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UNIDAD 1: EL ESTADO DE DERECHO. ASPECTOS HISTORICOS Y CONCEPTUALIZACION
I. Introduccion

La Constitucion de la Republica del Paraguay de la Republica del Paraguay (CRP) (1992)
en su art. 12 establece que la Republica del Paraguay se constituye en Estado Social de Dere-
cho.

La palabra «Estado» es polisémica, ya que puede ser asociada con varios significados.
Para la aproximacién, se presentan las siguientes propuestas interpretativas:

«Estado es un orden segun el cual un grupo de personas, una organizacion o una ins-
titucion ejercen el poder politico sobre un territorio y una poblacion de manera autonoma y
soberana».

«Estado es una sociedad juridica y politicamente organizada, por medio de la estructu-
racion del poder publico para su ejercicio dentro de un territorio determinado» (Diaz, 2001).

En ambas definiciones se incluye un elemento de suma importancia para la compren-
sién de la o las concepciones existentes bajo el rétulo «Estado de Derecho» (Mendonca, 2000),"
gue es el «ejercicio del poder».

Las doctrinas que abordan el tema «Estado de Derecho» se enfocan basicamente en
las caracteristicas o rasgos que el ejercicio del poder debe poseer en un Estado. Si estas carac-
teristicas o rasgos propuestos concurren o estan presentes en un Estado, este constituiria un
«Estado de Derecho».

El origen de este tipo de enfoques o proposiciones se dio con la caida del denominado
«antiguo régimen». En un principio se propuso que, a diferencia de un «Estado autocratico»
(en el que se vivia bajo el imperio de la voluntad de una persona o de un grupo, que acumu-
laba la suma del poder), en un Estado de Derecho el ejercicio del poder debia estar fundado y
limitado por una ley, en especial, cuando la injerencia debia afectar la libertad o la propiedad
de los ciudadanos.

Estas ideas han tenido un complejo desarrollo y evolucion hasta llegar a las propo-
siciones conceptuales que existen en la actualidad. Existen varias conceptualizaciones de la
denominacion «Estado de Derecho» y de expresiones correspondientes, en otros idiomas.

En lo sucesivo se centra la atencidn en esta doctrina para exponer una visién de conjunto ten-
diente a facilitar la comprensién del mencionado desarrollo y de su evolucion.

Este abordaje pretende ayudar a distinguir las diferentes posiciones, a partir de sus
caracteristicas definitorias, y a identificar las mas comunes y mayormente aceptadas. El resul-
tado de este analisis deberia brindar, ademas, suficientes herramientas tedricas para evaluar
la materia a nivel nacional y ayudar a generar la habilidad para su utilizacién préctica.

! Lo relativo a «Estado Social» no sera tematizado en este trabajo; basta aca mencionar que la expresion hace a un orden po-

litico comprometido con la promocidn del bienestar de sus habitantes, en especial, de aquellos menos favorecidos.



Il. Antecedentes histéricos de la expresion y del concepto

La etapa histdrica del final del absolutismo o antiguo régimen, desarrollada en el pe-
riodo comprendido entre el siglo XVIIl y el XIX, se caracterizé por reclamos que determinaron
una transformacion en la sociedad y en la concepcién del Estado.

En un primer momento, el reclamo se centré en limitar el ejercicio del poder estatal
a partir de la introduccion del principio de legalidad para determinados aspectos; estas ideas
surgen como opuestas al «Estado absolutista».

En el territorio de la actual Alemania, la expresion Reschtsstaat fue utilizada para tema-
tizar la idea de limitar el poder por y mediante la Ley; esta encontrd su paralela en inglés con
las locuciones: Laws Empire o Rule of law; en francés: Etat de Droit; y en espafiol «Estado de
Derecho».

Como primer antecedente, con el campo significativo sefialado, puede mencionarse a
la locucién inglesa Laws Empire, empleada en el afio 1656 por James Harrington en su obra
The Commonnwealth of Oceana, en la que es utilizada para describir a un Estado en el que
deberian «gobernar las leyes».

Las raices del concepto surgieron con bastante anterioridad. Se atribuye a Aristoteles
la afirmacidn de que «El gobierno de las leyes es mejor que el de cada individuo» refiriéndose
de manera explicita a la proteccién que otorga el derecho con respecto a la arbitrariedad del
tirano.

También puede mencionarse en este sentido, la Carta Magna de 1215, que es el primer
instrumento escrito con que, por primera vez, se establecid limites al poder de los monarcas.
Vale la pena mencionar la siguiente regulacion «Ninguin hombre libre debe ser encerrado, to-
mado prisionero, desposeido o privado de sus derechos o de alguna otra manera ser lesionado
en los mismos; tampoco sera condenado o castigado en prisién, a no ser que sea por un juzga-
miento conforme a la ley, que recaiga de sus iguales tomando en consideracidn el derecho del
estado».

Pasos importantes también significaron la Petition of Right en 1628, el Habeas Corpus
en 1679, el Bill of Rights en 1689 y el Act of Settlement en 1701.

La expresidn alemana «Rechtsstaat» aparece utilizada por Johann Wilhelm Placidus o
Johann Wilhelm Petersen (1978) en su Literatura de la Doctrina del Estado. En 1798 Placidus
tematizo la Teoria del Estado de Emanuel Kant y se refirié al pensamiento de este autory al de
sus seguidores como «Escuela Critica-Kritische Schule» o «Escuela de la Doctrina del Estado de
Derecho-Schule del Rechts-Staats-Lehre».? Kant, en su obra Metafisica de la Moral-Metaphy-
sik der Sitten (1797) no utiliza la expresién Rechtsstaat; pero propugna los derechos de liber-
tad de los ciudadanos, asi como que los actos de la administracion deben tener fundamentos y
limites legales y, en consecuencia, que los ciudadanos deberian poder defenderse de los actos
de las autoridades, por medios procesales.

2 Lo subrayado es autoria propia.



En esta aproximacién, también puede citarse a Adam Miiller, para quien la esencia de
«un verdadero, organico Estado de Derecho (wahrer, organischer Rechtsstaat)», con la dispo-
sicién y aptitud para perdurar, es la «huella de una creciente idea del derecho». Este autor se
encontraba a favor del «imperio de ley» en el marco de una monarquia constitucional. Tam-
bién, en este sentido, la expresidn Rechtsstaat, fue utilizada por representantes del liberalismo
alemdan como Carl Theodor Welcker, Johann Christoph von Aretin y Karl von Rotteck, pero sin
lograr una difusién considerable.

Los escritos de Robert von Mohl, en cambio, fueron ampliamente difundidos, a tal
punto de que, en algunas citas se menciona a este autor como el primero en utilizar la ex-
presidn Rechtsstaat. Von Mohl utilizé la expresion en el titulo de su libro Die deutsche Poli-
zei-wissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates. Y, en 1840, en su obra Staatsrecht
des Kénigreichs Wiittemberg vincula el término Rechtsstaat con los conceptos «derechos fun-
damentales» (libertad y propiedad) y «separacién de poderes». Sostiene que la injerencia del
Estado en la libertad o la propiedad solo puede ser admisible si se encuentra fundada en leyes.
A su vez, afirma que este tipo de leyes sdlo estarian legitimadas en la medida en que las haya
sancionado un parlamento elegido por ciudadanos. Para este autor, la idea de Rechtsstaat era
representada por una monarquia constitucional, con las caracteristicas sefialadas.

Richard Baulim, a mitad del siglo pasado, afirmé que el concepto bajo la expresidén Re-
chtsstaat se diferenciaba de aquellos designados con las expresiones rule of law, Etat de Droit,
y «Estado de Derecho»; pero que, estos se encontraban inspirados por la Teoria (alemana) del
Estado; en especial a través de autores como Georg Jellinek y Carl Schmitt.

En este sentido, Lorenz Stein describia que la idea del Rechtstaat contiene un sistema
de principios de derecho y de recursos a través de los cuales se busca conminar al gobierno a
observar el derecho establecido en sus decretos y en sus actuaciones. Una construccion se-
mejante era, sin embargo, superflua en Inglaterra, ya que su propio derecho publico contenia
o llenaba estas exigencias, al igual que en Francia, pues de manera muy clara se tenia expre-
sado el concepto en la ley, asi como que se contaba con regulacidon de los procesos vinculados
y establecido el principio de responsabilidad. En Alemania, sin embargo, la construccion era
necesaria, en atencion a que por unos 50 afios no hubo propiamente una constitucién ni un
concepto claro al respecto, en la ley. En consecuencia, en Alemania, las limitaciones al gobier-
no necesitaban justificarse en el campo de la teoria, ya que estas no se expresaban claramente
en el ambito de la legislacién, como en las experiencias de Inglaterra y de Francia.

En la discusion actual, las diferencias marcadas tienden a relativizarse, siendo aislados
los intentos de tematizarlas. En este sentido, por ejemplo, puede mencionarse a Mac Cormik
quien sefiala que Rechtsstaat y rule of law son expresiones de un mismo ideal; o a Schulze
quien menciona que ambos conceptos son equivalentes.

I1l. Evolucion

Lo dicho hasta aqui da cuenta de las diversas situaciones en que se realizé el desarro-
llo de las distintas concepciones originadas con la finalidad de limitar el ejercicio del poder
estatal. Esta aproximacion nos muestra que estos conceptos no son idénticos (pues varian en
mayor o menor medida de tedrico en tedrico) y tampoco puede apreciarse exactamente el
mismo desarrollo, ni los mismos énfasis, en los distintos lugares.
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Lo mencionado no obsta, sin embargo, a realizar una visién de conjunto en cuanto
a la evolucidén de estas ideas. Siguiendo a Mendonca en «Estado Social de Derecho, Analisis
y Desarrollo de una Férmula Constitucional» podemos realizar una aproximacién semejante
distinguiendo las siguientes tres etapas.

1. Etapa de limitacion

Esta etapa se ubica en los origenes del Estado constitucional y el contenido caracteris-
tico es la limitacidn del poder del Estado, en el sentido de establecer que su ejercicio se ajuste
o0 someta a determinadas formas juridicas; fundamentalmente, que toda intervencidn en la
libertad y la propiedad de los ciudadanos sea decidida por ley. Este es el contenido conceptual
que se asocia a los dos primeros tercios del siglo XIX (Mendonca, 2000 p.40).

2. Etapa de extension

Consolidadas las reivindicaciones del sometimiento del poder publico a la ley, la nocidn
paso a abarcar la legalidad de la accidn cotidiana de la administracién publica, mediante el es-
tablecimiento de la facultad del control judicial de la misma. En la segunda mitad del siglo XIX,
esta idea se consolida con la conformacién de una jurisdiccidn especializada: la jurisdiccién
contencioso-administrativa (Mendonca, 2000 p.40).

3. Etapa de democratizacion

Con el advenimiento del denominado constitucionalismo democratico, posterior a la
Primera Guerra Mundial, en la segunda década del siglo XX, la discusidn se ocupd de la nece-
sidad de brindar una configuracidn democratica al poder publico; de tal manera que las ideas
de «Estado democratico» y «Estado de derecho» se encuentran actualmente, intimamente
relacionadas (Mendonca, 2000 p.41).

IV. Fundamentos del Principio del Estado de Derecho

Desde la perspectiva liberal alemana del siglo XIX, el Estado moderno debia estar do-
tado del monopolio de la fuerza. Y esto encontraba justificacidn en las teorias del «Contrato
Social», a partir del cual, los hombres se reconocian contratantes libres e iguales y renuncia-
ban a su «derecho natural a todo» limitandolos a derechos concretos establecidos por la ley
y creando el Estado que debia imponer la observancia del «Contrato Social» a aquellos que lo
contravinieran o infringieran los derechos fijados en el mismo.

Otra fundamentacién ha sido ofrecida con base en la doctrina del derecho natural ra-
cional, que ve la legitimacidn en la naturaleza del individuo: en la libertad y en la igualdad de
las personas que se reldnen en una comunidad y que se desarrollan en la autonomia moral, la
igualdad juridica, y la posibilidad de lograr el bienestar econdmico a través de la adquisicion
de la propiedad y del ejercicio libre de la empresa (Barberan, 2001).
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V. Vision de derecho comparado e internacional
1. Rechtsstaat y rule of law

En lo relativo al derecho comparado, se centra la atencidn en el concepto de Rechtssta-
at, que se desarrolld en el territorio de la actual Alemania, y en el de rule of law de la tradicidn
anglosajona (Reino Unido), por la gran influencia que estas ideas han tenido en la conforma-
cién de muchos sistemas juridicos en el mundo.

Ambos conceptos tuvieron en comun la aspiracién de que los hombres sean goberna-
dos con base en el derecho (o las leyes) y no en la arbitrariedad, pero las peculiaridades de
sus desarrollos histéricos han determinado algunas diferencias entre ambos, que conviene
tenerlas presentes.

Hemos dicho que existen requerimientos que varian —en mayor o menor medida— de
tedrico en tedrico; pero se puede, no obstante, apreciar rasgos o aspectos que siempre estan
presentes. Los aspectos o caracteristicas que generalmente se tematizan como esenciales son
los siguientes:

Rechtsstaat: garantia de los derechos fundamentales (libertad, igualdad y fijacidon de
limites a la actividad estatal); separacidon de poderes; imperio de la ley (el legislativo debe
someterse a la constitucidn, mientras que los otros érganos estatales se deben regir por las
leyes); claridad y consistencia de las leyes; seguridad juridica e irretroactividad de la ley; pro-
porcionalidad (en relacidn con la limitacién de derechos en beneficio del interés general); pro-
tecciodn juridica (tribunales con potestad del control de constitucionalidad y seguridad sobre la
via judicial a seguir para el reclamo de proteccion).

Rule of law: absoluta primacia del derecho (este se entiende como concepto «previo»
al derecho positivo como equivalente a lo justo; con esto trasciende la idea de la ley y existe
independientemente de la legislacién. Esta idea del derecho tiene validez universal y se en-
cuentra por encima de la arbitrariedad individual); prohibicién de la arbitrariedad estatal (na-
die puede ser sancionado, sin que una infraccidn del derecho sea establecida por un tribunal
ordinario; lo que implica que todo el obrar estatal se encuentra sometido a la ley y que se en-
cuentra excluido el uso arbitrario de la fuerza); claridad, estabilidad, consistencia y publicidad
del derecho; independencia de los tribunales; garantia de los derechos fundamentales; garan-
tia de la via judicial (la posibilidad efectiva de poder reclamar el propio derecho en el marco de
un proceso); la ley debe regir para el futuro.

Hechas estas descripciones podemos marcar las distinciones que se exponen a continuacion:
a. Fuentes del derecho

El rule of law se encuentra vinculado estrechamente al common law; en el que la deci-
sién de los jueces se base en el derecho positivo (ley) y ademas en precedentes judiciales; de

esta manera este sistema es mas flexible, en el sentido que en el Rechtssaat se parte de la base
que el Juez solo puede fundar sus decisiones en el derecho positivo.
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b. Enfoque democratico

En el Reino Unido se ha constituido de manera mds temprana la Monarquia consti-
tucional, por lo que el enfoque democratico se encuentra mas presente en el centro de las
reflexiones de lo que ha ocurrido en Alemania, en donde se tematizaba en primer plano mas
bien preguntas sobre la utilizacién del derecho monarquico.

c. Destinatarios

En las reflexiones sobre el Rechtsstaat los tres poderes del Estado se encuentran some-
tidos a la ley; en tanto que, en la tradicidn inglesa, si bien los érganos estatales se rigen por el
rule of law; el legislativo —al menos desde la perspectiva tedrica— no se encuentra vinculado
a este.

d. Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son explicitamente garantizados en Alemania, en tanto
que, en la tradicion anglosajona, su proteccidn, asi como la de los otros derechos, se realiza a
través del common law.

e. Justicia constitucional

En la tradicion del Rechtsstaat existe o debe existir un tribunal constitucional con el
objetivo de controlar al legislativo, en el sentido de establecer si las leyes son conformes a la
constitucién. En el Reino Unido, por su parte, el legislativo es completamente soberano; en la
practica se rigen, sin embargo, por el rule of law, por la conviccidn de que serian «sanciona-
dos» por los electores en las urnas si no lo hicieran.

f. Separacion de poderes

A diferencia de lo que ocurre en la tradicion del rule of law, la separacidén de poderes
es en la del Rechtsstaat una caracteristica inherente.

2. Nocidn de Estado de Derecho en la jurisprudencia de la Corte IDH

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto De San José de 1969 (CADH)
consagra varios elementos que integran la idea de Estado de Derecho (Candia, 2015).

La CADH (1969) en su art. 7 establece que nadie puede ser privado de su libertad sin
que la detencion sea conforme a derecho y sin que la legalidad de la privacién de libertad
pueda ser evaluada por una autoridad judicial. El art. 8 describe una serie de limitaciones a la
autoridad estatal en el ejercicio de su poder de juzgar hechos punibles. El art. 9 reconoce los
principios de irretroactividad y de legalidad penal.

De acuerdo con Candia (2015), la CADH (1969) requiere que las restricciones aplicables
a los derechos reconocidos en dicho instrumento, sean establecidas a través de las leyes dicta-
das para salvaguardar el interés general (art. 30) y conforme a las justas exigencias del bien co-
mun (art. 32 inc. 2). También obliga a los Estados a asegurar el reconocimiento y el ejercicio de
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los derechos de las personas sin consideracidn de «raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas, o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicidn social» (art. 1 inc. 1).

Tal como indica Candia (2015), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) no ha tematizado con profusién el significado ni las implicancias de la nocién de Estado
de Derecho; pero en las oportunidades que lo ha hecho, se ha enfocado en tres aspectos: le-
galidad, irretroactividad y debido proceso.

Desde la perspectiva de este Tribunal, los derechos fundamentales, en cuanto a su
ejercicio, no solo deben ser limitados Unicamente por medio de la ley, sino que esta debe
poseer cierta calidad técnica; por ejemplo, con respecto a la libertad personal, afirmé que
las causas y los procedimientos que permitan su privacién deben encontrarse definidos de
manera que los destinatarios puedan lograr grados minimos de previsibilidad. En el ambito
de la tipicidad, las conductas objeto de penalizacidon deben ser formuladas en forma expresa,
precisa, taxativa y previa, para brindar seguridad juridica al ciudadano. En la jurisprudencia, de
la Corte IDH puede apreciarse el rechazo de la validez de los tipos penales ambiguos porque
abren el campo al arbitrio de la autoridad (Candia, 2015, pp. 6-7).

Con relacidn a la prospectividad de ley, la Corte IDH ha sostenido que en un Estado de
Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad deben presidir la actuacion de todos los
organos del Estado, en el marco de sus respectivas competencias: «(...) es indispensable que
la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes
de que ocurran la accién u omisién que la contravienen y que se pretende sancionar», «(...) los
particulares no podrian orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y
cierto» (Candia, 2015, pp. 6-7).

El ultimo punto que es enfatizado por la jurisprudencia de la Corte IDH es la garantia
jurisdiccional como mecanismo de control de los actos del poder ejecutivo o la administracién
del Estado; estos recursos deben estar disponibles y ser efectivos, tanto en tiempos de nor-
malidad como en situaciones extraordinarias. Toda autorizacidon administrativa o legislativa
destinada a negar el acceso al habeas corpus ha sido interpretada como contraria a la CADH.
Igualmente, la Corte IDH ha enfatizado en la necesidad de que los drganos estatales dirijan su
actuar a la ejecucion de las resoluciones judiciales, ya que en todo sistema juridico fundado
en la nocién de Estado de Derecho «todas las autoridades publicas, dentro del marco de su
competencia, deben atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso y ejecucion a las
mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de la decisidn ni retrasar indebidamente su ejecu-
cién» (Candia, 2015, pg. 6-7).

3. Nocidn de Estado de Derecho desde la perspectiva del sistema universal

Para una aproximacién a la perspectiva universal sobre la nocién de Estado de De-
recho, es de utilidad la definicién brindada por el secretario general de las Naciones Unidas
que entiende al Estado de Derecho como «un principio de gobernanza en el que todas las
personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan so-
metidas a leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de
derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los
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principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, separacidn de poderes, participacion en
la adopcidn de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal».

Puede apreciarse en esta definicion un entendimiento amplio con presupuestos no
solo formales, sino también materiales, que se desarrollardn en el punto siguiente.

Por otra parte, también en el plano internacional, se plantea si los principios del Estado
de Derecho deben regir las relaciones entre los Estados como entes soberanos. Existe un am-
plio consenso a favor de una respuesta afirmativa. Las limitaciones que el Estado de Derecho
impondria a los Estados en la esfera del derecho internacional no serian menores que las im-
puestas a nivel interno.

Se propugna, en este sentido, que los procesos de creacion del derecho internacional
deben satisfacer exigencias asociadas con el Estado de Derecho, en particular las de claridad,
certeza, igualdad, transparencia e imparcialidad; estas exigencias acentuarian la normatividad,
lo que promoveria la autoridad, eficacia y legitimidad de esta rama del derecho. Todo esto es
muy relevante, ya que no existe una autoridad central llamada a ejecutar las normas del orde-
namiento internacional, por lo que se habla de un sistema «fragmentado» en su aplicacion.

VI. Definiciones

Lo dicho hasta aqui permite concluir que no es posible derivar ni existe una definiciéon
consensuada universalmente aceptada de «Estado de Derecho»; no obstante, es posible iden-
tificar algunos rasgos o caracteristicas que son generalmente reconocidos en la literatura. En
la actual discusion se distinguen basicamente dos caracterizaciones; una «formal» y otra «ma-
terial».

Desde la perspectiva «formal», en un «Estado de Derecho» impera la ley; en el sentido
de que el poder se encuentra limitado y es ejercido en las formas y procedimientos estableci-
dos por esta, sin considerar mayormente su contenido. De acuerdo con este punto de vista, la
nocion carece de un contenido ideoldgico y representa solamente una serie de mecanismos
que regulan el funcionamiento del Estado.

De acuerdo a esta aproximacion, un «Estado de Derecho» seria aquel, en el que existe
una limitacion de la actividad de los 6rganos estatales por la ley (imperio de la ley), el control
reciproco entre poderes de la actividad de cada uno de ellos (separacién de poderes); el mo-
nopolio de la fuerza; responsabilidad del Estado y sus funcionarios, y seguridad juridica (Men-
donca, 2000 p. 42).

Segln una concepcion material de «Estado de Derecho», debe imperar la ley en el sen-
tido mencionado en el parrafo precedente; pero para esta concepcion, no solo es relevante el
aspecto formal de la ley, sino también su contenido. En un orden juridico, segun esta aproxi-
macién material, las leyes y su aplicacién deben respetar y promover los derechos fundamen-
tales que emanan de la naturaleza de las personas.

Desde esta perspectiva, los elementos formales del Estado de Derecho se desarrollan
o complementan con elementos materiales, en especial, mediante aspectos de proteccién y
promocién de los derechos fundamentales, siempre tomando especialmente en considera-
cion la «dignidad humana» y la «igualdad ante la ley». En el Estado de Derecho, en términos de
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Kelsen citado por Mendonca, el gobierno «(...) estd regido por leyes, es decir, por normas ge-
nerales, dictadas por un parlamento elegido por el pueblo, siendo los miembros del gobierno
responsables de sus actos, los tribunales independientes y se encuentran garantizados ciertos
derechos y libertades de los ciudadanos» (Mendonca, 2000 p. 41).

VII. «Estado de Derecho» en el ordenamiento juridico de la Republica del Paraguay

En nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre en otros, la fundamentacion de la vigen-
cia de los principios de un Estado de Derecho no necesita mayor esfuerzo, ya que la misma
CRP en su art. 1, dispone que la Republica del Paraguay se constituye en Estado (Social) de
Derecho.

En la historia del Paraguay, la concrecién del primer esfuerzo de hacer primar la ley
ante la arbitrariedad, ofreciendo un instrumento objetivo regulador de conductas, puede ubi-
carse en el dia 13 de marzo de 1844, en que el Congreso Nacional sanciond la «Ley que esta-
blece la Administracidn Politica de la Republica del Paraguay, y demas que en ella se contiene»,
y con ello, la primera Constitucién en nuestro pais que fue promulgada tres dias después, el 16
de marzo de 1844 (Mendonca, & Mendonca 2011).

Los principios desarrollados por la doctrina del rule of law y del Rechtsstaat se han
reconocido y desarrollado en distintos sistemas juridicos hasta la actualidad, lo que determina
que existan matices con respecto a lo que significa la expresién «Estado de Derecho» en el
caso particular de cada pais.

En nuestro caso, aprovechando las ideas descritas, podemos adelantar que la concep-
cidn paraguaya cubriria los rasgos requeridos por las aproximaciones formales y también lle-

naria los requisitos exigidos por las posturas materiales.

Del analisis, en detalle, de los rasgos caracteristicos del concepto en nuestro sistema
juridico nos ocupamos en las lecciones siguientes.
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UNIDAD 2: CARACTERIZACION A NIVEL NACIONAL
I. Introduccién

Hemos visto que, seglin una nocién formal de la locucién «Estado de Derecho», lo rele-
vante para que un Estado sea considerado tal, es la concurrencia de una serie de mecanismos
o caracteristicas de su funcionamiento (Mendonca, 2018, p. 53).

Para una caracterizacidn del Estado de Derecho a nivel nacional se propone partir des-
de esta una perspectiva formal, revisando las caracteristicas usualmente asociadas, sin perjui-
cio de considerar en esta aproximacidn elementos que serian relevantes desde una perspecti-
va material de conceptualizacion.

