos:

Articulo 236. Los miembros de la Suprema Corte de Justicia
seran designados por la Asamblea General por dos tercios de votos del
total de sus componentes. La designacion debera efectuarse dentro de
los noventa dias de producida la vacancia a cuyo fin la Asamblea
General sera convocada especialmente. Vencido dicho término sin que
se haya realizado la designacion, quedara automaticamente designado
como miembro de la Suprema Corte de Justicia el miembro de los
Tribunales de Apelaciones con mayor antigiedad en tal cargo y a
igualdad de antigliedad en tal cargo por el que tenga mas afios en el
ejercicio de la Judicatura o del Ministerio Publico o Fiscal.
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Una disposicion similar atendiendo a nuestro procedimiento de
designacién, significaria que la terna quedara conformada con los tres
miembros de tribunales de apelacién con mayor antigiiedad, vencido el
plazo concedido al Consejo de la Magistratura para hacerlo. Si la
omision se produjera en la siguiente fase, quedaria nombrado el
integrante de la terna preparada por el Consejo de la Magistratura que
tuviera mayor antigliedad en el desempefio de la funcion jurisdiccional, y
si ninguno fuera magistrado, el de mayor edad, antigiiedad en la
matricula de abogados o en cuanto a la obtencién del doctorado. En caso
de mantenerse la intervencion del Poder Ejecutivo, si no da su acuerdo o
no lo deniega en el plazo previsto, debe entenderse que lo concede en
forma ficta, de modo tal que queda confirmado el designado por la
Cémara de Senadores.

16. LA INAMOVILIDAD DE LOS MINISTROS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

El tema de la inamovilidad de los ministros del maximo 6rgano
jurisdiccional, ha dado motivo a prolongadas e interminables discusiones
derivadas de la falta de una regulacién constitucional en términos que
impidan cualquier duda sobre el particular.

Aln cuando creemos que, de conformidad con la redaccion
actual de la Constitucion en vigor, la inamovilidad de los ministros de la
Corte Suprema debe ser considerada como existente ab initio segin se
desprende del articulo 261 de dicho cuerpo juridico™, no somos
partidarios de abrir las puertas a una permanencia muy prolongada en ese
cargo. En efecto, creemos que debe estar asegurada una renovacion en
ese Organo cada cierto tiempo, aunque ello no debe depender de los
vaivenes politicos, es decir, de la voluntad del circunstancial titular del
Ejecutivo, o de una determinada composicion de las cAmaras y, menos
aun, de la voluntad de los lideres politicos de un momento determinado.
Por otro lado, ha de quedar asegurada la posibilidad de desempefio de los

5 Art. 261 Cn.: Los ministros de la Corte Suprema de Justicia sélo podran ser
removidos por juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la edad de setenta y cinco
afos. Igual criterio se consagra en el Art. 110 de la Constitucion argentina: Los jueces de
la Corte Suprema ... de la Nacion conservaran sus empleos mientras dure su buena
conducta ...
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magistrados integrantes de la Corte Suprema con absoluta
independencia. La substitucion de miembros en la clpula del Poder
Judicial cada cierto tiempo, puede permitir la renovacion de la
jurisprudencia del maximo érgano jurisdiccional, sin que la misma quede
estancada por lapsos prolongados.

Sostenemos que el cargo de ministro de la Corte Suprema de
Justicia debe ser desempefiado por un periodo Unico de alrededor de
doce afios, sin posibilidad de reeleccion. Dicho periodo, como acontece
actualmente, debe ser personal y, a nivel constitucional, debe estar
prevista la jubilacién del magistrado en términos tales que el futuro del
mismo esté asegurado en cuanto a una vida digna con ingresos
apropiados, con la consiguiente posibilidad de una actuacion
independiente al no depender de la clase politica en cuanto a una
reeleccion o a una actividad futura que le proporcione ingresos. El
periodo de que hablamos no habra de resultar breve si adicionalmente se
dispone que cierto numero de los integrantes del maximo 6rgano deba
provenir de la carrera judicial. Incluso no lo sera respecto de aquellos
jurista que ingresen directamente como ministros de la Corte Suprema.

En el Derecho Constitu