La legitimacién del principio de Estado de Derecho en nuestro ordenamiento juridico
no ofrece mayores dificultades, pues como se ha avanzado, la misma surge del texto expreso
del art. 12 de la Constitucién de la Republica del Paraguay.

Resta revisar la concurrencia de los rasgos usualmente requeridos (al menos en abs-
tracto) de un Estado de Derecho, a saber: imperio de la ley; divisién de poderes; monopolio de
la fuerza; responsabilidad del Estado y sus funcionarios, y seguridad juridica (Mendonca, 2018,
p. 53-54).

Il. Imperio de la ley

Este componente definitorio del principio de Estado de Derecho puede definirse como
un sometimiento a la ley de los érganos de gobierno del Estado. Como se mencioné preceden-
temente, en el «antiguo régimen» los titulares del poder eran «absolutos», en el sentido de
gue no estaban limitados por instancia alguna, sino que los habitantes del Estado vivian bajo
el imperio de la voluntad de ellos (Mendonca, 2018, p. 54).

De esta manera, en un Estado de Derecho, el gobierno, en su actuacién, debe respetar
siempre la ley, ajustando a ella su modo de proceder y actuar exclusivamente a lo autorizado
por la misma. La ley constituye asi el fundamento y el marco de actuacion de los érganos es-
tatales, previniendo de esta manera la arbitrariedad por parte de las personas que ejercen el
poder (Mendonca, 2000 p. 43). La Ley se constituye asi en el principal instrumento de gobier-
no.

Este es un requerimiento expreso en nuestro ordenamiento, ya que el art. 127 de la Constitu-
cién de la Republica del Paraguay establece que toda persona tiene la obligacién de cumplir las
leyes. La misma autoriza la critica, pero prohibe su desobediencia.

A partir de esta disposicion, se deriva que todas las personas (tanto particulares, como
aquellas que invisten cargos publicos) se encuentran sometidas a la ley. A mas de ello, a partir
de lo establecido en los arts. 188, 232 y 250 de la Constitucidon de la Republica del Paraguay
puede derivarse un mandato en igual sentido para los miembros del Congreso, el Presidente
de la Republica y los Magistrados Judiciales; ocurre lo propio a partir de los disposiciones de
los arts. 173 y 175 de la Constitucién de la Republica del Paraguay con los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional (Mendonca, 2000 p. 43).
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Las Leyes deben guiar la conducta de los ciudadanos, y para ello deben ser publicas,
claras, y estables.

lll. Division de poderes

Como en el antiguo régimen el poder se concentraba en una persona o en un grupo, y
esto se consideraba favorable para su ejercicio abusivo, se ha concebido la institucionalizacién
y la divisién del poder (Ferndandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 30).

Esto, como se ha avanzado, tiene que ver con la creacidn de drganos para el ejercicio
del poder. Para evitar la concentracién del poder se han concebido tradicionalmente estable-
cer tres érganos: uno, encargado de crear y derogar normas generales —Poder Legislativo—;
otro, encargado de determinar las normas aplicables a situaciones particulares y de disponer
en determinadas circunstancias el cumplimiento compulsivo de lo resuelto —Poder Judicial—;
y otro, encargado de ejecutar estas medidas, asi como lo dispuesto en las leyes —Poder Ejecu-
tivo— (Mendonca, 2000 p. 43).

El art. 3 de la Constitucion de la Republica del Paraguay establece expresamente la divi-
sién de poderes en la forma mencionada, cuando dispone que el gobierno es ejercido por los
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de separacion, equilibrio, coordinacién
y reciproco control. Los arts. 182, 247 y 226 de la Constitucion de la Republica del Paraguay
asignan las funciones basicas mas arriba descriptas a cada uno de estos érganos.

De la disposicion referida que establece la separacién de poderes, se deriva ya una
proscripcién de que un poder realice funciones propias de otro; no obstante, la disposicion
citada hace una referencia expresa a esta prohibicién cuando establece que ninguno de ellos
puede atribuirse ni otorgar a otro, ni a persona alguna (individual o colectiva) facultades ex-
traordinarias o la suma del poder publico.

IV. Monopolio de la fuerza

Se ha hecho mencién a la division de poderes; es decir, a la creacién de diferentes 6r-
ganos para el ejercicio de funciones del poder de manera a evitar su concentracién (Grimm,
2002, p. 1297).

Esta creacidn significa también una institucionalizacién para su ejercicio. El ejercicio del
poder, a través de estas instituciones juridico-politicas, es a su vez una condicion para la exis-
tencia del monopolio de la fuerza estatal, pues este no existiria si no se instituyeran érganos
autorizados a establecer, disponer y aplicar medidas coactivas (Mendonca, 2000 p. 43).

En un Estado de Derecho deben existir normas que establezcan la competencia de las
autoridades publicas encargadas de aprobar normas de conducta y de ejercer la fuerza de
conformidad con ellas. Este cuerpo de normas debe determinar las condiciones bajo las cuales
debe ejercerse la fuerza fisica, estableciendo un aparato de autoridades cuya funcién es dispo-
ner y llevar a cabo el ejercicio de la misma en casos especificos (Mendonca, 2000 p. 42).

En este sentido los arts. 172 y 175 de la Constitucidén de la Republica del Paraguay re-
gulan la composicién y funciones de la Fuerza publica, instituida para la defensa y seguridad
nacional, otorgando la competencia a las fuerzas militares y policiales.
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Por otra parte, en el art. 15 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay se prohibe
hacer justicia por si mismo o reclamar los derechos con violencia; es de mencionar, no obstan-
te, que el sistema autoriza excepcionalmente el uso de la fuerza, pudiendo aludir la legitima
defensa y otros supuestos de causas de justificacién.

V. Responsabilidad del Estado y de los funcionarios

Otra caracteristica del Estado de Derecho es la responsabilidad patrimonial y de sus
funcionarios por los actos ilegitimos de gobierno. Ante la antijuridicidad del obrar estatal y la
causacion de un dafio por actos culpables, corresponde su resarcimiento, sin espacio a excep-
ciones, basadas en la idea de soberania como equivalencia de un poder omnimodo, absoluto
e infalible. La organizacidn estatal y sus miembros deben proceder conforme al ordenamiento
juridico y responder, en su caso, por sus actos, reparando civilmente un dano ilegitimo o inclu-
so penalmente (Mendonca, 2000 p. 43).

En este sentido, en el art. 106 de la Constitucién de la Republica del Paraguay se esta-
blece que ningun funcionario o empleado publico esta exento de responsabilidad y que, en
caso de transgresion, delito o falta cometida en el ejercicio de sus funciones, son personal-
mente responsables, sin perjuicio de una responsabilidad subsidiaria del Estado. Por otra par-
te, en el inc. 17 inc. 11 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay se establece que toda
persona tiene el derecho a ser indemnizada en caso de condena por error judicial en procesos,
en los cuales pueda recaer pena o sancion.

VI. Seguridad juridica

Otra caracteristica definitoria esencial del Estado de Derecho es la denominada se-
guridad juridica, que tiene que ver con la confianza en el funcionamiento del ordenamiento
juridico, basada en la previsibilidad de los actos del gobierno (Larenz, 1991, p. 250).

La idea de seguridad juridica presupone ciertos rasgos en la legislacién, como ser: pu-
blicidad, generalidad, irretroactividad, estabilidad y claridad (Mendonca, 2000 p. 45).

La publicidad tiene que ver con un mecanismo que ofrezca al ciudadano la posibilidad
de conocer el contenido de la ley. Este constituye un presupuesto légico para que la misma
«impere», pues no resulta posible guiar la conducta al ordenamiento sin un conocimiento de
lo que es mandado, prohibido o permitido.

Los arts. 213 y 238 inc. 3 de la Constitucidon de la Republica del Paraguay establecen un
mecanismo de publicidad para las leyes sancionadas por el Congreso; se dispone que las leyes
obligan a partir de su promulgacion por parte del Poder Ejecutivo y de su publicacion.

El rasgo de generalidad de la ley significa que la misma no puede representar una inje-
rencia o intervencidn en los bienes juridicos de manera individual. En este sentido, como se ha
mencionado, el art. 127 de la Constitucién de la Republica del Paraguay impone la obligacién
de cumplir las leyes, mientras que el art. 47 inc. 2 de la Constitucién de la Republica del Para-
guay consagra la igualdad ante las mismas.

La irretroactividad de la ley significa que por regla general la misma no es aplicable a
hechos, supuestos o conductas ocurridos antes de su vigencia, pues no resultaria posible exigir
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su cumplimiento antes de su publicacidn y promulgacién. De esto se deriva que, en principio,
las leyes rigen para lo futuro; existiendo determinadas excepciones que se verdn con mas de-
talle, mas adelante.

En relacién con lo mencionado, el art. 14 y el art. 17 inc. 3 de la Constitucién de la Re-
publica del Paraguay hacen referencia a la irretroactividad de las leyes, con excepcion de las
mas favorables a los procesados o condenados.

Por otra parte, la estabilidad de la legislacidon permite «calcular» los efectos juridicos
de los comportamientos, generando un ambiente de confianza respecto al contenido del de-
recho (Mendonca, 2000 p. 45).

La eficacia tiene que ver con el cumplimiento espontaneo o compulsivo de la ley; si
esto ocurre es positivo para la confianza en el sistema, pues hace previsible el comportamien-
to de los afectados (Mendonca, 2000 p. 45).

Para que la ley sea una herramienta de gobierno efectiva, debe ser comprensible; sus
destinatarios, para poder comportarse conforme lo requiere el ordenamiento, deben com-
prender lo que les estd mandado, prohibido o permitido. Es por esto que se requiere que la
ley sea clara. Esta caracteristica se refiere a la ausencia de imprecisiones en relacion con los
supuestos (facticos) regulados, asi como a las consecuencias normativas aplicables. Esto favo-
rece paralelamente a la separacion de poderes, pues ante la claridad de la legislacion se evita
o reduce una excesiva discrecionalidad de los érganos encargados de su aplicacion.
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UNIDAD 3: IMPERIO DE LA LEY
I. Nocidn

Una idea central, que se encuentra detrds del principio del Estado de Derecho, es que
el ejercicio del poder o la fuerza estatal debe encontrarse completamente vinculado o someti-
do a la ley (Gunzel, 2021, p.1).

En nuestro ordenamiento juridico no existe margen para la discusidn sobre la necesi-
dad de vigencia del principio de Estado de Derecho, ni sus atributos, ya que la Constitucién de
la Republica del Paraguay expresamente establece, en su art. 12:

DE LA FORMA DEL ESTADO Y DE GOBIERNO

La Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye en Esta-
do social de derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma que establecen
esta Constitucion y las leyes.

La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, parti-
cipativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

Il. Arraigo del principio de legalidad en la Constitucion de la Republica del Paraguay

Asi como el principio del Estado Derecho se encuentra expresamente consagrado en
la Constitucion de la Republica del Paraguay, también el atributo del imperio de la ley para los
organos estatales encuentra un expreso reconocimiento en la Ley Suprema de nuestro Pais.

De una manera general, esto se encuentra previsto en la primera parte del art. 257 de
la Constitucion de la Republica del Paraguay que textualmente expresa:

DE LA OBLIGACION DE COLABORAR CON LA JUSTICIA
Los drganos del Estado se subordinan a los dictados de la ley, y las personas que ejer-

cen funciones al servicio del mismo estan obligadas a prestar a la administracion de justicia
toda la cooperacion que ella requiera para el cumplimiento de sus mandatos.

Hemos visto con anterioridad que otro rasgo caracteristico del Estado de Derecho es el
de la separacion de poderes, y que esto ocurre tradicionalmente a través de (la creacién de)
drganos que se encargan de la legislacién, el uso de la fuerza y la jurisprudencia.

Uno de los aspectos mas importantes a considerar es la limitacion del poder estatal
a través de los Derechos Fundamentales. Para la legislacidn, la jurisprudencia y el ejecutivo,
estos constituyen una ley valida e inmediatamente aplicable, en el sentido que la falta de ley.
reglamentaria no podra ser invocada para negar ni menoscabar alguno de ellos (Art. 45 de la
Constitucién de la Republica del Paraguay).

Los derechos fundamentales no son simples disposiciones que el Estado puede o no
observar, sino que todo el aparato estatal se encuentra conminado a respetarlos. Son dere-
chos subjetivos, que cada uno puede hacer valer frente a cada institucién del Estado.
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1. Limites a la funcidn de legislacion

La funcidn de legislacion o el Poder Legislativo le corresponde al Congreso, que es un
dérgano compuesto por una Cdmara de Senadores y otra de Diputados (art. 182 Constitucidn
de la Republica del Paraguay).

Con respecto a este érgano, cuando se habla de sometimiento de la ley, concretamente
se entiende sometimiento a la Constitucién de la Republica del Paraguay.

En el art. 202 inc. 2 de la carta magna se establece que: «(...) son deberes y atribuciones
del Congreso: (...) 2. dictar los cédigos y demas leyes, modificarlos o derogarlos, interpretando
esta Constituciény.

Lo afirmado mas arriba se deriva igualmente de la disposicidn contenida en el art.
188 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, que expresa que: «(...) en el acto de su
incorporacioén a las camaras, los senadores y diputados prestaran juramento o promesa de
desempenarse debidamente en el cargo y de obrar de conformidad con lo que prescribe esta
Constitucion».

El pensamiento subyacente es que el Congreso es el érgano mas representativo en
términos de democracia, y representa de manera mas «genuina» al pueblo, por lo que ejerce
su funcién de manera soberana, debiendo acatar (Unicamente) el orden y los presupuestos
establecidos en la Constitucion.

Del orden de prelacion establecido en el art. 137 de la carta magna, se deriva que la
Constitucién es la ley suprema de la Republica, y que para que las leyes dictadas por el Congre-
so puedan ser vdlidas deben ser coherentes y consecuentes con esta (Bobbio, 2017, p. 171).
A mas de este requerimiento de coherencia con el orden constitucional establecido, debe ob-
servarse el principio de proporcionalidad.

El Congreso solo puede limitar derechos fundamentales por una ley o con motivo de
una ley de caracter general; es decir, que no puede ser valida una ley de esta naturaleza para
un caso en particular. A estos efectos es importante familiarizarse con el concepto de ley en
sentido formal; es decir, aquellas que son originadas y sancionadas segun el procedimiento
previsto en el art. 203 y siguientes de la Constitucidn de la Republica del Paraguay, y tienen
la caracteristica de ser regulaciones abstractas y generales, que rigen —en principio— para el
futuro.

Una regulacién abstracta y general es aquella que rige para un nimero indeterminado
de personas, asi como para un numero indeterminado de casos de la misma naturaleza.

Los decretos del Poder Ejecutivo, por ejemplo, aun cuando puedan ser regulaciones
abstractas y generales, no constituyen leyes en el sentido expresado; asi como tampoco las
ordenanzas que son sancionadas en el seno de los municipios, ya que las mismas no son origi-
nadas por el érgano, ni por el procedimiento previsto en el art. 203 y siguientes de la Constitu-
cion de la Republica del Paraguay.

Ejemplo: Cédigo Penal, art. 105.- Homicidio doloso.
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«12.- El que matara a otro serd castigado con pena privativa de libertad de cinco a
veinte afios».

Existe, no obstante, la posibilidad de excepciones previstas en la carta magna de leyes
gue regulen medidas concretas, como ser la ley de presupuesto o las leyes de organi-
zacion del Estado.

Del concepto de ley antes expresado, se deriva una prohibicidn para la sancién de leyes
individuales y para casos concretos; salvo, como se dijo, que estén expresamente autorizadas
por la Constitucién de la Republica del Paraguay o no afecten derechos fundamentales.

En la medida en que una ley limite o con motivo de esta puedan limitarse derechos de
las personas, la misma debe ser general y abstracta; es decir, no ser valida Unicamente para
una personay un caso concreto (Glinzel, 2021, p.6).

Es posible que la distincion ofrezca problemas en la practica, ofreciéndose los siguien-
tes ejemplos que pretenden graficar mejor lo expresado.

Ejemplo (1): Al sefior A se le prohibe por ley amontonar las ramas de su arbol en la via
publica.

En este supuesto es claro que la ley se refiere sélo a un caso concreto por lo que la
misma no seria valida.

Ejemplo (2): Una ley exige que, en determinados locales en que se exhiben peliculas
al publico, exista una relacion especifica entre las dimensiones del lugar y el nUmero maximo
de personas admisibles. En el momento de la entrada en vigencia de la ley, existe, en todo el
territorio, un solo negocio que se dedica a esta actividad.

En este supuesto la ley afecta en el momento a un solo caso; pero de su contenido se
deriva que abarca también a todos los casos futuros en los que los negocios tengan por objeto
la exhibicidn de peliculas al publico. De esta manera la disposicién es general y abstracta y
consecuentemente valida.

2. Limites a la administracion

El art. 226 de la Constitucion de la Republica del Paraguay establece que el Poder Eje-
cutivo es ejercido por el Presidente de la Republica. Y segun el art. 238 inc. 2, quien ejerce la
presidencia de la Republica debe cumplir la Constitucidén y las leyes.
a. Emisidon de decretos

La Constitucion le otorga al Poder Ejecutivo la atribucidn de dictar decretos que, para
su validez, requieren el refrendo del Ministro del ramo. En este contexto es importante cono-

cer los limites que impone el principio del Estado de Derecho, pues los mismos constituyen de
manera usual regulaciones referidas a derechos de ciudadanos.

26



Esta potestad se funda en que el Congreso no puede regular cada cuestidon que sea
objeto de la legislacidn. Si lo hiciera, se encontraria sobrepasado de carga de trabajo y no po-
dria dedicar la atencidn necesaria a temas de central interés; en el sentido de que no tendria
el tiempo suficiente para discutirlos y evaluarlos de la manera adecuada. Aparte de esto, el
Congreso no puede prever todos los detalles o circunstancias en el ambito la aplicacién de
la ley, por lo que una atencién de cada planteamiento puntual, en este contexto, igualmente
sobrepasaria sus capacidades.

Como regla general, el Ejecutivo sélo puede dictar decretos cuando el Congreso se
lo permite expresamente en la ley; ademas solo puede regular cuestiones de aplicacidn no
esenciales. Los aspectos esenciales; es decir, los que se traducen en la limitacién o afectacién
al ejercicio de los derechos, deben ser regulados por el Congreso. Estos aspectos no pueden,
en ningun caso, ser delegados a la Administracién.

La base legal para la autorizacion de emitir decretos debe ser determinada en cuanto
al contenido de estos, su finalidad y amplitud. Se considera suficiente, cuando esto debe deri-
varse de los antecedentes de la ley o de una valoraciéon de conjunto de la misma.

De esto se sigue, que una autorizacidn «global o general» para regular una materia no
seria valida, ya que, como se dijo, los aspectos centrales o esenciales deben ser establecidos
por el Congreso, por una ley, en sentido formal.

De la ley debe poder ser reconocible en qué casos, se puede recurrir a los decretos y
gue contenido estos deben poseer.

El Ejecutivo no puede, por esta via de regulacidon, socavar o relativizar los fines perse-
guidos por la ley.

Por la similitud de la materia, puede tratarse aqui lo relativo a las ordenanzas, que son
regulaciones de cardcter general y abstracto, cuya sancion es autorizada a las autoridades de
las comunidades por el derecho que poseen ciertas competencias para normar sus asuntos
propios o internos.

Si bien estos colectivos tienen el derecho mencionado, su hormativa, como condicion
de validez, debe ser coherente y consecuente con el ordenamiento juridico, respetando el
orden de prelacién establecido en el art. 137 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay,
principalmente en cuanto a su competencia material y a la amplitud de su ejercicio (Larenz,
1991, p. 211)

b. Legalidad de la administracion

La administracion no puede contravenir en su actuacion las disposiciones del ordena-
miento juridico vigente; la misma se encuentra vinculada en todo su actuar a la ley.

De esto se deriva la reserva de la ley o principio de legalidad que, de manera intro-

ductoria, puede enunciarse sefalando que la administracidn no puede obrar sin una ley que
autorice la actuacion.
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Esto merece, sin embargo, cierta precisidn, en el sentido en que esto no admite excep-
cion cuando el actuar significa una afectacién de los derechos reconocidos al ciudadano; en
estos casos, debe existir una ley (en sentido formal) que la autorice.

La Constitucidn garantiza el libre desarrollo de la personalidad de las personas, en la
medida que las mismas, en este contexto, no contravengan el ordenamiento juridico (legal)
vigente en el Pais.

De esta manera, cada persona tiene el derecho de hacer o dejar de hacer lo que su
voluntad le mande, toda vez que esto no esté prohibido o mandado por la Constitucién o una
ley del Congreso.

En el art. 9 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay se consagra el derecho de
que «(...) nadie estd obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohi-
be». Dicho de otra forma, el Estado no puede intervenir, sin el fundamento legal, para obligar
a los ciudadanos a hacer o dejar de hacer algo.

En estos casos, se parte de la idea de la necesaria legalidad para afectar derechos, pero
nada se dice propiamente respecto al fundamento legal para los casos en que la administra-
cion realiza una prestacion a favor de un ciudadano.

Ejemplo: el Estado quiere otorgar un apoyo financiero (subvencidn) al fabricante de
juguetes A, quien se encuentra con dificultades de liquidez. B, quien también se dedica al
ramo, ve en esto una practica desleal a favor de su competencia y una actividad estatal sin
fundamento legal y, consecuentemente, inconstitucional.

Con respecto a la solucién de este supuesto, pueden citarse al menos tres puntos de
vista; todas ellas parten de la base que una subvencién no representa una intromision o afec-
tacidon de los derechos de la persona a quien se otorga la prestacién.

Opinidn (1): No existe reserva legal

En el ambito de prestaciones estatales, el ciudadano propiamente no necesita una pro-
teccion. Por este motivo, son concebibles las subvenciones sin un fundamento legal especifico.
La Administracidon deberia poder gerenciar este tipo de medidas con un amplio margen de
flexibilidad.

Opinidn (2): Existe reserva legal

El Estado necesita para cada prestacion un fundamento legal que la autorice. Una pres-
tacion semejante, que es concedida a una persona, afecta regularmente a otra persona, que
no recibe la prestacion. Como, en el caso del ejemplo, se sentiria la competencia perjudicada
por el otorgamiento de la subvencién.

Opiniodn (3): Reserva legal limitada

En los casos de prestaciones estatales, las afectaciones no son tan importantes como
en casos de actos de intervencién o limitacion de los derechos. Por eso es suficiente, cuando
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existe una legitimacion legal genérica, a partir de la cual puede derivarse, en alguna medida
qué tipo de prestaciones y en qué circunstancias estas pueden ser otorgadas. Por ejemplo,
desde esta perspectiva, es suficiente y la asignacién de los medios para la subvencién en el
presupuesto de gastos de la institucion. Los limites para esta interpretacion se alcanzarian, sin
embargo, cuando se trate de prestaciones vinculadas a derechos fundamentales, como, por
ejemplo, subvenciones a la prensa.

3. Limites a la jurisdiccion

La Constitucidn de la Republica del Paraguay garantiza la independencia del Poder Judi-
cial, y se deriva de la misma que los jueces se encuentran (sélo) sometidos a lo dispuesto en la
Constitucién y las leyes (Mendonca & Sapena, 2010, p. 16). En términos de Giinzel: «el limite
de la jurisdiccidn esta dado por la interpretacién de la ley» (Glinzel, 2021, p. 3).

Con relacién a esto ultimo, el art. 256 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay
dispone que «(...) toda sentencia judicial debe estar fundada en la Constitucion y en la ley». La
Corte Suprema de Justicia, con base en esta disposicidon, ha realizado un desarrollo jurispru-
dencial, segun el cual la falta de fundamentacién en una resolucidén judicial, es una causal de
nulidad y permite calificarla de arbitraria (Mendonca & Sapena, 2010, p. 41).

«Fundar», en el sentido mencionado, significaria construir un razonamiento deductivo,
por lo que la resoluciéon debe contener una premisa mayor, una menor y una conclusiéon que
se derive de las mismas.

Precisando estas afirmaciones, la fundamentacién requiere que se consigne en el «con-
siderando» dos tipos de elementos que apoyen o sustenten la decisidn: las normas generales
que constituyen el fundamento normativo de la decision (premisa mayor) y las proposiciones
relativas a los hechos del caso (premisa menor).

Si faltara, al menos uno de estos elementos en una decisién, la misma no estaria fun-
dada; y esta falencia podria basarse en la ausencia de las «premisas normativas» o de las «pre-
misas facticas» o de ambas.

Al realizar estas aproximaciones, se debe, no obstante, aclarar que la Corte Suprema
de Justicia, en su desarrollo jurisprudencial, no ha elaborado una definiciéon general de «arbi-
trariedad»; sino que ha establecido supuestos en los que reconoce esta anomalia. Entre los
supuestos reconocidos se puede mencionar: la omisién de resolver cuestiones planteadas y
determinados defectos de fundamentacidn; siempre que estos vicios sean patentes y graves.

lll. Juramento

A mas de la existencia de disposiciones que expresamente establecen que los poderes
del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) se encuentran vinculados a la ley, la Constitucion
manda que las personas que lo encarnan presten juramento de ejercer la funcién respetando

esta vinculacion.

Para el caso del Poder Legislativo, en el art. 188 (primera parte) de la Constitucién de
la Republica del Paraguay, se establece que «(...) en el acto de su incorporacién a las Cdmaras,
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los Senadores y Diputados prestaran juramento o promesa de desempenfarse debidamente en
el cargo y de obrar de conformidad con lo que prescribe la Constitucion».

Por su parte, y en lo relativo al Poder Ejecutivo, el art. 232 de la Constitucién de la Re-
publica del Paraguay dispone que «(...) el Presidente de la Republica y el Vicepresidente toma-
ran posesién de sus cargos ante el Congreso, prestando el juramento o la promesa de cumplir
con fidelidad y patriotismo sus funciones constitucionales».

Por ultimo, segun el art. 250 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay, «(...) los
ministros de la Corte Suprema de Justicia prestaran juramento o promesa ante el Congreso al
asumir sus cargos. Los integrantes de los demas tribunales y de los juzgados lo haran ante la
Corte Suprema de Justicia».

IV. Disposicion general sobre el cumplimiento de la ley

Lo dicho hasta aqui, sefiala disposiciones que hacen referencia a la vinculacion de los
principales drganos del Estado a los mandatos de la Constitucion y de la ley.

Existe, ademas, una disposicién de alcance general contenida en el art. 127 de la carta
magna, en virtud de la cual «(...) toda persona estad obligada al cumplimiento de la ley». Se
garantiza la posibilidad de criticarla, pero se establece la prohibicion de predicar su desobe-
diencia.

V. Supremacia de la Constitucion de la Republica del Paraguay

El art. 137 de la Constitucion de la Republica del Paraguay posee como acapite el texto
“de la Supremacia de la Constitucién; a mas de ello establece un orden de prelacién de las
demas normas juridicas del ordenamiento.

«(...) La ley suprema de la Republica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de superior jerarquia, sancionadas en su consecuencia, integran el de-
recho positivo nacional en el orden de prelacidon en enunciado».

De la disposicidn se deriva que una norma juridica, para ser valida, debe ser coherente
con la norma de mayor jerarquia que es la Constitucién y que ocupa el primer lugar en el orden
de prelacion enunciado.

Esta ordenacién permite resolver el problema que puede generar la eventual incohe-
rencia entre normas que integran el sistema juridico. Esta disposicion genera la base para
considerar que la norma considerada de superior jerarquia prevalece sobre otra considerada
de jerarquia inferior, en caso de ser contrarias o contradictorias (Mendonca, 2017, p.180).

30



VI. Bibliografia

- Bobbio, N. (2017). Teoria General del Derecho. Bogota: Temis.

- Constitucion de la Republica del Paraguay de la Republica del Paraguay. 1992

- Glinzel, A. (2021, junio 2). Das Rechtsstaatsprinzip. Art. 20 Abs. 3 GG de https://www.uni-
trier.de/fileadmin/fb5/prof/OEF004/WS.09.10_Guenzel/Erasmus.Staatsorga/StOrg_Rechtssta
atsprinzip.WS.09.10.pdf

- Larenz, K. (1991). Methodenlehrre der Rechtswissenschaft, 6a Ed. Berlin: Springer Verlag.

- Mendonca, D. (2017). Las claves del derecho. Barcelona: GEDISA.

- Mendonca, D. & Sapena, J. (2010). Sentencia arbitraria. Asuncion: Intercontinental.

31



UNIDAD 4

Division de poderes




UNIDAD 4: Division de poderes
I. Nocién

El Poder Publico se ejerce en nuestro pais, a través de drganos con funciones de legis-
lacién, de jurisprudencia y de ejecucién (de manera coactiva si es necesario) de la ley o de lo
resuelto por los Tribunales (Mendonca, 2000 p. 43).

En este sentido, en el art. 3 de la Constitucién de la Republica del Paraguay se establece
que: «(...) el gobierno es ejercido por los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un siste-
ma de independencia, equilibrio, coordinacidn y reciproco control. Ninguno de estos poderes
puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona alguna, individual o colectiva, facultades ex-
traordinarias o la suma del Poder Publico. La dictadura esta fuera de la ley».

Esta division del poder es asi un esquema de organizacién y funcionamiento previsto
por la propia Constitucidn y que representa un rasgo central del principio de Estado de Dere-
cho. La enunciacidn del texto constitucional permite clarificar que un mismo érgano no puede
—en principio— ejercer diferentes funciones del poder arriba sefialadas, de lo que se deriva
con facilidad que la persona que encarna o pertenece a un poder no puede, por regla general,
encarnar o pertenecer también a otros poderes (Zippelius, 2017, p. 31).

De acuerdo al modelo histérico del poder, este se divide en tres: el legislativo, el ejecu-
tivo y el judicial; sin embargo, como se vera mas adelante, la Constitucidn crea también otros
érganos que representan al Estado y cuya voluntad se imputa juridicamente a este.

La division del poder en varios érganos estatales sirve a la finalidad de limitarlo, para
asegurar derechos fundamentales de libertad e igualdad (Zippelius, 2017, p. 31).

Un aspecto de central importancia es el control reciproco entre los poderes de la acti-
vidad de cada uno (Mendonca, 2018, p. 53)

Il. El Poder Legislativo

El Poder Legislativo es ejercido por el Congreso que se encuentra compuesto por una
Camara de Senadores y otra de Diputados. En la actualidad, la CAmara de Senadores se en-
cuentra compuesta por 45 miembros, en tanto que la Cdmara de Diputados se encuentra com-
puesta por 80 miembros (art. 182 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay).

De acuerdo al art. 202 inc. 2. de la carta magna, son atribuciones y deberes del congre-
so dictar los cédigos y demas leyes, modificarlos o derogarlos, interpretando la Constitucién
de la Republica del Paraguay. La competencia en el proceso de formacién y sancién de las leyes
se encuentra en el art. 203 y siguientes.

Segun el art. 203 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, le corresponde la

iniciativa legislativa a cualquiera de las Cdmaras del Congreso, a sus miembros, al Poder Eje-
cutivo, a la iniciativa popular o a la Corte Suprema de Justicia.
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lll. El Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo es ejercido por el Presidente de la Republica, quien tiene entre sus
deberes y atribuciones el de cumplir y hacer cumplir la Constitucidn y las leyes (art. 226 y 238
inc. 22 de la carta magna).

La direcciéon y la gestidn en este ambito se confia a los ministros del Poder Ejecutivo,
cuyo numero y funciones se definen por Ley. Los ministros son los jefes de la administracidon
de sus respectivas carteras, en las cuales, bajo la direccién del presidente de la Republica pro-
mueven y ejecutan la politica relativa a las maneras de su competencia (art. 240 y 242 de la
Constitucién de la Republica del Paraguay).

La funcidn central del Ejecutivo, como su nombre lo indica, es la ejecucién de lo man-
dado por las leyes sancionadas por el Congreso y de las decisiones emanadas del Poder Judi-
cial.

IV. El Poder Judicial

Segun los arts. 247 y 248 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay, el Poder Ju-
dicial es ejercido por la Corte Suprema de Justicia, por los tribunales y por los juzgados; solo
a estos les corresponde conocer y decidir en actos de caracter contencioso. En ningln caso,
otros poderes ni otros funcionarios, pueden arrogarse atribuciones judiciales que no estén
expresamente establecidas en la Constitucion.

En referencia a la disposicién de reciproco control del art. 3 de la Constitucidn de la
Republica del Paraguay, le corresponde al Poder Judicial controlar en especial la actividad del
Ejecutivo y del Legislativo. Le corresponde establecer si la actuacién del Ejecutivo se ha ajus-
tado a la Constitucion y a la ley; y, en el caso de Legislativo, si la ley se corresponde con el
ordenamiento constitucional (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 30).

Al Poder Judicial le es garantizada una independencia a los efectos de poder alcanzar
esta finalidad; y con esto se hace relacién a una independencia en un plano objetivo y subjeti-
vo. Lo primero significa que le debe corresponder la decision sélo a los jueces y no a otra ins-
tancia estatal. No existe, ni debe existir una ultima palabra o decisidén por parte de otro poder
del Estado. En cuanto al aspecto subjetivo, la garantia tiene que ver con que no puede existir
sancion o consecuencia alguna para el juez que ha decidido un caso seguln su interpretacion
de la ley, cuando esta no coincide con lo que hubieran resuelto, por ejemplo, otros tribunales
de igual o mayor rango.

La justicia puede afectar a través de sus decisiones la aplicacién de medidas de una
manera muy importante en la situacion juridica de los ciudadanos. Por este motivo, se garanti-
za, por ejemplo, el derecho al juez natural; es decir, que la garantia de que el juez competente
(para el caso) sea establecido por la ley. También puede mencionarse el derecho a ser oido por
el juez. Este debe permitir al ciudadano realizar sus planteamientos, escucharlos y resolverlos.
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V. Los denominados «oérganos extrapoder»

La Constitucién de 1992, ademas de los tres poderes mencionados en su art. 3, ha pre-
visto otros drganos para desempeiiar funciones estatales que no dependen funcionalmente
del Legislativo, del Ejecutivo, ni del Judicial, a los que en la literatura se denomina «érganos
extrapoder» (Nufez, 2021, p. 1).

Los mismos constituyen drganos estatales, pues son entes que representan al Estado y
consecuentemente sus actuaciones son imputadas a este.

La creacion de organos extrapoder se justifica en el constitucionalismo moderno con
razones de técnicas y politicas. Desde el primer punto de vista, se considera que el Estado
contemporaneo se caracteriza por poseer una mayor complejidad y esto determina la diversi-
ficacion de funciones y la necesidad de crear nuevas estructuras. Asi, las funciones que antes
correspondian a los poderes tradicionales, actualmente se subdividen y «descentralizan», con
el objetivo de que se ejerzan las mismas con una mayor idoneidad (Nufiez, 2021, p. 4).

Las razones de tinte politico se vinculan, generalmente, a la idea de un mejor control
sobre los poderes tradicionales (Nuiez, 2021, p. 4).

Otra perspectiva ve su necesidad en la tutela y promocién de los derechos constitu-
cionales y de los derechos humanos en general, especialmente los provenientes de fuente
internacional, que debe asumir el Estado (Nuiez, 2021, p. 4).

La Contraloria General de la Republica, el Ministerio Publico, el Consejo de la Magistra-
tura, el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y el Banco Central del Paraguay, son vistos
como drganos que funcionan de manera mas «alejada» a los poderes del Estado, por lo que
son denominados «extrapoderes».

Se observa que algunos 6rganos constitucionales funcionan mas cerca del ambito de
alguno de los poderes tradicionales, como ser el caso de la Defensoria del Pueblo con relacién
al Poder Legislativo, o el Tribunal Superior de Justicia Electoral con relacién al Poder Judicial;
por lo que se ha propuesto la denominacién de érganos intrapoderes.

Lo relevante es, sin embargo, notar que estos érganos no dependen funcionalmente de
los poderes tradicionales, por lo que parece oportuno hablar de «drganos auténomos» por ser
una expresion que permite abarcar a todos los 6rganos constitucionales con esta caracteristica
(Ndfiez, 2021, p. 5).

VI. Limite de las atribuciones

Si bien, el art. 3 de la Constitucién de la Republica del Paraguay establece un sistema de
atribuciones «propias»; esta limitacién no siempre es absoluta. Por ejemplo, el Poder Ejecuti-
vo tiene la facultad de dictar decretos y asume, de esta manera, tareas legislativas, pues reglan
conductas de manera general y abstracta, que en principio solo le corresponde al Legislativo.
Los limites de este tipo de excepciones se marcan generalmente cuando comienzan la compe-
tencias exclusivas y excluyentes. Este nlcleo de atribuciones, no puede ser ejercido o afectado,
en ningun caso, por otro poder (Glinzel, 2021, p. 1). Esta identificacién puede, sin embargo, no
ser sencilla en la practica.
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En el caso del ejemplo mencionado, se reconoce como criterio interpretativo de utili-
dad tener presente que la potestad de emitir decretos constituye una excepcioén al principio
de separaciéon de poderes, y que, por este motivo, debe ser considerada de manera restrictiva,
en cuanto al contenido posible y su amplitud.

Otro ejemplo vinculado a la jurisdiccidn tiene que ver con la existencia de lagunas o,
dicho de otra manera, con la ausencia de una ley aplicable al caso. En caso de necesidad de
integrar el sistema, hablando de forma muy simplificada, el juzgador actia de una manera
similar al legislador, por lo que este tipo de situaciones también crean cierta tensién con rela-
cién a los postulados del principio de la separacion de poderes.
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UNIDAD 5: MONOPOLIO COACTIVO ESTATAL
I. Nocidn

El ejercicio de la fuerza puede describirse como el empleo de la coercién o poder fisico
sobre las cosas o las personas para que esta haga, no haga o tolere lo que no quiera.

El monopolio coactivo o monopolio de la fuerza estatal designa la exclusiva reserva a
los drganos estatales para ejercer o legitimar el uso de la fuerza.

La idea del monopolio coactivo estatal pretende que los habitantes renuncian a ejercer
la fuerza, por ejemplo, para hacer justicia por mano propia.

El concepto ha sido contorneado, por ejemplo, por autores como el sociélogo Max
Weber en 1919; con un contenido esencial vinculado a la soberania estatal, aunque esta apro-
ximacion ya se aprecia con Jean Bodin en 1576 y con Thomas Hobbes en 1651.

La idea que subyace al monopolio coactivo estatal es que la violencia se ejerce en toda
la extension de la sociedad, siendo multiple, dispersa, en otras palabras, se asocia a lo que
sefiala Hobbes cuando refiere sobre el estado de guerra perenne.

El monopolio estatal de la fuerza vino a terminar con formas (privadas) de eliminacidn
de conflictos como la Faide y la Venganza. El problema era que una ofensa requeria venganza,
y esta representaba la generalidad de las veces una nueva ofensa, que propiciaba otra ven-
ganza, y asi sucesivamente. Se necesitaba entonces un sistema de vindicacidn, que no propicie
0 permita una nueva venganza y este fue visto en una pena a ser aplicada por el Estado (Von
Humbolt, 2021, pg. 01).

La idea del monopolio de la fuerza comienza con la del Estado como tal. Desde los pri-
meros momentos de la Edad Moderna, el Estado se ha impuesto paulatinamente como Unico
titular de la fuerza frente a otras fuerzas sociales. El fin, en aquel momento, fue el de ampliar
el poder de los respectivos monarcas. Este desarrollo fue luego impulsado por la nueva idea
de Estado que ya no tenia que ver con la de un soberano querido por Dios (Fischer, 2007,
pg. 30). Algunos doctrinarios como Bobbio encuentran en el Estado a la fuerza organizada y
monopolizada: «El Estado, por su propia indole, cualquiera sea su régimen, es la organizacion
de la fuerza monopolizada: su poder se funda sobre el uso exclusivo de la fuerza, o sea, de la
violencia cambiada de nombre, pero no de esencia. El Estado —cualquier Estado— no es la
eliminacidn de la violencia sino su institucionalizacion».

El monopolio de la fuerza es un rasgo definitorio de la nocién del Estado de Derecho
y sirve o debe servir para su funcionamiento, e implica una proscripcidn para los habitantes,
como regla general, de hacer justicia por si mismos o de reclamar sus derechos con violencia,
lo que en nuestro ordenamiento juridico constitucional se regula expresamente en el art. 15
de la Constituciéon de la Republica del Paraguay.

1 BOBBIO, N., “Es una alternativa la no violencia?”, en El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 1982,
p. 199.
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En un Estado de Derecho, el uso de la fuerza debe, ademas, ser institucionalizado; es
decir, deben existir o ser instituidos érganos autorizados a establecer, disponer y aplicar medi-
das coactivas. En un Estado de Derecho deben existir normas que establezcan la competencia
de las autoridades publicas encargadas de aprobar reglas de conducta y de ejercer la fuerza de
conformidad con ellas. Este cuerpo normativo debe determinar las condiciones bajo las cuales
debe ejercerse la fuerza fisica, estableciendo un aparato de autoridades cuya funcién es dis-
poner y llevar a cabo el uso de la misma en casos especificos (Mendonca, 2000 pp. 42- 43).

En la Republica del Paraguay, como igualmente es la corriente en la experiencia com-
parada, la competencia para el ejercicio de la fuerza se encuentra en la esfera del Poder Ejecu-
tivo; mas especificamente de 6rganos que dependen de este poder.

En este sentido los arts. 172 y 175 de la Constitucidon de la Republica del Paraguay re-
gulan la composicién y funciones de la fuerza publica, instituida para la defensa y seguridad
nacional, otorgando la competencia a las fuerzas militares y policiales.

Il. Fundamento

El monopolio de la fuerza por parte del Estado se concibe muchas veces como ex-
presidon de una civilidad avanzada. En la discusién juridica se lo vincula especificamente con
el principio de Estado de Derecho, a veces fundado con la idea de soberania o del «contrato
social» (Fisahn, 2021, p. 2).

El monopolio coactivo estatal, como se ha avanzado, se describe desde el ultimo punto
de vista mencionado como la renuncia de los habitantes a ejercer ellos mismos la fuerza; por
ejemplo, para hacer justicia por mano propia. Los habitantes renuncian a realizar sus derechos
y pretensiones por la via del ejercicio individual de la coercidn y encomiendan su proteccion y
realizacién principalmente a los érganos del ejecutivo y del judicial; es decir, a los jueces, a la
administracién y a la policia. Estos, a su vez, estan vinculados a la ley sancionada por el legisla-
tivo y al orden constitucional, en cuanto a los supuestos de utilizacion de la fuerza, asi como a
la forma vy a los procedimientos.

El monopolio de la fuerza debe evitar una «guerra» de todos entre todos en el marco
de la realizacién de los intereses privados y politicos.

En su forma tipica ideal, el monopolio de la fuerza protege al ciudadano del abuso o la
desproporcion de otros, mediante que los funcionarios encargados de ejecutar la ley impiden
afectaciones o arbitrariedades del individuo o de un grupo con derecho a reclamo. Esta férmu-
la para el ejercicio de la fuerza representa una decisiva condicién marco para una vida social
pacifica y libre de temor.

lll. Prohibicion de hacer justicia por si mismo

El articulo 15 de la Constitucion de la Republica del Paraguay establece, coherente-
mente con la idea del monopolio de la fuerza estatal, que «(...) nadie podrd hacer justicia por
si mismo ni reclamar sus derechos con violencia, pero se garantiza la legitima defensa».

La justicia por mano propia puede definirse como una retribucién —no permitida por
la ley— por un injusto, que el propio afectado ejerce en su nombre.
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La justicia por mano propia representa una inobservancia del monopolio del ejercicio
estatal de la fuerza y es generalmente amenazada con una sancién penal. La regla reconoce,
sin embargo, la excepcidn de la legitima defensa, que se encuentra regulada en el art. 19 del
Cédigo Penal.

La disposiciéon introduce el supuesto en que un particular ha sido (o cree) afectado sus
bienes juridicos o los de un tercero y este en nombre propio vuelve las cosas a su estado ante-
rior de manera coercitiva o aplica una retribucién por el injusto sufrido.

Pero, en sentido estricto, esta no es la Unica excepcidn que prevé el sistema juridico
nacional. Por ejemplo, se puede adicionar el estado de necesidad previsto en el art. 20 del
Cédigo Penal y la posibilidad de que cualquier persona pueda practicar una aprehension en
casos de flagrancia e impedir que el hecho punible produzca consecuencias de conformidad a
lo dispuesto en el art. 239 del Cédigo Procesal Penal (CPP).

También cuenta como una excepcién la posibilidad de la defensa del ordenamiento
juridico que, conforme a las previsiones del articulo 137 y 138 de la Constitucién de la Republi-
ca del Paraguay, se autoriza a los ciudadanos a resistir a quienes intenten o logren cambiar el
orden constitucional al margen de los procedimientos previstos, por todos los medios disponi-
bles a su alcance.

IV. La Fuerza Publica

De conformidad al art. 172 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, la fuerza
publica en la Republica del Paraguay se compone en forma exclusiva por las fuerzas militares y
policiales.

De esta disposicién se sigue que las Unicas instituciones que tienen habilitado el uso
de la fuerza publica legitima, es decir, que detentan el monopolio de la fuerza estatal son las
fuerzas armadas y las fuerzas policiales. Estos se constituyen en cuerpos armados. A las fuer-
zas armadas le es conferida tal potestad a fin de custodiar la integridad territorial y defender a
las autoridades legitimamente constituidas a las policiales, y a las policiales la de precautelar
la seguridad interna de la nacién y preservar el orden publico legalmente establecido (Fernan-
dez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 670).

A este respecto se debe tener en cuenta la Ley reglamentaria N.2 1337/1999, «DE DE-
FENSA NACIONAL Y DE SEGURIDAD INTERNAW.

1. Las Fuerzas Armadas

Las Fuerzas Armadas constituyen una institucién organizada con caracter permanente,
profesional, no deliberante, obediente, subordinada a los Poderes del Estado y sujeta a las
disposiciones de la constitucién y las leyes. Su mision es la de custodiar la integridad territorial
y la de defender a las autoridades legitimamente constituidas (art. 173 de la Constitucién de
la Republica del Paraguay).

La misién conferida a las FF.AA., como se ha afirmado, proporciona el ambito de legiti-
macidn a sus integrantes para el uso de la fuerza.
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Las Fuerzas Armadas de la Nacidn estan compuestas de manera permanente por el
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como por sus respectivas reservas. El Ejército es la
fuerza terrestre que realiza operaciones estratégicas y tacticas; la Armada es la fuerza que
realiza operaciones estratégicas y tacticas de caracter naval; y la Fuerza Aérea es la que realiza
operaciones estratégicas y tacticas, planear, preparar y ejecutar operaciones de caracter ae-
ronautico. El Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas de la Nacién es el presidente de la
Republica. Este cargo no puede ser delegado a 6rgano o persona alguna (Fernandez, Moreno,
& Pettit, 2019, p. 685).

En el titulo primero de la citada Ley N.2 1337/1999 se establecen las bases juridicas,
organicas y funcionales del sistema de planificacién, coordinacién, ejecucién y control ten-
dientes a asegurar la defensa nacional (art. 1).

La defensa nacional se define como un sistema de politicas, procedimientos y acciones,
desarrollado exclusivamente por el Estado para enfrentar cualquier forma de agresidon externa
qgue ponga en peligro la soberania, la independencia y la integridad territorial de la Republica
o el ordenamiento constitucional democratico vigente (art. 2 Ley N.2 1337/1999).

Este cuerpo legal, en su art. 3, introduce un catalogo de definiciones utiles para com-
prender varios de los conceptos mencionados en el punto anterior. A continuacidn, se citan
algunas de ellas:

- Soberania: el poder supremo del Estado por sobre cualquier otra institucidn organizacion de
cualquier naturaleza, sin mas limite que lo establecido en la Constitucidén de la Republica del
Paraguay y las leyes.

- Independencia: la existencia de la Republica del Paraguay en la comunidad internacional
como un Estado regido Unica y libremente por su Constitucidn de la Republica del Paraguay,
los tratados internacionales vigentes de acuerdo con lo establecido en el art. 141 de la Consti-
tucién de la Republica del Paraguay, sus leyes y sus autoridades.

- Integridad territorial: la inviolabilidad e inajenabilidad del territorio, de las aguas territoriales
y del espacio aéreo de la Republica del Paraguay.

- Autoridades legitimamente constituidas: aquellas electas o designadas de acuerdo con el
ordenamiento constitucional y democratico vigente.

La Ley organizativa castrense es la Ley N.2 219/1993 «DE ORGANIZACION GENERAL DE
LAS FUERZAS ARMADAS DE LA NACION». También se debe tener en cuenta como marco legal
la Ley N.2 514/1994 «QUE REGLAMENTA LA PROHIBICION DE LOS ARTICULOS 173 y 175 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY».

2. La Policia Nacional
La Policia Nacional es una institucidon profesional, no deliberante, obediente, organi-
zada con caracter permanente y en dependencia jerarquica del érgano del Poder Ejecutivo

encargado de la seguridad interna de la nacién (Ministerio del Interior). Tiene la misién de
preservar el orden publico legalmente establecido, asi como los derechos y la seguridad de las
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personas y entidades y de sus bienes, ocuparse de la prevencién de los delitos, ejecutar los
mandatos de la autoridad competente y, bajo direccién judicial investigar los delitos.

En lo relativo a lo mencionado en el parrafo anterior, la Ley N.2 1337/1999, en su titulo
segundo, establece las bases juridicas orgdnicas y funcionales del sistema de planificacién,
coordinacion ejecucion y control tendientes a salvaguardar la seguridad interna; mencionando
expresamente que la misma es de competencia exclusiva del Estado.

En el art. 37 de la Ley N.2 1337/1999 se prevé una definicidn en los siguientes térmi-
nos: se entendera por «seguridad interna» a la situacién de hecho en la cual el orden publico
esta resguardado, asi como la vida, la libertad y los derechos de las personas y entidades y sus
bienes, en un marco de plena vigencia de las instituciones establecidas en la Constitucidn de
la Republica del Paraguay.

Se sefiala que la seguridad interna implica el empleo de elementos humanos y materia-
les de los organismos encargados de su salvaguarda y que tiene como ambito espacial todo el
territorio de la Republica del Paraguay, sus aguas jurisdiccionales y su espacio aéreo (arts. 38,
39 de la Ley N.2 1337/1999).

La Policia Nacional es el drgano al que le compete por regla general el ejercicio de la
fuerza en este contexto. La Ley N.2 222/1993 regula la funcidon establecida por la Constitucidn
de la Republica del Paraguay en los siguientes términos: «Articulo 4.: La Policia Nacional, como
6rgano de seguridad interna del Estado, podra hacer uso de la fuerza publica para el cumpli-
miento de su cometido...».

La Ley N.2 1337/1999 prevé la obligatoriedad de la cooperacién con la Policia Nacional,
en el limite de sus competencias y dentro del marco legal, de todas las autoridades del pais,
para que la misma cumpla con su cometido (art. 50); en especial, de la Prefectura General
Naval y unidades de las Fuerzas Armadas de la Nacidn, en tareas de preservacion o restableci-
miento de la seguridad interna (art. 51).

La Prefectura General Naval, a mas de sus competencias primigenias, tiene a su cargo,
en colaboracién y coordinacién con la Policia Nacional, la seguridad interna en los rios y puer-
tos del Pais (art. 53).

En caso de requerimiento de la denominada Comisidn de Crisis, las Fuerzas Armadas
de la Nacién podran apoyar las operaciones de seguridad interna mediante la afectacion de
sus servicios personales, intendencia, sanidad, remonta y veterinaria, y elementos de ingenie-
ria militar y de comunicaciones (art. 54).

Por otra parte, a mas de lo comentado, durante la vigencia del Estado de Excepcién o
frente a situaciones de extrema gravedad en que el sistema de seguridad interna prescripto en
la Ley N.2 1337/1999 resulte manifiestamente insuficiente, el Presidente de la Republica podra
decidir el empleo transitorio de elementos de combate de las Fuerzas Armadas de la Nacién.
Esta afectacion debe realizarse por decreto, a un ambito territorial definido y por el tiempo
estrictamente necesario para que la Policia Nacional o, en su caso, la Prefectura General Naval,
estén en condiciones de hacerse nuevamente cargo por si solas de la situacién (art. 56).
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El Presidente de la Republica tiene la conduccidn de las fuerzas militares y policiales
afectadas en estas circunstancias; pero puede designar un comandante de las operaciones de
estas fuerzas, estas quedaran subordinadas exclusivamente en el ambito territorial y por el
tiempo definido en el decreto respectivo. Se trata de una forma excepcional, temporal y loca-
lizada del empleo de elementos de combate, que no incide en la doctrina, disciplina, cadena
de mandos, organizacidn, equipamiento y capacitacion de las Fuerzas Armadas de la Nacién,
ni autorizara acciones fuera de la ley o que de alguna manera entorpezcan el regular funciona-
miento de los poderes del Estado (art. 56).

Si el Poder Ejecutivo decide echar mano a esta herramienta excepcional debe dar cuen-
ta dentro de las 48 horas al Congreso Nacional con una presentacidn del decreto respectivo.
El congreso puede decidir la cesacidon inmediata de esta intervencidn operativa de las Fuerzas
Armadas.

El servicio de la Policia Nacional es concebido como uno de caracter permanente «(...)
sus miembros ejerceran sus funciones de acuerdo con las normas constitucionales, legales y
reglamentarias vigentes; conforme al principio de adecuacidn y proporcién de los medios que
utilizan en cada ocasidn especifica, y evitando en lo posible que su accionar afecte la integri-
dad fisica y psiquica de las personas o cause dafio a sus bienes. En ningln caso sus cuadros
podran ser empefiados en acciones u operaciones no previstas en la ley y reglamentos».

Lo mismo rige para las actividades que de modo local, excepcional o transitorio cum-
plan, dentro del marco de la ley, la Prefectura General Naval o unidades de la Fuerzas Armadas
de la Nacidn, en tareas de preservacién o restablecimiento de la seguridad interna.

V. Vinculacion del poder estatal y la fuerza publica a la ley y las garantias

En un Estado de Derecho el uso de la fuerza debe estar regulado en la ley, es decir,
deben existir normas que establezcan la competencia de autoridades publicas encargadas de
su ejercicio y las condiciones bajo las cuales debe ejercerse contra una persona, asi como los
limites. A este respecto, los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de la Re-
publica del Paraguay deben ser estrictamente observados por las autoridades mencionadas en
el ejercicio de sus funciones.

En este contexto, el principio de proporcionalidad constituye una herramienta funda-
mental para determinar la medida adecuada.

El Estado —y en particular la Administracion— debe plantearse en relacidén con cada
medida que toma las siguientes cuestiones.

En primer término, la autoridad debe analizar si con la medida se persigue un fin legi-
timado por el orden constitucional (fin legitimo).

En segundo lugar, se debe plantear si la medida es adecuada para alcanzar el fin legiti-
mo que se persigue (idoneidad de la medida).
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Si eso es asi, se debe analizar, en tercer lugar, si es que no existe un mejor medio
(menos lesivo o invasivo) con el cual se pueda alcanzar —de igual manera— el fin propuesto
(necesidad de la medida).

Por ultimo, se debe analizar si la afectacion que se produce con la medida se encuentra
en proporcidn con el beneficio que con ella se persigue (proporcionalidad en sentido estricto
o conformidad de la medida).

El uso de la fuerza es objeto de intenso tratamiento desde el derecho internacional de
los derechos humanos. Esto se explica por la razén de que los Estados, al contar con la potes-
tad del uso exclusivo de la fuerza, a través de sus representantes, fuerzas policiales o militares,
se encuentra en riesgo permanente de ejercer un uso abusivo y excesivo en la aplicacién de la
fuerza.

Es muy importante conocer los limites que poseen las intervenciones de las fuerzas de
seguridad del Estado para que el monopolio de su uso no se traduzca en un abuso de la fuerza
contra los ciudadanos.
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UNIDAD 6: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y LOS FUNCIONARIOS
I. Funcionario y empleado publico

El art. 106 de la Constitucién de la Republica del Paraguay establece que ningun funcio-
nario o empleado publico esta exento de responsabilidad.

En la Constitucidon de la Republica del Paraguay se utiliza la expresion «funcionarios y
empleados» en otras disposiciones, como ser los arts. 101 al 105. En otras, como los arts. 192,
193, 194, 195,

202, 222 inc. 2), 224 inc. 4), 235 inc. 1), 238 inc. 6) ,244 y 248 de la carta magna, apa-
rece solo la expresion «funcionario». Lo cierto es que en la Constitucidon de la Republica del
Paraguay «funcionario y empleado» parecen ser categorias diferentes; pero en este cuerpo
legal no se explicita cudles son las caracteristicas que definen la cualidad de cada uno de estos
conceptos (Mendonca, 2018, p. 187).

La ley de la funcion publica N.2 1626/00 establece (en su art. 3) que, a sus efectos,
«funcionario» o «empleado publico» son términos equivalentes, con un mismo alcance juridi-
co en cuanto a sus derechos y responsabilidades en el ejercicio de la funcién publica.

En el art. 4 de la Ley N.2 1626 se sefialan que las caracteristicas definitorias son: la
designacién por acto administrativo para ocupar de manera permanente un cargo incluido o
previsto en el Presupuesto General de la Nacién, donde desarrolle tareas inherentes a la fun-
cion del organismo o entidad del Estado en el que presta sus servicios.

Se debe tener en cuenta que las autoridades nacionales, a los efectos de la ley 1626/00,
no tienen la calidad de funcionario (art. 2). Estan excluidos todos los que ejercen cargos a los
que se accede por eleccidn popular: el presidente de la Republica; el vicepresidente; los miem-
bros del Congreso; los gobernadores; intendentes etc. Integran ademas la lista: ministros y
viceministros del Poder Ejecutivo; diplomaticos y cénsules en actividad; militares y policias
en actividad; docentes de la Universidad Nacional y de instituciones oficiales de educacién
primaria, secundaria y técnica; magistrados del Poder Judicial; el contralor y el subcontralor;
el defensor del pueblo; el defensor del pueblo adjunto; los miembros del Consejo de la Magis-
tratura; el fiscal general y los agentes fiscales.

Todas estas autoridades entrarian, sin embargo, en consideracion como «funciona-
rios» en el sentido del art. 106 de la Constitucién de la Republica del Paraguay; por lo que la
aproximacion realizada en la Ley de la Funcién Publica no serviria para una conceptualizacion
completa del «funcionario o empleado publico». Para esto seria de utilidad recurrir al concep-
to de «funcion publica», en el sentido de proponer que quien la ejerce puede ser «funcionario
o empleado publico» a los efectos de la disposicidon constitucional citada.

Puede ser considerado un problema relativo que tampoco exista una definicion legal

de «funcidén publica»; pero este «vacio» puede ser llenado con propuestas interpretativas que
se encuentran en la literatura.
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Si bien no existe consenso sobre una Unica definicion vélida, puede apreciarse que
muchas de las caracteristicas —empleadas por la conceptualizacién que realizan distintos au-
tores— son coincidentes.

A partir de una suerte de compilacién de estas coincidencias, puede proponerse una
definicidon que sea de utilidad, conforme con el siguiente desarrollo.

La funcidn publica como opuesta a la actividad privada, debe estar basada en el dere-
cho publico; es decir debe hallarse prevista en la ley como competencia o atribucién.

Por principio de organizacion y con la finalidad de posibilitar la convivencia, la ley atri-
buye competencias exclusivas al Estado, como ser actividades relativas a la defensa, hacienda
publica, justicia, seguridad interna, relaciones internacionales etc.

Estas actividades que son atribuidas al Estado, son ejercidas por personas fisicas. Estas «en-
carnan» érganos del Estado; pero también es posible que actien por delegacién que estos
realicen.

La funcidn publica es, ademas, una actividad dirigida a la satisfaccion de necesidades
de los habitantes, y como tal se halla protegida por el ordenamiento. Lo que se pretende signi-
ficar es que es caracteristico que, para cumplir sus fines, se otorgue a los funcionarios ciertas
prerrogativas que no posee un particular.

Considerando todos estos aspectos, puede derivarse que la «funcidén publica» es una
actividad reglada por el derecho vigente, que goza de la proteccidn del sistema, que esta re-
servada al Estado, y que esta dirigida a la satisfaccién de necesidades publicas.

Il. Responsabilidad personal del funcionario

El funcionario o empleado publico, segln el art. 106 de la Constitucion de la Republica
del Paraguay, debe responder personalmente en casos de transgresiones, delitos o faltas que
cometiesen en el desempefiio de sus funciones.

En un plano personal entra, entonces, en consideracion la posibilidad de que el funcio-
nario sea sancionado, lo que puede ocurrir en el marco de una responsabilidad penal y admi-
nistrativa; o que sea condenado a compensar (patrimonialmente) un dafio que haya causado
en el marco de una responsabilidad civil.

En este sentido, el art. 1845 del Cddigo Civil establece que: «(...) las autoridades su-
periores, los funcionarios y empleados publicos del Estado, de las municipalidades, y de los
entes de derecho publico seran responsables, en forma directa y personal, por los actos ilicitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones. Los autores y coparticipes responderdn solidaria-
mente...».

Son considerados hechos ilicitos todas las «transgresiones, delitos o faltas» violatorios

de un precepto legal y contrarios al ordenamiento normativo que pudiera lesionar la esfera
juridica de una persona particular.
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lll. Responsabilidad subsidiaria del Estado

Vinculada a la responsabilidad civil del funcionario; en el supuesto de que el mismo no
cuente con los medios para reparar el daio causado entra en consideracidn la responsabilidad
subsidiaria del Estado.

Esto significa que la demanda debe dirigirse en contra del funcionario y, en caso de
insolvencia de este, debe responder el Estado; el que adquiere el derecho a repetir el pago de
lo que llegase a abonar en tal concepto.

El citado art. 1845 del Cédigo Civil, en su ultima parte, establece igualmente que «el
Estado, las Municipalidades y los entes de derecho publico responderan subsidiariamente por
las autoridades superiores, los funcionarios y empleados publicos en caso de insolvencia de
estos».

Esta subsidiaridad implica, en la esfera del derecho civil, una obligacién de segundo
grado; es decir, el obligado a indemnizar es en primer lugar el funcionario o empleado publico
responsable en forma directa y personal del ilicito cometido en ejercicio de sus funciones y
luego, y solo en caso de insolvencia del primero, el propio Estado. «Asi se cumple a cabalidad
la finalidad del instituto, de un lado para que no quede impune el agente culpable y de otro
para que el damnificado, a quien no le interesa quién sea el que repare el dafio, no sea burlado
por la insolvencia del culpable» (Villagra, 2012, p. 38)

Esta subsidiaridad no debe confundirse con la falta de legitimacién del Estado para ser
demandado, pues ello implicaria que el mismo no es titular de la relacion juridica sustancial en
virtud de la cual el actor sustenta su pretension. La obligacion de indemnizar estd supeditada
a la eficacia de la obtencién de satisfaccion resarcitoria por parte del agente o funcionario, por
lo que la misma queda diferida y condicionada a esta contingencia (Boungermini, 2011, p. 41).

IV. Responsabilidad del Estado por actividades licitas de sus agentes

Con base en postulados de responsabilidad extracontractual, la doctrina distingue la
responsabilidad del Estado por actividad ilicita y por actividad ilicita de sus agentes.

La responsabilidad del Estado por el actuar ilicito de sus agentes, se encuentra consa-
grado en el art. 106 de la Constitucién de la Republica del Paraguay y el art. 1845 del Codigo
Civil, ya citados. El art. 39 de la Constitucién de la Republica del Paraguay, por otra parte, con-
sagra el derecho de toda persona a ser indemnizada justa y adecuadamente por los dafios o
perjuicios de que fuese objeto por parte del Estado. «(...) El fundamento juridico de la respon-
sabilidad del Estado se encuentra en la Constitucién, toda vez que la actividad de alguno de sus
drganos cause un perjuicio especial a un habitante de la Nacién, en violacién de los derechos
que la misma Constitucién consagra» (Dromi, (2001), p. 938).

Se afirma que esta disposicidon regula la responsabilidad del Estado por los actos licitos
de sus agentes o funcionarios, pues puede ser interpretada como comprensiva de toda clase
de responsabilidad del Estado, incluso la relativa a los actos estatales regulares. Se trata de
dafios producidos a los particulares como consecuencia de la actividad licita o regular de los
agentes estatales, es decir, aquellos perjuicios ocasionados por los funcionarios dentro del
limite de sus atribuciones.
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De la distincion, si la actuacién del Estado es licita, se deriva el tipo de responsabilidad
y el modo como ella puede ser reclamada. Si el acto es licito, la eventual obligacién de indem-
nizar es directa, propia y exclusiva del Estado (Boungermini, 2011, p. 44).

Cuando la actividad del agente estatal estd autorizada por una norma juridica, pero
aun asi ocasiona un dafio o perjuicio, el Estado responde en forma directa, no requiere, por
tanto, de factores de imputacién subjetivos como el dolo o la culpa.

Se cualifica a esta responsabilidad como «amplisima» y se incluye la que puede derivar
de dafios causados por actos legislativos, administrativos y judiciales (Villagra, 2012, p. 385).
Se menciona que, a falta de disposicidn legal, la misma debe limitarse con base en el principio
general de igualdad en las cargas publicas, tomado en el sentido de igualdad de sacrificio. Es
decir, si los dafios son normales y no infringen el principio de igualdad, no cabe la indemniza-
cion en el concepto indicado vy, por el contrario, tiene vigencia el principio constitucional de
que en ningun caso el interés de los particulares primara sobre el interés general (Villagra,
2012, p. 385)

Con relacion a los actos legislativos, se menciona, ademads, que el dafio debe ser ex-
traordinario e individual o individualizable para que sea indemnizable; presupuestos que se
sostiene igualmente valido para la responsabilidad por los actos administrativos (Villagra,
2012, pp. 385-386).

V. Indemnizacion por error judicial

Elart. 17 inc. 11 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay establece la obligacidon
del Estado de indemnizar en el caso de condena por error judicial.

En este caso, debe estarse a lo dispuesto en los art. 273 al 278 del Cddigo Procesal Pe-
nal ; es decir, si procede la revisidn y el condenado resulta absuelto o se le impone una pena
menor, nace la obligacion de indemnizar del Estado, en razén del tiempo de privacion de liber-
tad o el tiempo sufrido en exceso (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019 pp. 94-95).

El Cédigo Procesal Penal desarrolla la citada norma constitucional y la hace operativa.
Se prevé un sistema de calculo automatico y de oficio a razén del valor de un dia multa por dia
de prisién, que es la escala que utiliza el Cédigo Penal de modo que el afectado puede cobrar
de manera inmediata esta indemnizacién si lo quiere. Si no acepta el importe resultante de
este calculo, queda libre para el reclamo por la via civil; pero si lo acepta, se entiende que ya
ha sido reparado el dafio y pierde el derecho de reclamar la indemnizacién ante los tribunales
civiles (art. 274 del Cédigo Procesal Penal).

También se considera una hipdtesis de error judicial cuando en el proceso penal se ha
dispuesto la medida cautelar de prisidn preventiva y posteriormente el afectado es absuelto
o sobreseido definitivamente, y estas decisiones se basan en la inocencia del mismo (art. 275
del Cédigo Procesal Penal).

Esta extensidn de la indemnizacion por error judicial prevista en el art. 17 inc. 11 de la

Constitucién de la Republica del Paraguay a los casos de prisién preventiva pretendia, segun la
exposicidn de motivos, reforzar el sistema de excepcionalidad de la prisidon preventiva.
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Lo relativo a la prisidn preventiva en el supuesto mencionado, se ha considerado como
una situacidn equivalente en términos valorativos. Se afirma que, si una persona que fue con-
denada y luego absuelta, porque se descubre con posterioridad un error, también debe tener
derecho a una indemnizacién, cuando el error se descubre durante el proceso. Los dias en
prisidon son los mismos y en ambos casos la base de la privacién de libertad es un error.

Si bien el Estado siempre estd obligado al pago de una indemnizacién, puede en estos
casos, tener el derecho de repetir contra algin obligado. En este sentido, el tribunal puede im-
poner una obligacion solidaria, total o parcialmente, a quienes hayan contribuido dolosamen-
te o por culpa grave al error judicial. En el caso de las medidas de prisidn sufridas injustamen-
te, el tribunal podrd imponer la obligacién total o parcialmente al denunciante o al querellante
que haya declarado falsamente sobre los hechos (art. 276 del Cédigo Procesal Penal).

Si quien tiene derecho a la indemnizacién o reparacidn ha fallecido, sus sucesores se
encuentran expresamente legitimados para cobrarla, segun el art. 278 del Cédigo Procesal
Penal.

En el caso de una modificacidn de la ley y que la revision tenga lugar por la aplicacidon
de una regla mas benigna, o en los casos de amnistia o indulto, no existe una obligacién del
estado de indemnizar al beneficiado, segun el art. 277 del Cédigo Procesal Penal.
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SEGURIDAD JURIDICA




UNIDAD 7: SEGURIDAD JURIDICA
I. Nocidn

Como hemos mencionado en la leccidon 2, otra caracteristica definitoria (formal) esen-
cial del «Estado de Derecho» es la denominada seguridad juridica, que tiene que ver con la
confianza en el funcionamiento del ordenamiento juridico, basada en la previsibilidad de los
actos del gobierno.

La seguridad juridica se considera una parte central del contenido conceptual del Esta-
do de Derecho. Se trata de una reivindicacidn que se basa en la pretensién de claridad, estabi-
lidad, previsibilidad, y garantia de las normas que conforman el sistema juridico, asi como de
los (concretos) derechos y obligaciones que se derivan de las mismas. Es vista como una parte
de la base elemental del orden social en un Estado de Derecho.

La seguridad juridica debe servir para generar o fortalecer la confianza del ciudadano
en la fiabilidad del ordenamiento juridico y para cimentarla como parte natural de la vida en
sociedad.

Uno de los primeros que se ocupd de la seguridad juridica, en el contexto de la idea de
Rechtstaat, fue Wilhelm Joseph Behr, en 1810, en su obra System der angewandten allgemei-
nen Staatslehre o Sistema de la Teoria General aplicada del Estado- (Behr, 1810, p. 53). Una
definicion de 1851 atribuida a Joseph Meyer, resulta sumamente Util para la comprensién de
lo que se proponia: «(...) aquella situacion del hombre, en el que él por medio del Estado ve
protegida su vida, su libertad, su honor y su patrimonio, sobre todo su derecho como ciudada-
no...».

Los autores enfatizan distintos aspectos de la seguridad juridica. Por ejemplo, para
Ludwig Bendix la seguridad juridica requiere primordialmente la estabilidad del derecho, en
el sentido de su continuidad. Radbruch era de la idea que cada ordenamiento juridico debia
cumplir al mismo tiempo tres objetivos: garantizar la justicia, apoyar el bienestar general, y
lograr seguridad juridica.

Este autor en su célebre «férmula» sefiala que «(...) el derecho positivo, por motivos de
seguridad juridica, merece prevalencia frente a principios de justicia no positivos, aun cuando
este aparezca como injusto, ya que la vinculacidn de la seguridad juridica con la ley formal vy,
con ello, con el derecho escrito, significa para su destinatario la posibilidad de reconocer la
disposicion legal, que le es aplicable». Segin Radbruch el principio de la seguridad juridica
debe ceder ante el principio de justicia, solo cuando la injusticia de la ley en cuestidn ha sobre-
pasado una determinada medida que la hace intolerable. En términos generales, esto significa
que el derecho positivo posee frente a los principios de justicia una prevalencia primaria, no
sin embargo, una prevalencia absoluta.

La idea de seguridad juridica presupone ciertos rasgos en la legislacion, como ser: su
publicidad, generalidad, irretroactividad, estabilidad y claridad (Mendonca, 2000, p. 45).
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Il. Publicidad, claridad y precision de la ley

La publicidad tiene que ver con un mecanismo que ofrezca al ciudadano la posibilidad
de conocer el contenido de la ley. Este constituye un presupuesto légico para que la misma
«impere», pues no resulta posible guiar la conducta al ordenamiento sin un conocimiento de
lo que es mandado, prohibido o permitido.

Los arts. 213 y 238 inc. 3 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay, establecen un
mecanismo de publicidad para las leyes sancionadas por el Congreso: «(...) la ley no obliga si
no en virtud de su promulgacién y su publicacidn. Si el Poder Ejecutivo no cumpliese el deber
de hacer publicar leyes en los términos y en las condiciones que esta Constitucidn establece, el
Presidente del Congreso o, en su defecto, el Presidente de la Cdmara de Diputados, dispondra
su publicacion».

La publicacion es vista, asi, como un presupuesto para que la ley cumpla con la funcién
de poder orientar la conducta de sus destinatarios. En un Estado de Derecho, no pueden to-
lerarse dificultades para la posibilidad de las personas de conocer el derecho vigente; lo que
implica que, también, deben publicarse las derogaciones.

La publicacién es requerida, igualmente, para el caso de decretos y ordenanzas, cuan-
do tengan efectos para la generalidad, aunque solo sea de forma mediata. Actos de caracter
individual del poder publico (como resoluciones judiciales y actos de administracidn) sélo de-
ben anoticiarse a los afectados. Estos, desde la perspectiva de seguridad juridica, deben ser
publicados solo en la medida en que contengan decisiones que sean de considerable significa-
do para la aplicacién general de la ley.

Cabe recordar que la ley, por definicidn, es una disposicidn general y abstracta; es de-
cir, la misma no se puede concebir como una injerencia o intervencion en los bienes juridicos,
en casos concretos. En este sentido, como se ha mencionado, el art. 127 de la Constitucion de
la Republica del Paraguay impone la obligacién de cumplir las leyes, mientras que el art. 47 inc.
2, consagra la igualdad ante las mismas. Las normas juridicas en general y la ley en particular,
deben servir para orientar la conducta de sus destinatarios, y para que esto pueda ocurrir, es
necesario que la misma sea inequivoca y clara.

La claridad requiere en especial que el contenido normativo (que es lo mandado, lo
prohibido o lo permitido) se encuentre libre de contradicciones y sea comprensible y univoco
para los destinatarios y los aplicadores de la ley.

Para que la ley sea una herramienta de gobierno efectiva, debe ser comprensible; sus
destinatarios, para poder comportarse conforme lo requiere el ordenamiento, deben com-
prenderla. Es por esto que se requiere que la ley sea clara. Esta caracteristica se refiere a la
ausencia de imprecisiones en relacién con los supuestos (facticos) regulados, asi como con las
consecuencias normativas aplicables.

La seguridad en derecho significa la aspiracién a que no existan practicamente dudas
sobre los derechos y obligaciones de las personas, derivados del ordenamiento juridico. Un
aspecto fundamental es el logro de la confianza en la realizacién o vigencia del orden estable-
cido; es decir, que las normas juridicas y las obligaciones concretas seran observadas o realiza-
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das coactivamente. La eficacia tiene que ver con el cumplimiento espontaneo o compulsivo de
la ley; si esto ocurre, se hace previsible el comportamiento de los afectados (Mendonca, 2000,
p. 45).

Junto a la claridad, la seguridad juridica requiere que la ley sea precisa. Este requeri-
miento puede variar de acuerdo a la clase de norma juridica de que se trate. Los requerimien-
tos mas estrictos se deben dirigir a disposiciones que afectan o limitan derechos, en especial,
las de derecho penal.

La precisidn guarda relacién con la cualidad que permite conocer la decisién del le-
gislador, al regular la materia. Consecuentemente, esta cualidad estd ausente cuando dicha
decisidn no es reconocible y, al final, la regulacion de la materia depende practicamente de la
del aplicador del derecho, lo que afectaria el principio de separacion de poderes. Por eso, si la
ley es precisa, se evita o reduce una excesiva discrecionalidad de los drganos encargados de su
aplicacién.

lll. Permanencia e irretroactividad de la Ley

La idea de seguridad juridica presupone igualmente que el ciudadano debe poder con-
fiar en la estabilidad del orden juridico. De esta manera, si el Estado pretende lograrla no
puede, de manera exageradamente frecuente, modificar la conformacidn del sistema juridico
incorporando o derogando las normas que lo conforman (Gilinzel, 2021, p. 11).

La estabilidad de la legislacidn debe permitir «calcular» los efectos juridicos de los
comportamientos, y asi poder generar un ambiente de confianza respecto al contenido del
derecho (Mendonca, 2000, p. 45).

Las modificaciones que se realizan en la conformacién del orden juridico legal; especifi-
camente las incorporaciones de nuevas leyes, trae aparejado el planteamiento de realizar una
aplicacién de las mismas a hechos o supuestos ocurridos antes de su vigencia.

La irretroactividad de la ley significa que, por regla general, la misma no es aplicable a
hechos, supuestos o conductas ocurridos antes de su vigencia, pues no resultaria posible exigir
su cumplimiento antes de su publicacidn y promulgacién. De esto se deriva que, en principio,
las leyes rigen para lo futuro; existiendo determinadas excepciones.

En este sentido, el art. 14 de la Constitucidon de la Republica del Paraguay establece que
«(...) ninguna ley tendra efecto retroactivo, salvo que sea mas favorable al encausado o al con-
denadow. El art. 17 inc. 3, por su parte, dispone que: «(...) En el proceso penal o en cualquier
otro del cual pudiera derivarse pena o sancién, toda persona tiene derecho a: [...] 3. que no
se le condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso, ni que se le
juzgue por tribunales especiales».

De esto se sigue que la regla general es la aplicacién prospectiva de la ley, mientras que
su aplicacidn retroactiva es excepcional.

En la leccion denominada «Estado de Derecho y Derecho Penal y Procesal Penal», se
tratara con detalle los supuestos de aplicacidn retroactiva, cuando la ley es mas favorable al
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encausado o al condenado; en tanto que los supuestos denominados de «retroactividad pro-
pia 0 genuina» y «retroactividad impropia o no genuina» en la leccion denominada «Estado de
Derecho y Derecho Civil».

Aca puede mencionarse, respecto a esto Ultimo, que en la hipétesis de «retroactividad
propia» la nueva ley regula un supuesto agotado o culminado en el pasado (Giinzel, 2021, p.
11).

Ejemplo: El ciudadano Alfredo paga, en el afio 2015, el impuesto a la renta personal,
conforme a las regulaciones vigentes a esta fecha, que establecian como importe a pagar el
equivalente al 10 % del monto de su renta neta; en este caso, el importe de G. 5.000.000. En el
afo 2017, el legislador sanciona una ley que modifica y eleva la tasa del citado impuesto, vi-
gente entre los afios 2014 y 2015, a 20 %, por lo que se requeriria del ciudadano Alfredo que in-
grese al Fisco, en concepto de impuesto a la renta personal, la suma adicional de G. 5.000.000.

Este tipo de intervenciones se encuentra prohibido en un Estado de Derecho, pero
debe mencionarse que no toda aplicacién retroactiva se encuentra proscripta. Por ejemplo,
en el caso de que el derecho aplicable a un caso sea confuso o no claro y en que una ley pro-
mulgada posteriormente contribuyera a aclarar la consecuencia juridica aplicable, se podria
aplicar validamente, la ley posterior.

La «retroactividad impropia», que refiere a un supuesto de hecho que se inicia antes
de la vigencia de la ley; pero persiste o continla hasta su entrada en vigencia, es permitida en
un Estado de Derecho (Giinzel, 2021, p. 11).

Ejemplo: En el afio 2020 la tasa del impuesto a la renta personal era del 10 % sobre la
renta neta, pero antes de culminar el ejercicio, la tasa se eleva al 15 %.

IV. Juez natural

El derecho al juez natural se consagra, de manera general, en el art. 16 de la Constitu-
ciéon de la Republica del Paraguay (ultima parte) y de manera especial para el proceso penal u
otro proceso sancionador en el art. 17 inc. 3 de la carta magna.

Propiamente, la garantia tiene que ver con que los jueces y tribunales deben estar
determinados por ley, en forma previa al inicio del proceso, de manera a tener la seguridad
de poder saber de antemano qué tribunal seria competente para juzgar los casos o conflictos
juridicos que se vayan dando (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 93).

Esto debe garantizar, ademas, la independencia del Juzgador, evitando los riesgos de
influencias en el resultado de un determinado proceso, mediante los denominados tribunales
especiales (Kraft, 2021, p. 667).

V. Coherencia, completitud y no redundancia de normas

Determinadas falencias en el ordenamiento juridico pueden dificultar conocer con cla-
ridad lo mandado, prohibido o permitido.
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Un primer fendmeno que se considera falencia en el ordenamiento juridico, es la de-
nominada «incoherencia» en el sistema u ordenamiento, que se afirma existe cuando dos nor-
mas imputan efectos juridicos incompatibles a las mismas circunstancias facticas (Mendonca,
2017, p. 179).

Otro tipo de falencia en el ordenamiento juridico que puede sefialarse es el de la «in-
completitud» que, ordinariamente, se describe en términos de la existencia de «lagunas», es
decir, cuando el sistema u ordenamiento no imputa efecto juridico alguno a un caso o supues-
to de hecho (Mendonca, 2017, p. 183).

Por ultimo, se menciona al tipo de falencia que se denomina «redundancia», que se
afirma cuando dos normas regulan el mismo caso y establecen un mismo efecto juridico. Se
menciona que la redundancia no tendria que crear por si sola problemas de aplicacién del
derecho, pero existe una tendencia a no reconocer que el legislador promulga normas super-
fluas, por lo que se realizan esfuerzos para asignar a cada una un ambito auténomo, y estas
soluciones no siempre son coincidentes (Mendonca, 2017, p. 187).

VI. Firmeza de actos de administracion y resoluciones judiciales

La firmeza es un concepto juridico vinculado a la eficacia o efectividad de las resolu-
ciones judiciales y los actos de administracidn que resuelven en casos concretos que afectan a
personas individualizadas.

Esta institucidn sirve a la seguridad, ya que un asunto juridico planteado debe tener en
algin momento una decision definitiva; de lo contrario, la discusion sobre nunca tendria fin o
podria ser reabierta en cualquier momento.

La firmeza se logra cuando, luego de dictada la decisidn, no se interponen recursos o
medios de impugnacién disponibles o en los casos en que ellos hubieran sido presentados,
hayan sido agotados.

Alcanzado este estado, la decisién ya no puede, por regla general, ser revisada y se
tiene expedita la via para ejecutarla.

VII. Igualdad ante la ley

El art. 46 de la Constitucidon de la Republica del Paraguay establece una cldusula de
«igualdad» general que reza: «(...) todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad
y derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira los
factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre des-
igualdades injustas no seran consideradas como factores discriminatorios y no igualitarios».

Seguidamente, en el art. 47 inc. 2 de la carta magna se establece una clausula especial

que dispone: «el Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica: [...] 2. la igualdad
ante las leyes».
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Se deriva de estas disposiciones que el poder publico debe asimilar a los casos compa-
rables, consecuencias juridicas iguales. Esto se puede enunciar de la siguiente manera: para
casos iguales se deben establecer reglas iguales.

En el plano de la jurisprudencia puede adaptarse la idea mencionada diciendo que los
casos iguales o semejantes deben ser resueltos o tratados de igual manera, y los casos dife-
rentes, conforme a sus peculiaridades, deben ser tratados «desigual» (Ferndandez, Moreno, &
Pettit, 2019, p. 172). Estos aspectos son necesarios para lograr la confianza, mediante la previ-
sibilidad del obrar del poder publico.

VIII. Prescripcion

La prescripcion es un concepto juridico utilizado, tanto en el derecho privado o civil,
como en el derecho publico (administrativo) y el derecho penal, cuyo contenido se determina,
de acuerdo a la rama especifica y sus consecuencias o efectos, operan generalmente, con el
vencimiento de un determinado plazo.

En el derecho civil, el transcurso de un plazo de prescripcién conduce, por ejemplo, a
que el deudor tenga la posibilidad de negar el cumplimiento de su prestacién. La posibilidad
de que el deudor pueda «legitimamente» negarse a realizar su prestacion, significa que el
acreedor no pueda realizar su crédito, aunque este no haya sido honrado.

En el derecho publico, el transcurso del plazo de prescripcion otorga también, general-
mente, el derecho a negar el cumplimiento de una prestacién; por ejemplo, el transcurso del
plazo de prescripcidn previsto para exigir el pago de impuestos.

La prescripcion en el derecho penal se traduce, a los efectos practicos, en un obstaculo
procesal; esto significa que el participante, a quien esta favorece, ya no puede ser perseguido
a los efectos de la aplicacién de una pena (Frister, 2006, p. 236).

La prescripcion se funda en la idea de seguridad juridica, y esta puede generar tensio-
nes con la de justicia material. Como vimos en el ejemplo referido al derecho civil, la preten-
sién del acreedor (que merece la proteccién de la perspectiva de justicia material) es «anula-
da» por su inactividad dentro de un determinado plazo (por motivos de seguridad juridica).

Ambas (seguridad juridica y justicia material) representan valores que pertenecen al
principio de Estado de Derecho; pero en el caso de la prescripcidn, el Legislador prioriza la
primera sobre la segunda con base a una ponderacion de los intereses concurrentes, que con-
sidera adecuada.

IX. Seguridad juridica en la jurisprudencia
Al concepto de seguridad juridica pertenece también la idea de una solucién de los
conflictos y la clarificacién de las relaciones juridicas en un tiempo adecuado, asi como el logro

de una «paz juridica».

Las exigencias de permanencia o estabilidad, no pueden ser tan estrictas en relacion
con las decisiones judiciales.
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En este sentido, debe existir una mayor tolerancia en atencién a la independencia judi-
cial consagrada a los jueces y a que en nuestro ordenamiento no existe propiamente un siste-
ma de precedentes. De esta manera, no existe formalmente la obligacién de acatar decisiones
de tribunales o de conservar el criterio sustentado en decisiones anteriores de los mismos
tribunales.

Incluso las decisiones de los mas altos tribunales de la Republica poseen efectos sélo
para las partes; es decir, no son como la ley, abstracta y general. Por este motivo, no puede
pretenderse que posea un caracter vinculante similar.

La influencia que pueda tener una decision judicial fuera del caso particular, se basa
asi, generalmente, en la «fuerza» de los motivos y fundamentos expuestos, asi como en la con-
fianza inspirada por la competencia profesional y la autoridad ética y moral de los juzgadores.
Una adecuada proteccion de la confianza de los habitantes, requiere, sin embargo, que la mo-
dificacién o variacion de la jurisprudencia sea suficientemente justificada y que la misma se
realiza en el marco de una evolucion previsible.
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UNIDAD 8: PROTECCION EFECTIVA
I. Nocidn

El principio de Estado de Derecho incluye, entre los presupuestos para su vigencia, la
proteccidn de una realizacién o goce efectivo de los derechos reconocidos a los habitantes, y
para esto se considera necesario incorporar instrumentos de tutela, ya que —con base en la
experiencia— la mera declaracidn de derechos no garantiza su eficacia.

La Constitucién de la Republica del Paraguay recurre a la expresion «garantia» para
aludir a cuatro procedimientos judiciales previstos para la proteccidon de los derechos consti-
tucionales, —como se ha afirmado— en la inteligencia de que su sola declaracién —aunque se
realice en la Constitucion— no garantiza su reconocimiento por parte del Estado o los particu-
lares (Mendonca, 2018, p. 81).

Por lo mencionado en nuestra Constitucién, no ocurre lo que pasa en otras, en las que
la expresidon «garantia constitucional» se refiere también a los derechos civiles, a los derechos
y libertades fundamentales, a los derechos humanos, etc. En nuestro ordenamiento constitu-
cional, al hablar de garantias constitucionales, se hace referencia concreta a los procedimien-
tos mencionados en el parrafo anterior (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 463). La idea
es la de proporcionar instrumentos técnico-juridicos efectivos que aseguren la vigencia facti-
ca de los derechos y libertades fundamentales, para evitar que estos no se limiten a menos
enunciados declamatorios y los protejan de los abusos y arbitrariedades de poder ejercido por
autoridades publicas o por entidades o personas privadas (Fernandez, 2000, p. 35). El sistema
constitucional prevé cuatro garantias, en el sentido mencionado: la inconstitucionalidad, el
amparo, el habeas corpus y el habeas data. A fin de asegurar la eficacia de estos procedi-
mientos, el art. 131 de la carta magna establece incluso el enjuiciamiento y la remocién para
aquellos magistrados que se negaran injustificadamente a entender ante el planteamiento de
alguna de dichas garantias.

Estos instrumentos técnico-juridicos tienen nivel constitucional y una conformacion
definida como institutos auténomos y operativos que aspiran, como se ha mencionado, a la
proteccidn de los derechos vy libertades con procedimientos rapidos, expeditivos y sencillos
(Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, pp. 462-463).

Il. Inconstitucionalidad

La garantia de la inconstitucionalidad tiene por objeto la defensa de la supremacia
constitucional, en atencién a su cardcter de ley suprema de la Republica (art. 137 de la Consti-
tucion de la Republica del Paraguay).

En la Constitucidn de la Republica del Paraguay son ademas relevantes las disposicio-
nes que regulan la atribucién de la Corte Suprema de Justicia (art. 259 inc. 5) y la que concreta
la competencia de la Sala Constitucional de la Corte. En el plano legal, la garantia de la incons-
titucionalidad se encuentra regulada en la Ley N.2 1337/88 Cddigo Procesal Civil en sus arts.
538 al 564, y en la Ley N.2 609/95 «Que organiza la Corte Suprema de Justicia», en sus arts. 10
al11y16.
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La Constitucidon de la Republica del Paraguay establece que la Corte Suprema de Justi-
cia tiene facultad de declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas y las resoluciones
judiciales, en la forma y con los alcances establecidos en la misma y en la ley (art. 132 Cons-
titucién de la Republica del Paraguay). Esta competencia de la Corte Suprema de Justicia de
conocer y resolver en materia de inconstitucionalidad, se prevé en el art. 259 inc. 5 de la carta
magna, al tiempo de hacerse lo propio respecto a la Sala Constitucional en el art. 260 inc. 1
y 2 de la Constitucién de la Republica del Paraguay. Segln esta disposicidn, le corresponde a
esta Sala conocer y resolver en materia de inconstitucionalidad de leyes y otros instrumentos
normativos y, en caso de que el acto normativo sea inconstitucional, le corresponde declarar
su inaplicabilidad en el caso concreto, o, en el caso de sentencias definitivas o interlocutorios,
declarar su nulidad.

La Constitucién establece que el Poder Judicial es su custodio, es decir, un érgano que
debe establecer y repeler violaciones a la misma; entendidas como hechos que la contradicen,
sea por accién o por omision. Es de tener presente que, como toda norma o sistema de nor-
mas, la Constitucidn puede ser violada por aquellos que deben cumplirla (Mendonca, 2018,
pp. 84- 85).

De conformidad al art. 551 del Cédigo Procesal Civil, la accidén de inconstitucionalidad
contra actos normativos de cardcter general es imprescriptible. Un presupuesto formal de
admisibilidad de la accion de inconstitucionalidad es la mencidn clara de la ley, decreto, re-
glamento o acto normativo sefialado como inconstitucional (art. 552 Cédigo Procesal Civil). El
art. 552 del Cddigo Procesal Civil impone, ademas, la obligacidn de citar las normas, derecho,
exencidn, garantia o principio que se consideren infringidos. Por Ultimo, esta disposicion impo-
ne como presupuesto de admisibilidad expresar la peticion, en términos claros y concretos.

Respecto a la impugnacién de inconstitucionalidad de resoluciones judiciales, en el
art. 557 del mismo Cddigo, se establece como presupuesto de admisibilidad que el actor, al
presentar el escrito de demanda, constituya domicilio e individualice claramente la resolucién
impugnada, asi como el juicio en el que ha recaido, que cite las normas, derecho, garantia o
principio constitucional que se considere infringido y que exprese, en términos claros y con-
cretos, la peticion.

La accidn se debe deducir en el plazo de 9 dias, contados a partir de la notificacién de
la resolucidon impugnada, sin perjuicio de la ampliacidn por razén de la distancia.

También, se regula la facultad de impugnacién de inconstitucionalidad por via de ex-
cepcion y se establecen sus presupuestos de admisibilidad y procedencia, en los arts. 538 al
549 del Cédigo Procesal Civil.

La inconstitucionalidad se caracteriza como una institucion reparadora no preventiva,
porque su declaracién puede tener lugar solamente después de que la norma juridica cuestio-
nada esté vigente. El régimen constitucional no admite ninguna forma de declaracidn ex ante
(de forma preventiva o para consultas, etc.), lo cual excluye del control supuestos abstractos
de inconstitucionalidad (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 475).
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I1l. Amparo

La Constitucidn establece que toda persona que, por un acto u omisiéon, manifiesta-
mente ilegitimo, de una autoridad o particular, se considere lesionada gravemente, o en peli-
gro inminente de serlo, en derechos o garantias consagradas por la Constitucién de la Repu-
blica del Paraguay o la ley y que, debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la
via ordinaria, puede promover amparo ante el magistrado competente, en un procedimiento
breve sumario y gratuito. Este tiene la facultad de salvaguardar el derecho o garantia, y de
reestablecer inmediatamente la situacion juridica infringida (art. 134 de la Constituciéon de la
Republica del Paraguay).

La garantia del amparo es una herramienta que tiene la finalidad de asegurar el goce
efectivo de los derechos fundamentales, protegiéndolos de restricciones o amenazas ilegales
o arbitrarias por parte de érganos estatales o de otros particulares (Mendonca, 2018, p. 85).
De acuerdo a lo dicho hasta aqui, se deriva de los requisitos que tornan procedente la accién
de amparo son los siguientes: a) acto u omisién manifiestamente ilegitimo; b) lesién grave o
inminente lesién de derechos constitucionales o legales; c) urgencia del caso y d) plazo previs-
to para su interposicién (Ramirez, 2015, p. 39).

La garantia constitucional del amparo se encuentra reglamentada en la Ley N.2 1337/88
del Cédigo Procesal Civil, arts. 565 al 588 y su ley modificatoria, la Ley N.2 600/95 «Que de-
roga el art. 580 y modifica el art. 582 de la Ley N.2 1337/88». La distribucion de causas sobre
amparo se encuentra regulada en la Resolucion N.2 478/98 de la Corte Suprema de Justicia.
En materia electoral, la garantia del amparo se encuentra regulada en la Ley N.2 635/95 «Que
reglamenta la Justicia Electoral», en su art. 76».

Los requisitos antes sefialados son los que el promotor del amparo debe justificar en
su escrito inicial y acreditar en la etapa procesal pertinente. A su vez, el Juez debe analizar si
concurren o no.

Con referencia a la existencia de un acto o de una amenaza de acto ilegitimo, en la prac-
tica judicial podrian darse dos situaciones: 1) ilegitimidad como acto contrario a la legalidad,
y 2) ilegitimidad como acto de afectacién de derechos constitucionales. En el primer caso, el
acto es ilegitimo si no estd autorizado por el orden juridico; si este tiene respaldo en la norma
juridica legal o reglamentaria, deja de ser un acto ilegitimo. En el segundo caso, existe un acto
ilegitimo cuando se afectan derechos fundamentales previstos en la Constitucién, aun cuando
el acto que motiva el amparo tenga respaldo normativo legal o reglamentario (Ramirez, 2015,
pp. 40-42).

La ilegitimidad debe surgir en forma manifiesta, por lo que la percepcién de esta condi-
cion no debe requerir un analisis exhaustivo. Esta cualidad debe estar evidenciada al promover
la demanda o con posterioridad, mediante el aporte de las pruebas pertinentes. Es determi-
nante, para la procedencia, que la ilegitimidad se perciba como manifiesta al momento de
dictar sentencia; en este estadio, esta debe surgir en forma clara y evidente. El acto consi-
derado ilegitimo no debe haber cesado sus efectos al momento de dictar sentencia, pues en
caso contrario, el amparo —que tiene por objeto el restablecimiento de la situacién juridica
infringida—, no tendria sentido. Si el acto fue consumado, en el sentido de que no es posible
restablecer el derecho, sélo cabrdn las reparaciones indirectas de caracter econédmico como
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las indemnizaciones y estas no constituyen el objeto del amparo. El acto lesivo no debe estar
consentido por el accionante en forma expresa o tacita (Sosa, 1988, p. 18). El acto lesivo pue-
de consistir en una conducta activa o en una omisiva; cuando la autoridad o los particulares
tienen el deber de obrar o de pronunciarse y no lo hacen, la abstencidn o el silencio puede
causar la violacion de un derecho y la Constitucién extiende la proteccién del amparo contra
este tipo de conductas. Los actos impugnables por la accién de amparo pueden provenir de las
autoridades o de los particulares (Ramirez, 2015, pp. 62, 66-67).

El acto lesivo debe producir una pérdida del goce o ejercicio efectivo de un derecho
del amparista. El dafio o lesidn debe reunir las caracteristicas siguientes: a) debe ser personal,
ya que la propia Constitucién exige dicho caracter al atribuir la accion de amparo a toda per-
sona lesionada en su derecho; b) el dafio debe ser real y tangible, no un dafio hipotético; y c)
debe ser un dano grave, ya que el amparo es un remedio para cuestiones trascendentes. La
Constitucidn confiere también caracter preventivo al amparo, ya que autoriza a la persona que
se encuentra en peligro inminente de ser lesionada en su derecho a reclamar esta garantia; la
expresion sefiala que debe tratarse de una amenaza seria, de un peligro claro de una lesién
futura, debiendo existir indicios ciertos y no un mero temor hipotético (Ramirez, 2015, pp. 80,
84).

En el articulo 134 de la Constitucién de la Republica del Paraguay se menciona «{...)
debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria...». Este dato revela
que el proceso del amparo es residual o en otros términos extraordinario, porque si el derecho
afectado pudiera remediarse por los otros procesos ordinarios, el amparo se tornaria improce-
dente. La urgencia es un requisito fundamental y constituye la «llave del amparo» (Sosa, 1998,
p. 85).

El amparo debe plantearse dentro de los plazos legales. Este comienza a computarse
desde la fecha en que el lesionado ha tenido conocimiento del acto u omisién legitimo; exis-
ten dos plazos diferenciados para su interposicidon: a) el amparo en materia electoral debe ser
presentado en el plazo de cinco dias y b) el amparo «ordinario» en el plazo de 60 dias.

El procedimiento del amparo debe ser breve, sumario, gratuito y de accién popular en
los casos previstos en la ley (art. 134 de la Constitucién de la Republica del Paraguay). Por su
caracter de breve, el amparo busca definir el conflicto, en el menor tiempo posible, para lo
cual se prevén: plazos de tres dias entre cada acto del proceso, el dictado inmediato de ciertos
actos procesales, como la medida cautelar, la habilitacién de dias inhabiles, la exclusién de
ciertos medios que prolongan el proceso como las excepciones y la limitacidn del nimero de
testigos. Por su cardcter sumario, se trata de un proceso rapido distinto del ordinario que tiene
una regulacién con un lapso temporal mas largo a los efectos de propiciar una mayor ampli-
tud en el debate. Al tratarse de un procedimiento gratuito, la accién de amparo se encuentra
exonerada del pago de tasas judiciales. Al expresarse la posibilidad de accién popular, debe
aclararse que la legislacion no establece los supuestos para el efecto; pero la habilitacién se
ve en la regulacidn del art. 38 de la Constitucion de la Republica del Paraguay que establece
el derecho a la defensa de los intereses difusos que se vinculan: al ambiente, la integridad del
habitat, la salubridad publica, el acervo cultural nacional, los intereses de los consumidores
y los que tengan relacién con la calidad de vida y el patrimonio colectivo (Ramirez, 2015, pp.
108-109).
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IV. Habeas corpus

La regulacion constitucional del habeas corpus (expresion en latin, que significa «tienes
tu cuerpo») posee una regulacion detallada en el art. 133 de la Constitucién de la Republica
del Paraguay.

Se contemplan tres modalidades, a saber: el habeas corpus preventivo, el habeas cor-
pus reparador y el habeas corpus genérico.

Los procedimientos previstos pueden ser planteados por el afectado, por si o por una
tercera persona, sin necesidad de poder por cualquier medio fehaciente, y ante cualquier juez
de primera instancia de la circunscripcion judicial respectiva.

El habeas corpus preventivo opera en el contexto de la inminencia de una privaciéon
ilegitima de la libertad fisica de una persona. El procedimiento tiene la finalidad de que se rea-
lice un examen de la legitimidad de las circunstancias que, a criterio del afectado, amenazan
su libertad y que se otorgue una orden de cesacioén de las restricciones (Mendonca, 2018, p.
86). El habeas corpus reparador es un procedimiento previsto para rectificar las circunstancias,
cuando una persona se encuentra privada ilegitimamente de su libertad ambulatoria. Segun el
tramite previsto, el magistrado debe ordenar la comparecencia del detenido, con un informe
del agente publico o privado que lo detuvo, dentro de 24 horas de radicada la peticidn. Si el
requerido no cumple con esta requisitoria, el magistrado debe constituirse en el lugar en que
se encuentre recluida la persona y en dicho lugar debe efectuar juicio de méritos y disponer la
inmediata libertad, si no existiesen motivos legales que la justifiquen (Mendonca, 2018, p. 87).
Si el informe expresa que la persona se encuentra privada de su libertad en dependencias
policiales, en virtud de algunas de las circunstancias establecidas en el art. 239 del Cddigo
Procesal Penal e individualiza al magistrado y al agente fiscal comunicado, el juzgado, previa
verificacion inmediata de la veracidad del informe, dictara dentro del plazo de un dia, senten-
cia definitiva rechazando el habeas corpus reparador.

Si el informe expresara que la persona se halla privada de su libertad en virtud de
la orden escrita de autoridad judicial, individualizando al juzgado; previa verificacién de la
veracidad del informe, dentro del plazo de un dia, dictara sentencia definitiva rechazando el
habeas corpus reparador, remitiendo los antecedentes a quien dispuso la detencién y pondra
en conocimiento de todo ello a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Por ultimo, el habeas corpus genérico esta concebido como un procedimiento, en vir-
tud del cual toda persona puede demandar la rectificacidén de circunstancias —que no estan
contempladas en los dos casos anteriores— que restrinjan la libertad o amenazan la seguridad
personal. Igualmente sirve para hacer cesar casos de violencia fisica, psiquica o moral que
agravan las condiciones de personas legalmente privadas de su libertad.

Todas las modalidades del habeas corpus pueden plantearse también durante la vigen-
cia de un estado de excepcion.

En cuanto al plano legal, es relevante la Ley N.2 1500/99 «Que reglamenta la garantia
constitucional del habeas corpus».
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La distribucidon de causas sobre hdbeas corpus se encuentra igualmente regulada por la
Resolucién N.2 478/98 de la Corte Suprema de Justicia.

Resulta indiferente que la actuacion cuestionada provenga de autoridades publicas o
de particulares; la proteccion de garantia constitucional alcanza a todos esos casos. Se ha op-
tado por la mayor amplitud tuitiva del habeas corpus, enriqueciendo al instituto con nuevas
disposiciones ajenas a su configuracion histdrica, la que se restringia a preservar la libertad fi-
sica. La proteccion no se circunscribe en nuestro ordenamiento a la libertad ambulatoria, sino
qgue también incluye la rectificacién de cualquier circunstancia que restringe la libertad fisica,
0 amenaza o afecten la seguridad personal (Ferndndez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 473).

El procedimiento de habeas corpus puede iniciarse ante la Sala Penal de la Corte Su-
prema de Justicia o ante cualquier juez de primera instancia, segun las reglas que determinan
su competencia territorial, salvo que el supuesto acto ilegitimo tuviese o pudiese producir sus
efectos en todo el territorio de la Republica o en lugares no determinables de él, en cuyo caso
no regira esa limitacién (art. 3 Ley N.2 1500/1999).

V. Habeas data

La garantia del habeas data (del latin y del inglés que significa «tienes tus datos» o
«conserva tus datos») se conforma de dos fases. La primera permite controlar la veracidad de
la informacién contenida en determinados registros, mediante el acceso a las constancias de
los mismos. En una segunda etapa, otorga la posibilidad de modificar los registros, en el sen-
tido de actualizarlos, rectificarlos o destruirlos, cuando los datos fuesen errédneos o afectaren
ilegitimamente determinados derechos (Mendonca, 2018, pp. 87-88).

En el art. 135 de la Constitucién de la Republica del Paraguay se establece que: «(...)
toda persona podra acceder a la informacién y a los datos que sobre si misma o sobre sus
bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter publico, asi como conocer el uso
que se haga de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente
la actualizacidn, la rectificacion o la destruccién de aquellos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos».

La garantia sirve para realizar el derecho que tiene toda persona de evitar el uso abusi-
vo de la informacidn registrada sobre ella o sobre sus bienes y, por otra parte, sirve para evitar
la humillaciéon ante la eventual divulgacion de tales datos (Mendonca, 2018, p. 88).

A diferencia de las demas garantias, el habeas data no cuenta con una ley que la regla-
mente. La distribucién de este tipo de causas se encuentra igualmente regulada por la Resolu-
cién N.2 478/98 de la Corte Suprema de Justicia.

VI. Defensa en juicio
Los derechos de los habitantes que se consagran en la Constitucidn de la Republica del
Paraguay, pueden derivarse de los principios reconocidos en la misma; y también encuentran

su fuente en la ley u otras normas juridicas.

Fuera de los casos de las garantias, queda abierta la posibilidad de «reclamar y reme-
diar» la afectacidn de derechos por la via ordinaria.
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En el art. 247 y 248 de la Constitucién de la Republica del Paraguay se establece que la
administracién de justicia se encuentra a cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Supre-
ma de Justicia, los tribunales y los juzgados, y que solo este puede conocer y decidir en actos
de caracter contencioso.

En el art. 16 de la Constitucion de la Republica del Paraguay se establece, por su parte,
que la defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable.

En esta disposicidn se asegura la posibilidad de defender el derecho en un proceso
judicial; es decir, de presentarse ante la justicia para la libre defensa de los intereses propios;
que debe ser conocida y valorada por jueces cuya jurisdiccidn y competencia deben estar
predeterminadas por la ley antes de la ocurrencia del hecho sometido al proceso (Fernandez,
Moreno, & Pettit, 2019, p. 88).
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UNIDAD 9: ESTADO DE DERECHO, DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL
I. Estado de Derecho y Derecho Penal y Procesal Penal

En nuestro sistema rige el principio de culpabilidad, en virtud del cual, la ley sélo puede
amenazar con pena una conducta que fundamenta un reproche individual a quien la realice,
gue sea de tanto peso, que justifique una reaccién penal.

Dicho principio es una de las implicancias de las disposiciones de la Constitucion en
que se establece que la Republica del Paraguay se constituye en un Estado de Derecho, en
que se reconoce la dignidad humana y en que se consagra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

Por otra parte, la sancidn a ser aplicada a quien ha realizado un hecho punible debe
adecuarse a un marco penal que debe ser previamente determinado, de tal manera que la
pena amenazada no sobrepase al reproche individual que se realiza. El principio de culpa-
bilidad se justifica tradicionalmente argumentando que quien realizé el hecho punible sélo
merece una pena, si (y en la medida) que pueda ser objeto de un reproche personal por un
comportamiento (Frister, 2006, p. 24).

La sancién penal se encuentra vinculada asi a un reproche ético-social. En el art. 1 de
la Constitucion de la Republica del Paraguay, se hace mencién expresa al reconocimiento de
la dignidad humana; y este postulado proscribe que una persona pueda ser utilizada como un
mero objeto para cumplir la voluntad estatal. Por este motivo no puede ser permitido que un
posible inocente sea condenado, por el solo hecho de necesitarse un responsable como «chivo
expiatorio». En este sentido, a mas de lo mencionado en el art. 1 de la carta magna, el art. 2
inc. 1 del Cédigo Penal establece expresamente que no habra pena sin reprochabilidad.

A mas de este requerimiento de reprochabilidad, la aplicaciéon de una pena hace nece-
saria la concurrencia de ciertos presupuestos formales: la punibilidad debe ser determinada
por una ley del Congreso, escrita, cierta, estricta y previa al hecho y su aplicaciéon debe ser
pronunciada por un juez (Bacigalupo, 2006, p. 25)

Il. Nulla poena sine lege

A diferencia del principio de culpabilidad que reclama un merecimiento de pena mate-
rial del comportamiento, el principio de legalidad establece presupuestos formales de legiti-
macién de la pena.

En nuestro ordenamiento, el art. 17 inc. 3 de la Constitucidn de la Republica del Para-
guay consagra el principio nullum crimen, nulla poena sine lege (no hay delito, no hay pena sin
ley) procedente de la doctrina estatal de la ilustracion. Este principio ya aparecia en las consti-
tuciones de los Estados de Virginia y Maryland (1776); se encuentra consagrado en el art. 8 de
la Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa (1789) y
también, hoy en dia —en forma modificada— por el Art. 7, inc. 1 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos del 07/08/1952 e internacionalmente por el art. 15, inc 1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos del 19/12/1966. Es un corolario del principio general
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de la separacién de poderes, y su gran significado se trae a colacidn por su reconocimiento
constitucional expreso y su incorporacion de forma programatica en el primer articulo del Cé-
digo Penal (Frister, 2006, p. 35).

Una primera aproximacién a su contenido, permite seiialar que no sdlo tiene que estar
determinada legalmente la punibilidad al momento de los hechos, sino también la clase y el
monto de la pena. Segln este punto de vista, el castigo de un comportamiento esta solamente
justificado cuando el perpetrador puede prever el castigo (por su conducta) y su medida. Esto
no resulta, sin embargo, convincente si se considera el contenido del principio de culpabilidad,
segun el cual, el autor sdélo necesita poder reconocer la antijuridicidad de su comportamiento.
La confianza en que un comportamiento no serd o sélo sera castigado en una determinada me-
dida es digna a ser protegida, solamente cuando se propone (como lo hacia Feuerbach) que la
finalidad del derecho penal es la de disuadir de la realizacién de otros delitos por medio de la
amenaza de la pena. Después de que esta Teoria haya sido dejada de lado como legitimacién
primaria de la pena, el principio de legalidad se puede justificar parcialmente con laidea de Ia
confianza individual (Frister, 2006, pp. 35-36).

Una fundamentacién completa se ve, sin embargo, en el deseo de vincular el poder pu-
nitivo estatal a decisiones de punibilidad tomadas en abstracto y de manera independiente al
caso a ser juzgado. La exigencia de una determinacion legal de la punibilidad ante la perpetra-
cion del hecho, previene el peligro de que leyes penales sean creadas o agravadas para castigar
«adecuadamente» determinados hechos ya perpetrados, que han indignado especialmente el
«sentimiento de justicia» en la sociedad. Este peligro se vuelve aln mas grande, cuando existe
una presion generada por la expectativa del publico para la sancién de los hechos cometidos.
La conexién con decisiones de punibilidad tomadas de forma independiente al caso a juzgar
es de gran importancia en la «sociedad mediatica» de hoy, por la vulnerabilidad a la toma de
decisiones populistas (Frister, 2006, p. 36).

Ademas del aspecto relativo al Estado de Derecho, el principio de legalidad posee un
contenido democratico. La necesidad de que la punibilidad se encuentre determinada por
una ley en sentido formal, garantiza que esta decisién no sea tomada por el juez, sino por el
dérgano con mas legitimacién en términos de democracia: el Legislativo. Sin embargo, esta
aproximacion no explica el por qué la ley debe ser anterior al hecho, por lo que el componente
democratico solo sirve para una fundamentacién parcial (Frister, 2006, p. 36).

1. La exigencia de ley escrita (lex scripta)

Del principio de legalidad se deriva primeramente la exigencia de una determinacién
escrita de la punibilidad; especificamente por medio de una ley formalmente sancionada y
publicada. De esta manera, la posibilidad de una sancién con base en el derecho consuetudi-
nario o normas de «derecho natural» queda excluida. Detrds de esto, no se encuentra tanto el
pensamiento de que el ciudadano sélo puede informarse del contenido de la ley de las gacetas
oficiales, sino que el contenido de normas no escritas no esta fijado con la suficiente claridad
como para garantizar una decisién de punibilidad independiente al caso a decidir. Ademas, la
prohibicién de una sancidn con base en un derecho no escrito, se basa en el aspecto democra-
tico de que sélo una norma escrita proveniente del Congreso, puede regir de manera general
y abstracta para afectar derechos fundamentales (Frister, 2006, pp. 36-37).
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Se podria sostener que los decretos, ordenanzas o acordadas también constituyen un
derecho escrito, pero no que estas satisfarian el necesario contenido democratico antes se-
flalado; por eso, los presupuestos de la punibilidad, asi como la clase y el quantum de la pena
deben estar determinados por una ley del Congreso; otro tipo de normas sélo puede realizar
determinadas especificaciones del tipo legal, cuando esto se encuentre legalmente autorizado
(Frister, 2006, p. 37).

El art. 1 del Cédigo Penal prohibe emplear el derecho escrito sélo para fundamentar o
agravar la punibilidad, sin embargo, no afecta su uso para la posibilidad excepcional de pres-
cindir de una pena o de atenuarla. Esto se explica por el origen histdrico y por el fundamento,
pues este principio representa simplemente una limitacién al poder estatal.

2. El requerimiento de una ley suficientemente cierta (lex certa)

La misma ley penal debe determinar qué comportamiento y en qué medida es punible.
Es la legislatura la que debe tomar la decisién sobre la punibilidad de una conducta. Esa deci-
sidn no puede corresponder al juez, pues si esto ocurre, la misma no estaria democraticamen-
te legitimada.

Hoy en dia ya no se sostiene, como en tiempos de Montesquieu, que el juez es simple-
mente «la boca de la ley». Esto es asi, pues el derecho no cuenta, como las matematicas, con
un lenguaje técnico formalizado, sino que emplea, en gran medida, al lado de cierta termino-
logia técnica, el lenguaje natural, cuyos conceptos estdn definidos Unicamente por su uso en
un tiempo y lugar. De esta manera, atendiendo a esta situacidn, se le reconoce al juez, en la
subsuncion del caso a los presupuestos de la ley, un amplio margen de interpretacién (Frister,
2006, p. 38).

Es por esto que, la violacidn, al principio se aprecia cuando la punibilidad de un com-
portamiento se define exclusivamente por medio de juicios de valor negativos, dejando, en
esencia, a la sola valoracién personal del juez determinar si un comportamiento es punible o
no.

3. La prohibicidn de sobrepasar los limites del texto de la ley (lex stricta)

Otra derivacion del principio de legalidad es la prohibicidn de la analogia o, en otros
términos, de fundar mediante ella la aplicacién o aumento de una pena.

Una utilizacidén analoga de una ley supone, segin fundamentos metodoldgicos tradi-
cionales, que el comportamiento a juzgar merece la misma valoracién que aquel regulado
expresamente en aquella.

Una conducta o una circunstancia que no es abarcada por el texto de la ley no puede

ser punible, aun cuando segun el «concepto general» de lo regulado deberia ser merecedora
de pena.
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4. El requerimiento de una ley previa (lex praevia)

Por ultimo, en virtud al principio de legalidad, los presupuestos de la punibilidad, la
penay su medida, deben estar determinados al tiempo de la realizacién del hecho, cuya puni-
bilidad se analiza.

La prohibicion de retroactividad posee contornos mas definidos que las anteriores de-
rivaciones del principio de legalidad, por lo que su aplicacién y consecuente respeto no deter-
minan mayores problemas en la practica.

El art. 5 del Cédigo Penal establece que: 1) Las sanciones son regidas por la ley vigente
al tiempo de la realizacion del hecho punible; 2) Cuando cambie la sancién durante la reali-
zacion del hecho punible, se aplicara la ley vigente al final del mismo; 3) Cuando antes de la
sentencia se modificara la ley vigente al tiempo de la realizacidn del hecho punible, se aplicara
la ley mas favorable al encausado; y 4) Las leyes temporarias se aplicaran a los hechos punibles
realizados durante su vigencia, aun después de transcurrido este plazo.

Por su parte, el art. 10 del mismo cddigo, estable que, a los efectos de identificar el
«tiempo del hecho», el mismo se tendra por realizado en el momento en que el autor o el
participe haya ejecutado la accién o, en caso de omision, en el que hubiera debido ejecutar
la accidn. Para esta definicidn, el momento de la produccidn del resultado no sera tomado en
consideracion.

I1l. Privacion de libertad

Por regla general, la conducta de privar a otra persona de su libertad constituye un he-
cho tipico que se encuentra previsto en el art. 124 inc. 1 del Cédigo Penal, que establece: «(...)
el que privara a otro de su libertad, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
afios o multa...».

En el inc. 2 de la citada disposicidn, se prevén tres cualificaciones que determinan el
aumento de la pena de privacién de libertad hasta cinco afios, sin la posibilidad de la pena de
multa, cuando: la privacion de libertad dure mds de una semana; el autor abusara considera-
blemente de su funcidn publica; o se aprovechara de una situacion de dependencia legal o de
hecho de la victima. Para estos supuestos se prevé la sancidn de la tentativa.

En el inc. 3 se prevé otra cualificacion que determina el aumento del mdximo de la
pena privativa de libertad hasta ocho afos. En este supuesto la privacion debe servir para
coaccionar a otro bajo amenaza de muerte, lesidon grave en los términos del art. 112 o con
la prolongacidn de la privacidon por mas de una semana, a hacer, no hacer o tolerar lo que no
quiera.

De esta manera, la privacién de la libertad en nuestro sistema, por regla general, se
encuentra prohibida y excepcionalmente puede estar justificada.

En este sentido la Constitucidn de la Republica del Paraguay, en su art. 11, establece

que nadie sera privado de su libertad fisica, sino mediando las causas y en las condiciones fija-
das en la misma Constitucion y en las leyes.
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En el plano legal, el Cédigo Procesal Penal regula tres instituciones que afectan la liber-
tad ambulatoria de las personas: a) la aprehensidn; b) la detencién; y c) la prisidn preventiva.

1. Aprehension

El art. 239 del Codigo Procesal Penal otorga a la Policia Nacional la facultad de aprehen-
der a una persona, sin orden judicial, en caso de: a) flagrancia en la realizacién de un hecho
punible; b) fuga de alguna persona de algun establecimiento penal o de cualquier otro lugar
de detencidn; y c) existencia de suficientes indicios de la participacién de una persona en un
hecho punible y que se trate de casos en los que procede la detencién preventiva.

Segun la definicidn de la ley, existird flagrancia: «(...) cuando el autor del hecho puni-
ble sea sorprendido en el momento de intentarlo o cometerlo, o inmediatamente después o
mientras es perseguido por la fuerza policial, por la victima o por un grupo de personas».

A mas de la Policia Nacional, en casos de flagrancia, cualquier persona puede practicar
una aprehension e impedir que el hecho punible produzca consecuencias.. En estos casos, el
aprehendido debe ser entregado inmediatamente a la autoridad mas cercana.

Cuando la autoridad policial haya practicado una aprehension, la debe comunicar al
Ministerio Publico y al juez, dentro de las seis horas de producido el hecho.

2. Detencion

La detencidn es la privacién de libertad ordenada por el Ministerio Publico especifica-
mente, tienen esta competencia los agentes fiscales.

Una detencion puede ordenarse: 1) cuando sea necesaria la presencia del imputado
y exista probabilidad fundada para sostener, razonablemente, que es autor o participe de un
hecho punible y que puede ocultarse, fugarse o ausentarse del lugar; 2) cuando en el primer
momento de la investigacidn sea imposible individualizar a los imputados y a los testigos y se
deba proceder con urgencia para no perjudicar la investigacion, evitando que los presentes
se alejen del lugar, se comuniquen entre si y que se modifique el estado de las cosas y de los
lugares; y 3) cuando para la investigacién de un hecho punible sea necesaria la concurrencia
de cualquier persona para prestar declaracidn y se negare a hacerlo.

En todos los casos, la persona que haya sido detenida sera puesta a disposicion del juez
en el plazo de veinticuatro horas para que resuelva, dentro del mismo plazo, sobre la proce-
dencia de la prisién preventiva, aplique las medidas sustitutivas o decrete la libertad por falta
de mérito. Respecto a esto ultimo, el propio Ministerio Publico puede disponer la libertad de
un aprehendido o detenido, si estima que no concurren los presupuestos para solicitar una
prisidon preventiva.

La orden de detencién debe contener los datos personales del imputado que sirvan
para su correcta individualizacion, la descripcion sucinta del hecho que la motiva y la identifi-
cacion de la autoridad que dispuso su detencién; es decir, para su prdactica es siempre necesa-
ria una orden escrita.
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La Policia Nacional no tiene la competencia para ordenar detenciones; sus atribuciones
se limitan a cumplir las érdenes de detencién que emita el Ministerio Publico o el juez.

3. Prisidn preventiva

La prisidon preventiva es una medida cautelar de caracter personal que puede ser dis-
puesta por un juez de garantias, en el marco de un proceso penal.

Un presupuesto fundamental de aplicacion es la realizacién de una imputaciéon por
parte del Ministerio Publico en los términos del art. 302 del Cddigo Procesal Penal.

No puede aplicarse la medida de prisién preventiva en hechos punibles de accion pri-
vada o en aquellos que no prevean pena privativa de libertad como sancién o cuando la pre-
vista sea inferior a un afo de prisién. Tampoco se puede decretar la prisién preventiva de
personas mayores de setenta afos, de mujeres en los ultimos meses de embarazo, de madres
durante la lactancia de sus hijos o de personas afectadas por una enfermedad grave y terminal
(art. 237 y 238).

Los demas presupuestos materiales y formales se encuentran previstos en el art. 242
del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, el marco legal establece que la prisidn preventiva
sélo puede ser decretada por el juez después de oir al imputado, y solo cuando sea indispen-
sable.

Se requiere, ademads, la concurrencia conjunta de los siguientes presupuestos: 1) ele-
mentos de conviccidn suficientes sobre la existencia de un hecho punible grave; 2) sea necesa-
ria la presencia del imputado y existan hechos suficientes para sostener, razonablemente, que
es autor o participe de un hecho punible; y, 3) cuando por la apreciacion de las circunstancias
del caso particular, existan hechos suficientes para suponer la existencia de peligro de fuga o
la posible obstruccién por parte del imputado de un acto concreto de investigacion.

Una vez dictada la medida cautelar, existen mecanismos para controlar su duracién;
por ejemplo, en el art. 250 del Cédigo Procesal Penal se prevé una revisidn oficiosa de la
vigencia de los presupuestos cada tres meses. El art. 19 de la Constitucién de la Republica
del Paraguay establece que «(...) en ningun caso la (prisién preventiva) se prolongara por un
tiempo mayor al de la pena minima establecida para igual delito, de acuerdo a la calificaciéon
del hecho efectuado en el auto respectivo». En este sentido, en la gran mayoria de los delitos,
la pena minima es de seis meses, por lo que un régimen de prisidon preventiva no puede tener
una duracion mayor a este plazo, en hechos de esta naturaleza.

En el caso de haber recaido a sentencia condenatoria, se autoriza la posibilidad de una
extension de tres meses mientras dura la sustanciacion del recurso (art. 252 inc. 3 del Codigo
Procesal Penal).

IV. Derechos procesales
Elart. 16 y el 17 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, salvaguardan el princi-

pio de defensa en juicio. El art. 17 de la carta magna delimita su ambito de aplicaciéon, hacien-
do referencia al proceso penal o a todo aquel del que pueda derivarse una pena o sancion.
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La pena, en sentido material, es una desventaja o perjuicio (en el sentido de una priva-
cién de un bien juridico; por ejemplo, la libertad o el patrimonio) que se impone a una persona
(caracter de desventaja), por un comportamiento pasado (caracter de retribucidn) y que impli-
ca un reproche (caracter de reprension).

Haciendo una interpretacidn coherente con la del art. 1 del Cédigo Penal, la palabra
sancion en el texto constitucional puede entenderse como concepto genérico para las penas
(en el sentido sefialado) y las medidas. Las medidas contienen restricciones de derechos fun-
damentales que pueden ser incluso mas graves aun que las que contiene una «pena clasica».
La medida es una reaccién a un peligro, no tiene caracter retributivo, ni de reproche, sino que
su imposicidn y mantenimiento dependen de la prognosis de un comportamiento futuro.

Las disposiciones constitucionales arriba citadas, declaran expresamente la inviolabi-
lidad del derecho de defensa en juicio, e igualmente, aseguran la defensa material del propio
imputado y la técnica efectuada por un abogado (Kéhn, 2021, p. 7).

El conjunto de principios y garantias previstos a favor del imputado en el sistema penal,
implica una seguridad otorgada por el Estado a los habitantes que podran ejercer todos los
medios e instrumentos previstos de manera a resistir la persecucién penal. Se ponen en mar-
cha instituciones como las de juicio previo, estado de inocencia, juez natural, etc. Se concibe
a estos derechos como «inviolables», ya que deben operar de manera necesaria u obligatoria
ante una imputacion estatal o particular, aun en contra de la propia voluntad del imputado,
por tanto, son también irrenunciables. La inviolabilidad tiene un cariz muy importante, pues
el ejercicio de los derechos o su carencia, legitiman o no, la sancién impuesta. Dicho de otra
forma, la observancia del principio de defensa en juicio constituye un presupuesto de validez
de la decisién del érgano jurisdiccional (Kéhn, 2021, p. 7).

V. Presuncion de inocencia

El art. 17 inc. 1 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, consagra el derecho de
toda persona a que sea presumida su inocencia.

Este principio consagra una proteccién especial, por el cual, el acusador publico o pri-
vado, por medio de un juicio publico, debe «construir» la culpabilidad del imputado; por lo
que tiene la carga de la prueba. Un tribunal solo puede declarar la punibilidad, basandose en
la certeza de la realizacion de la conducta.

Ademas de lo mencionado, en todo el procedimiento previo se debe otorgar al imputa-
do un tratamiento de inocente. Toda decisidn jurisdiccional debe tener presente este aspecto;
también las intervenciones del Ministerio Publico o de la Policia Nacional, por ejemplo, en el
marco de la imposicidon de las medidas cautelares personales o reales, de la declaracion del
imputado, llegando hasta la deliberacién y votacion de la sentencia. (Kéhn, 2021, p. 9).

VI. Prohibicién de un doble juzgamiento
El art. 17 inc. 4 de la Constituciéon de la Republica del Paraguay establece el derecho de
toda persona a «(...) que no se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho». Seiala, ademas,

la prohibicidn de reabrir procesos fenecidos, salvo la revisidén favorable de sentencias penales
en casos expresamente previstos por la ley procesal penal.
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Cerrado el procedimiento por absolucién o sobreseimiento del imputado, no puede re-
abrirse el proceso, aunque determinadas circunstancias pudieran aconsejarlo. Sélo en el caso
de una condena, procede la revisidn de resolucion en casos expresamente previstos por la ley
procesal, y siempre a favor del condenado (K6hn, 2021, p. 11).

A estos efectos se requiere, y es obligatorio, delimitar los hechos, objeto del proceso;
pues Unicamente de esta delimitacidon depende posteriormente la efectividad o vigencia del
principio de cosa juzgada y de la prohibicién de un doble procesamiento/juzgamiento (Maier,
2006, p. 56).

VIl. Demas derechos procesales

El art. 17 inc. 2 de la Constitucién de la Republica del Paraguay manda la publicidad del
juzgamiento como regla general; el art. 368 del Cédigo Procesal Penal, establece que el tribu-
nal puede realizar el juicio de forma total o parcialmente privada: a) cudndo se afecta directa-
mente el pudor, la vida privada, la integridad fisica de alguna de las partes, de alguna persona
citada para participar, o de los jueces; b) cuando peligre un secreto oficial, particular, comercial
o industrial; y c) cuando se examina un menor, si la publicidad puede resultar inconveniente
(Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 93).

El art. 17 inc. 3 de la Constitucion de la Republica del Paraguay establece el principio
de juicio previo, del que se desprende el de legalidad del proceso; es decir, toda persona tiene
derecho, ademas, a que se le juzgue conforme a una ley que disponga con anterioridad el pro-
cedimiento a seguir (Bogarin, 2002, p. 49).

Esta disposicién también consagra el principio del juez natural, pues prohibe el juzga-
miento por tribunales especiales constituidos ex post facto o integrados ad hoc; en coherencia
con el art. 16 de la Constitucidn de la Republica del Paraguay, en virtud del cual toda persona
tiene derecho a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, definidos por la ley de ma-
nera previa al hecho objeto de juzgamiento.

Enelart. 17 incs. 5,6, 7, 8,9 y 10 de la carta magna, se puede afirmar, «(...) se proscri-
ben la negacién de los derechos a un defensor particular o publico, o al conocimiento formal
de la imputacién y a la disponibilidad del tiempo para la preparacion de la defensa, asi como
el impedimento para ofrecer o acceder a las pruebas o a la oposicién de pruebas legitimas».
Ocurrida alguna de estas situaciones, existe indefensidn del procesado y esto priva de validez
a toda decisidn que se pueda recaer en un proceso con estos vicios (Fernandez, Moreno, &
Pettit, 2019, p. 94)

En el art. 17 inc. 11 de la Constitucion de la Republica del Paraguay se prevé la indem-
nizacién en caso de condena por error judicial. La condena por error judicial se regula en los
arts. 273 al 278 del Cddigo Procesal Penal. La revisidon del procedimiento que tiene por resul-
tado una absolucién del condenado o la imposicién de una pena menor, origina el deber de
indemnizar del Estado por el tiempo de privacién de libertad o de aplicacién de medidas o por
el tiempo sufrié un exceso; también cuando la absolucién o el sobreseimiento definitivo se
basan en la inocencia del imputado y este haya sufrido privacién de libertad durante el proce-
dimiento (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 94).
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Unidad 10: Estado de Derecho, Derecho Civil y Derecho Administrativo
I. Estado de Derecho y Derecho Civil

El derecho privado o civil (también llamado derecho comun) es la rama que regula las
relaciones juridicas entre particulares o sujetos juridicamente equiparados (personas fisicas o
juridicas).

El derecho privado junto con el derecho publico (incluido el derecho penal) represen-
tan las dos grandes ramas que conforman el objeto de las ciencias juridicas; se caracteriza por
la vigencia de la autonomia de la voluntad, que permite al particular en el marco del ordena-
miento juridico conformar sus relaciones juridicas, por las cuales genera derechos u obligacio-
nes, o los modifica o da término. Una de las principales herramientas mas importantes a estos
efectos son los contratos privados.

1. Autonomia de la voluntad

El art. 9 de la Constitucién de la Republica del Paraguay que lleva en el acapite «De la
libertad y de la seguridad de las personas» es sumamente relevante para comentar lo relativo
a la autonomia de la voluntad. Esta disposicién reza:

«(...) Toda persona tiene el derecho a ser protegido en su libertad y en su seqguridad.
Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no
prohibe».

Se afirma que en el segundo parrafo queda plasmado el principio de legalidad del de-
recho privado; la conducta que no estd prohibida esta permitida, a menos que la ley no lo
mande, nadie estara obligado hacer nada; en igual sentido debe privarse de hacer aquello que
la ley prohibe; si la misma nada proscribe, nadie podra ser impedido de hacer lo que la ley no
disponga en sentido contrario (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 70).

Con base en este principio, toda persona tiene el derecho de conformar sus relaciones
juridicas privadas segun sus propias decisiones. Esto se corresponde con el ideal de que en una
sociedad libre cada uno puede actuar bajo propia responsabilidad segun su voluntad.

La autonomia privada encuentra expresion en el derecho civil, por ejemplo, en la liber-
tad de contratar, de reunirse o asociarse, de disponer del propio patrimonio, de celebrar su
matrimonio, etc.

El particular esta legitimado para crear derechos y asumir obligaciones, modificarlos o
extinguirlos. A mas de los meros derechos de libertad, el particular se encuentra en condicio-
nes, con el amparo de estos, de conformar obligaciones juridicas bajo responsabilidad propia,
siempre que estas se encuentren dentro del marco de los limites permitidos por el ordena-
miento juridico.

Esta libertad juridica o relativa se encuentra limitada por el ordenamiento a fin de
asegurar a los otros miembros de la sociedad el ejercicio de sus derechos; como ejemplos de
estas limitaciones, pueden mencionarse las disposiciones tendientes a evitar discriminaciones
o aquellas para la proteccion de los consumidores (Fernandez, Moreno, & Pettit, 2019, p. 69).
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2. Seguridad juridica en materia contractual

En derecho civil, especificamente en el ambito contractual, es sumamente relevante
la seguridad juridica. Es necesario que los contratos sean los suficientemente claros para que
los derechos y obligaciones que resultan de ellos puedan propiamente vincular a las partes. Es
en virtud a la seguridad juridica que se demanda a las partes acatar lo acordado (pacta sunt
servanda).

No puede hablarse de seguridad juridica cuando los contratos pueden interpretarse
de diferentes maneras o posean lagunas. Existen normas interpretativas que deben ayudar a
encontrar soluciones. Estas tienen, entre otras, la finalidad de restaurar o restablecer la segu-
ridad juridica.

3. Principio de irretroactividad de la ley en materia civil

En un Estado de Derecho las leyes rigen, por regla general, para el futuro; las nuevas
disposiciones legales no pueden modificar un caso ya reglado segln una ley anterior en per-
juicio de un ciudadano.

En este sentido, el art. 2 del Cddigo Civil establece que: «(...) Las leyes disponen para
el futuro, no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos adquiridos. Las leyes
nuevas deben ser aplicadas a los hechos anteriores solamente cuando priven a las personas
de meros derechos en expectativa o de facultades que le eran propias y no hubiesen ejercido.
Las leyes nuevas no pueden invalidar o alterar los hechos cumplidos ni los efectos producidos
bajo el imperio de las antiguas leyes».

Esta disposicion desarrolla el contenido del art. 67 de la Constitucién de 1967 que se
corresponde en cuanto a contenido con el art. 14 de la Constitucién de la Republica del Para-
guay vigente. En lo civil y comercial, la regla es que las leyes no tengan efecto retroactivo y que
no puedan modificar los derechos ya consolidados bajo la vigencia de la ley anterior. En virtud
de las leyes, se produce o reconoce la adquisicion o pérdida de derechos, situacion que no
puede ser modificada por la entrada en vigencia de una nueva ley; ya que en tal caso tendria
el efecto retroactivo reprobado expresamente (Ruiz Diaz, 2017, pp. 151-152).

Representa una importante evolucién o conquista del derecho que las nuevas normas
rijan para el futuro; esto reafirma la seguridad juridica, pues dota de estabilidad a las relacio-
nes y situaciones verificadas con base en la ley vigente en este momento (Ruiz Diaz, 2017, p.
152).

A los efectos de la interpretacién del articulo sefalado, se entiende como derechos
adquiridos aquellos que han entrado en nuestro dominio, con base en una situacién regulada
vigente al momento; en tanto que las expectativas pueden describirse como derechos que aln
no se han adquirido (Ruiz Diaz, 2017, p. 153).

4. Revista de jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado

En relacién con la responsabilidad del Estado, se distinguen en la jurisprudencia de los
tribunales nacionales los siguientes supuestos de responsabilidad civil.
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a. Responsabilidad directa con base en el art. 39 de la Constitucién de la Republica del Para-
guay

Se reconoce una responsabilidad directa del Estado por dafos causados por sus érga-
nos, funcionarios o empleados en el ejercicio regular de sus funciones, con base en el art. 39
de la Constituciéon de la Republica del Paraguay.

b. Responsabilidad directa del Estado por los contratos concluidos

La responsabilidad contractual se rige por el Derecho Privado; segun el Cédigo Civil son
personas juridicas el Estado, las Municipalidades y los entes administrativos con personalidad
juridica otorgada por leyes especiales (Villagra, 2012, p. 373).

De conformidad al mencionado cuerpo legal, las personas juridicas pueden ser deman-
dadas por acciones civiles y pueden hacerse ejecucion en sus bienes, lo que significa que son
responsables por el incumplimiento de contratos civiles y comerciales (Villagra, 2012, p. 373).

c. Responsabilidad directa del Estado por los dafios causados por las cosas o el riesgo

Se reconoce la responsabilidad estatal por hechos accidentales acaecidos dentro de la
Administracion o dafos producidos por las cosas a su cuidado, en los que no existe culpa de los
agentes ni se trata de actos propios de la administracion. Esta responsabilidad no se encuen-
tra comprendida en el art. 39 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, pues no puede
hablarse de dafios causados por «actos estatales»; se dan en la doctrina y en la jurisprudencia
diferentes fundamentos. En este sentido, se menciona que se funda predominantemente en
la doctrina: en el principio de la igualdad de sacrificio y en el riesgo de administracion, aunque
se reconoce que en nuestro ordenamiento puede encontrarse fundamento también en la res-
ponsabilidad por accidentes de trabajo del Codigo Laboral y en la de dafos causados por las
cosas de que una persona se sirve o que tiene a su cuidado del Cédigo Civil (Villagra, 2012, p.
289).

d. Responsabilidad indirecta o subsidiaria

Hay responsabilidad directa y personal del funcionario o empleado publico frente al
particular damnificado en caso de la comision de hechos punibles o actos ilicitos en el ejercicio
de sus funciones. En estos casos, la responsabilidad del Estado es subsidiaria y entra a tallar
Unicamente en caso de insolvencia de los funcionarios implicados (art.106 Constitucion de la
Republica del Paraguay y 1845 del Cédigo Civil).

En caso de comisidn de hechos punibles o actos ilicitos fuera del ejercicio de la funcidn,
hay responsabilidad directa y personal del funcionario o empleado publico frente al particular
damnificado. Como en este caso no actia como érgano del Estado, este no se encuentra obli-
gado a responder. El funcionario responde a titulo personal, como cualquier particular (art.
1833 y siguientes del Cédigo Civil).
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Il. Estado de Derecho y Derecho Administrativo

No existe una definicidon univoca o generalmente aceptada de Derecho Administrativo;
pero a los efectos de esta exposicion podemos recurrir a la brindada por Ramirez Candia quien
propone que es «(...) la rama del derecho publico interno que tiene por objeto el conjunto
de principios y normas que regulan la estructura de la administracién publica, las actividades
realizadas por las mismas en ejercicio de la funcién administrativa, los medios utilizados, la
participacién de los administrados, el control sobre la funcidn ejercida y las responsabilidades
emergentes del ejercicio de dicha funcion» (Ramirez, 2009, p. 15).

1. Reserva de ley o principio de legalidad

El art. 257 de la Constitucién de la Republica del Paraguay establece que «(...) los 6r-
ganos del Estado se subordinan a los dictados de la ley...». De esta disposicion se deriva una
exigencia de regularidad y validez del acto administrativo, que se analiza desde la perspectiva
de la concurrencia de una serie de condiciones.

La primera condicidn trata de la autorizacion que tiene la autoridad administrativa para
tomar una medida. La autorizacion le otorga su poder juridico; de lo que se deriva que sin esta
no existe tal poder. El agente estatal se encuentra en una posicién muy diferente a la de las
personas de derecho privado, para quienes se encuentra permitido todo lo que no estd prohi-
bido. Aquel no le basta examinar que el acto no le esta prohibido, sino que debe asegurarse de
que el mismo le esté positivamente autorizado. En esto consiste el principio fundamental de la
legalidad de la administracion (Villagra, 2012, p. 59).

El sometimiento de la administracidn a la ley es visto como uno de los grandes logros
del Estado de Derecho de nuestro tiempo. Esta subordinacidn se revela bajo los siguientes
aspectos: a) la subordinacion de las leyes administrativas a la Constitucion (art. 137 de la carta
magna); y b) la subordinacidn de los drganos del Estado a la ley (art. 257 de la Constitucion);
incluso las facultades discrecionales que las leyes confieran a las autoridades administrativas
deben contener limitaciones, a fin de que en su ejercicio no se utilicen con otras finalidades,
derivando en una extralimitacion o desviacién de poder (Villagra, 2012, p. 470).

2. Principio de proporcionalidad

El Estado —y en particular la Administracion—, como se ha sefalado en unidades an-
teriores, debe realizar los siguientes planteamientos, respecto a cada medida que pretende
tomar, para asegurarse de que la misma es licita.

a. Fin legitimo de la medida

Se debe analizar, en primer término, si la medida persigue un fin legitimado por el or-
den constitucional y legal.
b. Idoneidad de la medida

De responderse positivamente el primer planteamiento se debe analizar luego, si la
medida permitiria alcanzar el que se persigue.
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c. Necesidad de la medida

Si la medida es idénea, se debe analizar en tercer lugar, si esta se presenta como el
mejor medio (menos lesivo o invasivo) con el cual se pueda alcanzar —de igual manera— el fin
propuesto.

d. Proporcionalidad en sentido estricto o conformidad de la medida

Por ultimo, se debe analizar si la afectacion que se produce con la medida se encuentra
en relacién con el beneficio que con ella se persigue.

La proporcionalidad de los actos de la administracion no puede ser analizada de mane-
ra abstracta. Siempre se los debe valorar o contrapesar en relacion con algun bien juridico o
interés que resulte arriesgado o afectado. Si no se afecta un bien juridico o interés alguno con
la medida, el analisis de proporcionalidad se debe limitar solamente a la eleccion de la mejor
medida, de entre otras posibles. El concepto de proporcionalidad contiene una valoracién o
ponderacién entre dos intereses o bienes juridicamente tutelados. La observancia del princi-
pio de proporcionalidad es determinante para justificar y —de esta manera legitimar— even-
tuales afectaciones a derechos fundamentales (Glinzel, 2021, pp.12-13).

3. Jurisdiccion en lo contencioso-administrativo

En lo relativo al acto que da inicio a un proceso contencioso-administrativo, el mismo
se describe en la Ley N.2 1462/35 indistintamente como «recurso» y «demanda»; se considera
que este acto tiene una doble naturaleza, puesto que es un recurso desde la perspectiva que
se interpone contra una resolucién preexistente y una demanda porque con él se inicia un
procedimiento con todas las etapas de un juicio ordinario, dentro una instancia independiente
(Villagra, 2012, p. 414).

Esta demanda contencioso-administrativa debe promover dentro del plazo previsto en
el art. 1 de la Ley N.2 4.046/10 que modifica el art. 4 de la Ley N.2 1.462/35: «El recurso en lo
contencioso-administrativo contra toda resolucién administrativa debera interponerse dentro
del plazo de dieciocho dias».

La Ley N.2 1.462/35 establece que, en la sustanciacion del juicio regiran las disposicio-
nes del cédigo procesal civil, la ley organica de los tribunales y de las leyes especiales sobre Ia
materia.

La demanda o recurso contencioso puede tener distintos alcances; puede ser de nuli-
dad/anulacion o de apelacién. En el primer caso, el argumento se basa en la ilegalidad, mien-
tras que en el segundo es la falta de mérito (Villagra, 2012, p. 415).

4, Procesos administrativos sancionatorios

La Administracion, en ejercicio de su potestad sancionadora, puede imponer sanciones
por las trasgresiones del ordenamiento juridico tipificadas como infracciones o faltas.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido de manera general que, en
estos casos, la Administracion debe dar cumplimiento a los principios y garantias procesales,
haciendo referencia a las disposiciones del art. 17 de la Constitucidon de la Republica del Para-

guay.
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En particular, este Tribunal ha reconocido, por ejemplo, la necesidad de observar las
siguientes garantias:

- Prohibicidn de doble juzgamiento/procesamiento: «(...) tenemos al principio non bis in idem
consagrado en la Constitucién de la Republica del Paraguay en el Art. 17, que copiado en la
parte pertinente dice: ‘De los derechos procesales. En el proceso penal o en cualquier otro del
cual pudiera derivarse pena o sancién, toda persona tiene derecho a: (...) 4) Que no se le juzgue
mas de una vez por el mismo hecho...’» (Acuerdo y Sentencia N.2 145 de fecha 23/04/2018).

- Principio de legalidad: «(...) entre los principios aplicables al Derecho Administrativo san-
cionador, podemos mencionar: 1. Principio de legalidad: al igual que en el Derecho Penal, se
traduce en que la potestad sancionadora es una materia de reserva de ley...» (Acuerdo y Sen-
tencia N.2 1.169 del 28 de noviembre de 2.020).

En referencia al procedimiento administrativo disciplinario, se hace mencidén a que en
el derecho comparado pueden apreciarse controversias respecto a si los principios del dere-
cho penal y procesal penal tienen vigencia en el campo administrativo, pero que en nuestro
ordenamiento esta discusidn se encuentra superada, pues en el art. 17 de la Constitucién de
la Republica del Paraguay se expresa que «...en el proceso penal o en cualquier otro del que
pueda derivarse pena o sancidn, toda persona tiene derecho a...»; de este texto se deriva que
«(...) en nuestro procedimiento disciplinario deben aplicarse los principios inspiradores del
orden penal» (Ramirez, 2009, p. 510).

Se sefiala la vigencia: del principio de legalidad (legalidad de las faltas administrativas,
de las sanciones administrativas y del procedimiento para la investigacion de la conducta de
los funcionarios); del derecho a la defensa del funcionario (ser oido para aceptar u oponerse a
la imputacidn, participar y controlar el procedimiento, ofrecer pruebas, obtener una decision
motivada, impugnar la decisién); del derecho a que no se utilicen en su contra pruebas ilega-
les; de la prohibicién a la doble persecucién administrativa (non bis in idem); de la presuncién
de inocencia; de los principios de culpabilidad y proporcionalidad; de la irretroactividad de las
normas sancionadoras administrativas desfavorables y la retroactividad de la ley favorable; y
del derecho a un juicio publico (Ramirez, 2009, pp. 510-524).
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UNIDAD 11: Estado de Derecho y Derechos Humanos
I. De los Derechos Humanos. Concepto

Los derechos humanos son aquellas libertades, inmunidades, pretensiones y potes-
tades que corresponden a todo ser humano como condicidn necesaria para realizarse como
sujeto moral y cuya satisfaccidn es condicidn necesaria para justificar la existencia, el origen 'y
el contenido de un sistema juridico (Hierro: 131).

En la literatura sobre el tema, puede verse una clasificacién de los derechos humanos, en

a. derechos civiles y politicos; b. econdmicos sociales y culturales; y c. derechos colec-
tivos, que suele sostenerse, responde a una clasificacién generacional de los derechos huma-
nos, en la que los derechos civiles y politicos serian de primera generacion, los econdmicos,
sociales y culturales, de segunda generacion y los colectivos, de tercera generacion, la tenden-
cia dominante de la doctrina actual sostiene que es incorrecto apelar a su uso, debido a que
esta clasificacidn se asocia al encubrimiento de una valoracién implicita o explicita de tinte
ideoldgico, antes que argumentativo basado en razones de peso’

En tal sentido, se comprende que cuando hablamos de los derechos humanos nos re-
ferimos a derechos universales con vocacién transformadora, fundados en valores y principios
centrados en la igual capacidad y libertad sustantiva como elementos para el aseguramiento
de la autonomiay el desarrollo personal, y cuya proteccién juridica entrafia su condicién y pro-
teccion como derechos de primer orden. Constituyen un conjunto de derechos con un sentido
de continuidad axiolégica y estructural.

Desde la Organizacion de las Naciones Unidas se afirma que los derechos humanos son
multiples y atafien a todos los aspectos de la vida de las personas. La consideracion unitaria
de los derechos humanos comprende derechos relacionados a diferentes esferas civil, politica,
econdmica, social y cultural, asi como a los derechos colectivos de los pueblos?

1 En este, Hierro sostiene que “los derechos de primera generacion son de realizacion posible y automatica en cuanto se re-
conocen juridicamente mientras que los de las generaciones posteriores son derechos en sentido impropio, ideales dificiles
de alcanzar y cuya mera declaracién juridica no permite su automatica proteccidn jurisdiccional. Para otros, como ocurrid en
la mayor parte del pensamiento marxista, esa valoracidn se invierte para despojar de valor a aquellos derechos, individuales
y politicos, de la primera generacion que resultarian inutiles, vacios de contenido, en tanto no estuviesen satisfechos los de-
rechos econdmicos y sociales”. HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016,
p.113.

2 Unidn Interparlamentaria y Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Derechos Humanos. Manual parla-

mentario N°26, Ginebra, 2016, p.20 y sgtes.
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Esfera de derechos civiles y politicos

Esfera de derechos econémicos,
sociales y culturales

Esfera de derechos
colectivos

¢ El derecho a la vida

¢ El derecho a no sufrir torturas ni
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

¢ El derecho a no ser sometido a
esclavitud, servidumbre o trabajos
forzosos

¢ El derecho a la libertad y la seguri-
dad de la persona

¢ El derecho de las personas deteni-
das a ser tratadas humanamente

¢ La libertad de circulaciéon

¢ El derecho a un juicio imparcial

¢ La prohibicidn de las leyes penales
retroactivas

¢ El derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica

¢ El derecho a la vida privada

¢ La libertad de pensamiento,
conciencia y religion

¢ La libertad de opinidn y expresién
¢ La prohibicidn de la propaganda en
favor de la guerra y de la apologia
del odio nacional, racial o religioso
e La libertad de reunion

e La libertad de asociacién

¢ El derecho a contraer matrimonio
y formar una familia

¢ El derecho a participar en la
direccidn de los asuntos publicos, a
votar y ser elegido y a tener acceso a
las funciones publicas

* El derecho a trabajar

* Derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfacto-
rias

* El derecho a fundar sindicatos
y a afiliarse a ellos

* El derecho a la seguridad
social

* La proteccidn de la familia

* El derecho a un nivel de vida
adecuado, incluidos alimentos,
vestido y vivienda adecuados

* El derecho a la salud

* El derecho a la educacién

¢ El derecho de los
pueblos a:

¢ La libre determinacién;
¢ El desarrollo;

¢ El libre uso de su
riqueza y sus recursos
naturales;

¢ La paz;

¢ Un medicambiente
saludable.

¢ Derechos de las mino-
rias nacionales, étnicas,
religiosas y linglisticas;
¢ Derechos de los
pueblos indigenas

Elaboracién propia con base en ejemplos citados en el Manual sobre Derechos Humanos

«El Estado de Derecho. Manual Basico»
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Il. Como surgieron y se desarrollaron los derechos humanos

La paricidn conceptual de los derechos humanos, como categoria conceptual propia-
mente dicha, se identifica en los siglos XVII y XVIII. En estos tiempos, los mismos se encontra-
ban conceptualizados en textos filoséficos que han dado lugar a su configuracién en declara-
ciones. A partir de ello, pude notarse también, sus antecedentes.

La historia de los derechos humanos se identifica con la historia de la humanidad en
torno a la lucha de las personas para obtener la autonomia, medios necesarios de subsis-
tencia, los principios de dignidad y libertad, la igualdad y la seguridad. Si se presta atencion,
puede notarse que, en todas las etapas de la evolucion, se podria identificar la presencia de
los derechos humanos, como fendémenos de orden cultural, religioso, ideoldgico, filosofico,
politico y juridico.

En sus antecedentes, se encuentra la elaboracién de derecho subjetivo como antiguo derecho
natural, y se crea el concepto de los «derechos naturales», a partir de los filésofos dominicos
Francisco Sudrez y Francisco de Vittoria.

La filosofia iusnaturalista teoriza este concepto con John Locke como principal expo-
nente, desde la esfera de la filosofia politica, declarados como forma solemne en la indepen-
dencia de las colonias britanicas de América del Norte en 1776, también han servido a la decla-
racion realizada en el marco de la revolucién francesa de 1789. Como precedente inmediato a
ambas declaraciones, se encuentran declarados en el Bill of Rights britanico de 1689.

Siguiendo a Hierro podemos distinguir tres fases:
1. Fase declarativa:

Aparicidon de las declaraciones solemnes y formales de derechos humanos Inglaterra y el Bill
of Rights (afio 1689).

America del Norte y la Declaracion de la Independencia (1776). Francia y la Declaracién del
hombre y del ciudadano (1789) Similitudes y diferencias de los contenidos de las declaracio-
nes:

- En el texto inglés figuran como derechos histdricos de los ingleses, en tanto que en el
norteamericano y en el francés, figuran como derechos naturales.

- Los ingleses fundan su existencia en el derecho comun; los norteamericanos la fun-
dan en la religidn y en la razén; los franceses la fundan en la razén, desde un sentido mucho
mas laico.

- En la declaracién britanica, el nucleo de derechos protegidos es la seguridad juridica
frente a la arbitrariedad; en la declaracidon norteamericana, la libertad, la igualdad y la busque-
da de la felicidad; mientras que, en la declaracién francesa, la libertad y la igualdad se vinculan
directamente a la propiedad privada y a la seguridad.

- La declaracidn, en el modelo britanico, se atribuye al pueblo en conjunto ordenado en
estamentos; en el norteamericano, a todo el pueblo de las 13 Colonias; en el modelo francés,
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al tercer Estado como estamento que formula su declaracién frente a la monarquia, la nobleza
y el clero.

- De acuerdo con la funcién politica, en el modelo britanico se pretende limitar el po-
der mondarquico y someterlo a limites legales establecidos; en el modelo norteamericano, se
pretende justificar la creacion de un nuevo Estado mediante el derecho a la rebeliéon; en tanto
que, en el modelo francés, se buscaba justificar la transformacion de la estructura del propio
Estado.

2. Fase de positivacion:

En esta fase, los derechos naturales se empiezan a conformar como derechos de espe-
cial relevancia. En los diversos modelos de Estado, se los ha positivado como derechos funda-
mentales, como derechos constitucionales y surgen nuevos esquemas institucionales para la
garantia de los mismos.

No se trata de un proceso pacifico ni lineal. Se dieron tiempos de expansién y de re-
cesidn de los derechos. Su existencia se enfrenta a la restauracién y a las ideas de retorno al
Antiguo Régimen, resistencia de la burguesia triunfante que se oponia a la extension de esos
derechos a las clases populares.

En el siglo XX se debid enfrentar a las filosofias politicas transpersonalistas y a las con-
secuentes instituciones del Estado totalitario, en sus dos formas historicas.

- En esta fase, el modelo britanico se decanté por la competencia parlamentaria pura.
Este modelo desarrollé los derechos declarados en el Bill of Rigths y de otros posteriores, se
realiza por la legislacién ordinaria del Parlamento britanico. Se ha legislado de forma aislada
sobre derechos humanos que versan sobre diferentes cuestiones como, por ejemplo, respecto
al comercio de esclavos, a través de la Slave trade act de 1807. Se seiala que desde 1689 hasta
1998 en el Reino Unido no ha existido ley alguna que declare o regule sobre derechos huma-
nos. Recién en 1998 se aprobd la Human Rights Act para la imposicién ante tribunales locales
de los derechos humanos contenidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, posee como trasfondo el control de
convencionalidad.

- En el modelo norteamericano se establece el control judicial de la constitucionalidad
de las leyes. En su Constitucion, se contienen los derechos humanos en las 10 primeras en-
miendas (1791) o Bill o Rights quedando los derechos contenidos en la misma protegidos por
cualquier drgano jurisdiccional. El valor normativo de la constitucién y su supremacia se dio
en el famoso caso Marbury vs. Madison en donde el juez Marshall considerd, y es el criterio
sostenido hasta la actualidad, que la Constitucion tiene supremacia frente a cualquier legis-
lacion estatal o federal que sea contraria a la misma y, como efecto, corresponde la nulidad e
inaplicabilidad.

- El modelo francés es el de la declaracién constitucional y desarrollo legislativo, in-
corporando posteriormente un control concentrado de la constitucionalidad. Junto con la de-
claracion de derechos, se dio el fendmeno de desconfianza en jueces por la lealtad pasada
a la Corona. Los derechos constitucionales declarados debian ser determinados en cuanto a
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su alcance y garantias por el legislador (expansiones y restricciones). Luego, surgio la «referé
legislatif» de 1790 que establece que la interpretacidn es una fase de la creacion de la ley, por
lo que corresponde al legislativo (division de poderes y desconfianza en poder judicial); luego,
el Senado Conservador introdujo el «Jury Constitutionnaire» en 1799 que es un érgano con
poder de declarar o no la constitucionalidad de las leyes y consiguiente nulidad de actos cali-
ficados de inconstitucionales dictados por el tribunal o gobierno (no logré declarar la inconsti-
tucionalidad de ninguna ley, lo que autores atribuyen a esta férmula como el imperio de la ley
sobre los derechos), luego se pasé al Comité Constitucional 1946 y al Consejo constitucional
de 1958.

3. Fase de Internacionalizacion

En que la declaracidn y proteccion institucional de los derechos humanos se traslada y
proyecta al ambito internacional. Se tiene como mira su universalizacidn y, en consecuencia,
se pretende promover y compeler a los Estados a respetarlos, protegerlos, satisfacerlos y pro-
moverlos.

I1l. Funcién de los Derechos Humanos en el Estado de Derecho

Segln un concepto ampliamente aceptado en doctrina, una de las caracteristicas que
define el concepto de Estado de Derecho, que es el que propugna la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, es el que establece que las leyes y demds actos normativos, deben ser compatibles
con las normas y los principios internacionales de derechos humanos.

Es relevante recordar que, la férmula que derivé en el concepto actual de Estado de
Derecho, ha ido evolucionando y que cada una de las etapas de su evolucidn, ha sido deter-
minada significativamente por el tipo de derechos que se han reconocido e incorporado a los
textos constitucionales® Se sefala, en este sentido, que la historia del reconocimiento de los
derechos humanos es interdependiente a la del concepto de Estado de Derecho.

En la segunda mitad del Siglo XVIII, revolucionarios franceses y americanos sostenian
que la proteccién de los derechos del hombre era el fundamento y la finalidad de las institu-
ciones estatales, considerados ellos como derechos innatos, anteriores y superiores al Estado,
que este solo podia reconocer en sus textos constitucionales. Estas ideas contindan vigentes y
han sido perfeccionadas con la evolucién del concepto de Derechos Humanos y de Estado de
Derecho.

Desde una esfera sustancial, se concibe a los derechos humanos como un elemento
integrante de todo Estado de Derecho y su evolucién supone la existencia, entre otros elemen-
tos, de la proteccidn especifica de derechos y libertades fundamentales.*

3 En los inicios de la evolucidn de la férmula que derivé en el actual concepto de Estado de Derecho, se limitaba al reconoci-
miento de derechos de aquellas personas que tenian medios econdmicos. Por tanto, el reconocimiento carecia de vocacién
universal, y el Estado se limitaba a acciones de limite y de no interferencia, salvo para el resguardo de la seguridad y de la
propiedad privada. Con posterioridad, los reclamos condujeron a que el Estado, asuma una conducta mas activa y empren-
da acciones de caracter positivo, tendientes al desarrollo de la personalidad de forma autonémica. De esa manera, se han
reconocido derechos fundamentales basados en la calidad de vida y se han reafirmado los valores de dignidad, libertad y la
igualdad.

4 Un esquema amplio de estos elementos pude verse en DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998,
pp. 104 y 105.
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Una amplia parte de la doctrina actual afirma que la mejor forma de articular el res-
peto, ejercicio y garantia de los derechos humanos fundamentales, es a través del Estado,
estableciendo derechos juridicos, promulgando constituciones, creando instituciones sociales,
impulsando planes econémicos y desarrollando modelos de sociedad. Vale aclarar que no se
ha hecho referencia a los derechos humanos mismos que, como derechos morales, son pre-
vios al poder politico y al Derecho.®

Ademas, el consenso general sobre la validez de los derechos humanos fundamenta-
les, representada por el amplio reconocimiento constitucional y acogida de los sistemas inter-
nacionales de proteccidn por parte de los Estados de la comunidad juridica internacional, da
cuenta de que se los comprende como derechos de primer orden.

La institucionalizacién juridica-politica de valores y principios morales a través del Es-
tado de Derecho, constituye la materializacion de los contenidos sustanciales que lo dotan de
legitimidad. En la conformacidon de los Estados subyacen valores éticos, politicos y morales
extrajuridicos, vinculados a los valores de la justicia, que irradian el contenido constitucional.

Los principios recogidos en el derecho positivo son siempre expresién de valores sus-
tantivos politico-morales que los trascienden y que el propio derecho pretende promover.® En
este sentido, los valores de libertad e igualdad guian los fines del Estado. De acuerdo con ello,
se atiende a los derechos fundamentales de contenido civil, politico y social en tanto instru-
mentos para la consecucién de la justicia como fin ultimo del Estado.

Cabe sefialar que un orden politico-juridico es justo si y sélo si estad disefiado para pro-
teger y satisfacer los derechos morales bdsicos de los individuos sujetos a él y fundamenta su
autoridad en esos mismos derechos, por los individuos, en su participacién y en su consenti-
miento.”

Finalmente, cabria decir que los derechos humanos son valores que sirven de guia a los
fines del Estado que pretende ser un Estado de Derecho, tales como la realizacidn de la justi-
cia, lo que le dota de legitimidad y fortalece la gobernabilidad, en beneficio de la paz social.

IV. Razones y dimensiones de los Derechos Humanos en los sistemas politicos

Actualmente, existe un amplio reconocimiento, a nivel internacional, de la vigencia de
los derechos humanos, lo que hace pensar a algunos tedricos que también es ampliamente
aceptado el criterio que establece que, en un Estado de Derecho, las leyes y demas actos nor-
mativos, deben ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Sin embargo, otros sostienen la necesidad de hacer hincapié y ahondar en las razo-
nes de la existencia y vigencia de los derechos humanos, atendiendo a las constantes violacio-
nes en que se incurren sobre los mismos.

5 FERNANDEZ, E., «El problema del fundamento de los derechos humanos», Anuario de derechos humanos 1981, Instituto de
derechos humanos de la Universidad Complutense, Madrid, 1982, pp. 73 y ss.

SVEGA, J., «El sujeto de derecho y la relacidn juridica. De las modalidades dednticas a las posiciones juridicas de Hohfeld», en
Conceptos bdsicos del Derecho, GONZALEZ, D. (Coordinador), Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 142.

7HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 156.
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Incorporar las razones de los derechos es importante tanto para teorizar sobre ellos,
como para su praxis politica, es decir que, tanto para establecer sus fundamentos como para
impulsar su proteccién. La determinacion de los fundamentos de los derechos es materia de la
filosofia, en tanto que la justificacién de la necesidad de su proteccién, es materia juridico-po-
litica.®

En este sentido, afirma Eusebio Fernandez en su obra Teoria de la justicia y derechos
humanos que, para proteger los derechos humanos no basta sélo con las normas juridicas
(praxis) que los garanticen, sino que se requiere de circunstancias sociales, econdmicas, cultu-
rales y politicas que los posibiliten, asi como del respaldo de buenos argumentos a la hora de
fundarlos y defenderlos.

Los derechos humanos serian una especie de derechos subjetivos y es esta nocion de
derechos subjetivos la que aparece ligada a la afirmacidn del individuo como soberano, afir-
macidén que se desarrolla paralelamente a la del Estado, como soberano colectivo.?

1. Razones

Las razones que fundamentan la existencia y vigencia de los derechos humanos son
ampliamente abordadas desde la filosofia del derecho. Muchos doctrinarios han teorizado
sobre este tema.

Desde un enfoque de las razones de exigencia de justicia, Hierro especifica que son las
violaciones habituales de un dmbito cualquiera de la seguridad, la libertad o la igualdad de las
personas las que dan lugar a la justicia de reivindicacién de una proteccién institucional espe-
cifica, mediante un derecho fundamental, la habitual forma juridico-positiva de los derechos
humanos, de ese ambito de maltratado.°

Se argumenta, ademas, que la razén por la cual en distintos contextos espaciales y
temporales se reclaman unos u otros derechos como mas importantes, radica en el hecho de
que en cada contexto son derechos diferentes los que estan en peligro o se echan en falta.'*

Las razones que fundamentan los derechos humanos han sido desarrolladas a lo largo
de su existencia en el marco de la filosofia del derecho a través de las teorias de la justicia. Sin
realizar un recuento detallado de cada una de ellas, realizaremos un breve repaso de las ideas
fundamentales aportadas.

Las teorias mayormente aceptadas tienen en comun la concepcidn normativa de la
persona como agente moral auténomo, la que se constituye en un prerrequisito que permite
abordar el tema desde las razones que fundamentan los derechos, a partir de teorias que asu-
men la idea de la autonomia de las personas.

8 BEA, E., Derechos Humanos en DE LUCAS y otros, Introduccién a la teoria del derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp
p366

° Para mayores detalles consultar HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 131

9 lbidem, p. 186.

11 GARCIA MANRIQUE, «En torno a la libertad, la igualdad y la seguridad como derechos humanos basicos (Acotaciones a
Liborio Hierro)», DOXA. Cuadernos de filosofia del derecho, 2000, p. 390.
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La perspectiva de las teorias del bienestar ofrece un enfoque centrado en la satisfac-
cion de bienes y valores de caracter imprescindible para la supervivencia humana y como un
medio para evitar su dafio. De esta manera, aporta la idea de las necesidades vinculadas a la
moralidad con miras a la autonomia de las personas.?

Desde un enfoque de justicia social, la concepcidn tedrica de las capacidades determi-
na un umbral minimo de capacidades que comprende ampliamente a los derechos sociales.
Ello admite a las personas elegir y actuar libremente y, en consecuencia, asegura la calidad de
vida y posibilita su desarrollo personal.t

Desde una esfera juridico-politica, la teoria que postula la libertad como ideal supre-
mo de todo Estado concibe de manera unitaria a los derechos civiles, politicos y econdmicos,
sociales y culturales, asi como los derechos colectivos como derechos fundamentales con el
argumento de que todos conducen a la materializacidn de la libertad real. Esta teoria identifica
las necesidades basicas con las condiciones para que las personas sean libres y las combina
con las capacidades equitativamente distribuidas para posibilitar el desarrollo personal.'*

Las ideas de estas tesis destacan la importancia del caracter fundamental de los de-
rechos humanos como fuente del derecho subjetivo. Esto se debe a que los valores protegi-
dos por los derechos fundamentales se transcriben en derechos subjetivos que permiten su
exigibilidad juridica. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la configuracién normativa e
institucional de las garantias politicas de los derechos humanos es previa a su exigibilidad ju-
risdiccional. Lo cual nos lleva a concluir que el sentido de las garantias politicas condiciona la
existencia de las garantias juridicas.

2. Dimensiones

Los derechos humanos tienen un doble cardcter objetivo y subjetivo que establecen su
alcance en las diversas esferas publicas y posibilitan diversos tipos de exigibilidad politica y ju-
ridica, lo cual abre paso al tratamiento de las garantias que se desprenden de estos derechos.
Podria entenderse esta interrelacién de los derechos fundamentales objetivos y subjetivos
junto con su exigibilidad, como un desarrollo que puede darse en paralelo, pero que constitu-
yen factores necesarios para la activacidon de garantias (sean estas normativas, jurisdiccionales
o institucionales), con lo cual se cierra el circulo de la efectividad de los derechos humanos
como derechos fundamentales.

La dimensidon objetiva de los derechos humanos implica deberes para los diferentes
poderes publicos vinculados, de realizar actividades tendientes a que los derechos humanos
sean efectivos. Esto supone la consecuente prohibicion de inaccién de los poderes publicos.
La dimensidn subjetiva describe la posibilidad material que poseen las personas y grupos de
accionar judicialmente cuando consideren que sus derechos se encuentran menoscabados o
en peligro inminente de ser desconocidos.

2para un estudio en detalle de estas teorias se puede consultar las obras de Afidn, Hofeld, Alexy, Hard, Rawls, Hierro, Mac
Cormick, Ansudtegui, Kelsen, Wiggins, Diaz entre otros filésofos del derecho que abordan en profundidad las razones de los
derechos, desde la filosofia del derecho, sociologia y politica.

13 Un detalle de esta teoria se puede verse en NUSSBAUM, M., Crear Capacidades. Propuestas para el desarrollo humano,
Paidds, Barcelona, 2012.

14 Esta teoria es tratada en profundidad en GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013.
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A escala local, los derechos humanos consagrados en la normativa fundamental para-
guaya poseen ambas dimensiones también conocidas en doctrina como aspectos. De un lado,
el aspecto objetivo que comprende el lineamiento que ha de guiar las labores de produccion,
interpretacién e implementacién del derecho.

Conviene advertir que el aspecto objetivo hace referencia igualmente a las garantias
primarias que serian aquellas que establecen o delimitan el contenido de los derechos al tiem-
po que imponen una serie de obligaciones dirigidas tanto a otros poderes publicos como a
actores particulares.” Igualmente, estos entraian la funcién de constituirse en elemento pri-
mordial para dilucidar juicios sobre cuestiones recaidas en la esfera constitucional.

Del otro lado, la dimensidn subjetiva refiere a la justiciabilidad de los derechos huma-
nos. Cabe agregar que este aspecto describe, asimismo, a las garantias secundarias, dado que
son las técnicas de tutela consistentes en la previsidn de controles y de vias de reparacion en
el caso de la ausencia o insuficiencia de las garantias primarias.'® La misma encuentra cabida
en el ordenamiento juridico-politico paraguayo.

V. Exigibilidad politica y juridica de los derechos humanos: configuracién de sus garantias

La exigibilidad de los derechos humanos supone examinar la manera en que se en-
cuentran configurados en el Estado de Derecho, es decir, la manera en que los sistemas politi-
cos y juridicos los acogen, reconocen, configuran y, por tanto, garantizan.

La posibilidad de exigir el derecho sugiere pensar la manera en que estos se encuen-
tran configurados para su garantia.

Los derechos humanos no son simples enunciados que se encuentran contenidos en
las normas. Se trata de derechos que refieren a los valores intrinsecos de las personas, es decir,
a la dignidad de las mismas. Por tanto, su realizacion efectiva es de primordial importancia.
Su reconocimiento en textos constitucionales los torna politica y juridicamente exigibles a los
Estados. De este aspecto se ocupan las teorias de las garantias.

De acuerdo con la organizacién estatal, los derechos humanos implican obligaciones
dirigidas a los poderes publicos y, en ese sentido, implican para las instituciones publicas la
obligacion de realizar acciones positivas, negativas y de progresidn, con miras a la realizacidn
de los derechos de las personas.?’

Al mismo tiempo, las personas se encuentran legitimadas para ejercer acciones ten-
dientes a la tutela directa de sus derechos. Este aspecto describe la faceta de la sociedad civil
que interviene en la exigibilidad por diversas vias. Esta esfera supone establecer las vias de
caracter institucional y extra institucional.

15 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007, p. 114.

16 |bidem

7 En el marco del derecho internacional de los derechos humanos se diferencian las obligaciones tradicionales del derecho
internacional publico. En el primero la obligacidn no lleva la nota de reciprocidad de las obligaciones juridicas dado que los
beneficiarios o destinatarios de tales obligaciones son, con caracter general, todas las personas, y los obligados a realizarlas,
los Estados en tanto soberanos cuyo fin es la justicia que debe primar con caracter general.
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En la actualidad, la teoria de las garantias de mayor aceptacién es la que surge en la
doctrina del derecho internacional y que se desarrolla en el ambito local. La teoria ideada en
el derecho internacional de los derechos humanos ofrece algunas tesis basicas:

1. Tesis de la indivisibilidad e interdependencia de dichos derechos humanos: Esto es, los de-
rechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales comprendidos e interpretados como
un conjunto unitario.

2. Tesis de la titularidad universal: el caracter de estos derechos es general o erga omnes, es
decir, que el mismo opera frente a todas las personas, sin distinciones.

3. Tesis de Obligaciones Generales: Se establece un esquema basico de distincion de las obli-
gaciones estatales en orden al respeto, la proteccidn y satisfaccidn. La adhesidn de los Estados
a los instrumentos internacionales les genera obligaciones. La indole de las obligaciones gene-
rales contraidas por los Estados depara tanto obligaciones de comportamiento como obliga-
ciones de resultado. Tradicionalmente se ha considerado que las obligaciones del Estado, con
relacidn a todos los derechos fundamentales, tienen tres diversos niveles: respetar, protegery
cumplir o realizar. A los que con el tiempo se ha incorporado las de facilitar y proveer. Las dife-
rentes aristas, tanto negativas como positivas, que deben tomar las acciones del Estado resulta
en una combinacién que debera responder a los contextos que posea cada caso particular.

4. Tesis del caracter inmediato y progresivo de las obligaciones: Las obligaciones con caracter
general son de cumplimiento inmediato. La obligacién de progresividad refiere a la puesta en
marcha de manera constante de acciones que persigan la plena efectividad de los derechos
humanos.

5. Tesis de la obligacién minima: El contenido esencial o minimo de la obligacién alude al nivel
minimo de respeto, satisfaccidén y garantia de los derechos sociales que los Estados deben
garantizar a todas las personas. Supone el contenido inderogable de un derecho. Constituye,
por tanto, una linea de base que debe ser garantizada para todas las personas en todos los
contextos.

6. Tesis del enfoque de las violaciones centrado en la no regresividad en la ejecucion de de-
rechos con caracter obligatorio: En cuanto a la prohibicion de regresividad, se destaca que el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —dérgano compuesto por 18 expertos
independientes que supervisa la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales— ha sostenido que, en caso de ser aplicada por un Estado parte, debe
estar plenamente justificada y «correspondera al Estado probar que dichas medidas no han
sido de caracter deliberado»®® (que se han debido a circunstancias ajenas a su voluntad).® En
todo caso, se tiene que la prohibicién de regresién debe darse por fuerza mayor y encontrase
acabadamente justificada por medio de pruebas a cargo del Estado; y siempre, en todo caso,
esta no entrafa una violacion al Pacto.

18 E| caracter deliberado a aquellas medidas que sean adoptadas de manera intencional o voluntarias por el Estado. SEPUL-
VEDA, M., «La interpretacion del Comité de Derechos econémicos sociales y culturales de la expresidn «progresivamente»,
Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. COURTIS, C. Compilador, CEDAL - CELS, Del
puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 132.

12 SEPULVEDA, M., «la interpretacidn del Comité de Derechos econémicos sociales y culturales de la expresién «progresiva-
mente», Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. COURTIS, C. Compilador, CEDAL
- CELS, Del puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 130
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1. Configuracion y exigibilidad de los derechos humanos en la Constitucion de la Republica
del Paraguay

La exigibilidad institucional se dirige a las acciones de los poderes publicos del Estado
que, conforme al imperativo constitucional, son los primeros llamados a la garantia de los de-
rechos de las personas. Con base en esto, la Constitucion de la Republica del Paraguay regula
las funciones para cada uno de los poderes.

La determinacion del caracter unitario de los derechos humanos consagrados en la
Constitucidn de la Republica del Paraguay, supone examinar la forma en que ella se expresa
por medio de la proclamacidn explicita y vinculada de sus articulados. Igualmente, supone
indicar el sentido que los convencionales han establecido en orden a la interpretacién de los
derechos fundamentales frente a la supremacia jerarquica de la Constitucion que, en estos
casos, debe darse en razdn de un orden supranacional de derechos humanos. Existe toda una
doctrina de las obligaciones estatales que impera en orden a los Estados que ratifican los tra-
tados y convenios internacionales en materia de derechos humanos

La consideracidn unitaria de los derechos humanos determina su estructura y vigencia
como guia de la interpretacién a escala local.?®

Para demostrar la manera como esto opera, este apartado desarrolla los caracteres
expresados en la Constitucidn de la Republica del Paraguay en orden al sistema de valores y
principios que los constituyentes le imprimieron al tiempo de su formulacién, como un texto
politico y como fuente del derecho a ser aplicado e interpretado.

La Constitucion de la Republica del Paraguay acoge los derechos humanos en un sentido
amplio. La recepcidn de tratados y convenios internacionales se ve favorecida en disposiciones
de los capitulos que versan sobre derechos civiles y politicos y sobre los econdmicos, sociales
y culturales. Cabe sefalar que, con el advenimiento de la democracia, el Estado se acoge a las
instancias de proteccién de los derechos humanos del sistema universal de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU) y regional de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

La reforma constitucional representd un importante avance en la esfera del recono-
cimiento de los derechos humanos por la incorporaciéon de importantes instrumentos inter-
nacionales. En este sentido, podria indicarse la mejora en los estandares de proteccidn. Sin
embargo, la asimilacion de tales instrumentos no se dio a cabalidad dado el limitado conoci-
miento en materia de derechos humanos de los constituyentes y de la comunidad politica y
juridica.®

En el marco del proceso constituyente se debatid y ratificé el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Ley N.2 5/92) y el pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales (Ley N.2 4/92); también, la convencién sobre los derechos del nifio (Ley
N.257/90). Al tiempo de la aprobacién de la reforma constitucional de 1992, los contenidos de

20 La consideracidn unitaria, si bien deviene del ambito del derecho internacional, se desarrolla y aplica en el campo del de-
recho local.

21 Para mayores detalles consultar VILLAGRA, S. «La Constitucion paraguaya y algunas conquistas de derechos humanos a la
luz de los instrumentos internacionales», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Comentarios a la Constitucion de
la Republica del Paraguay. Tomo I, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2002, p. 218.

95



los principales instrumentos internacionales se encontraban acogidos y sélo estaba pendiente
la adecuacién correspondiente de la legislacion interna.?? Cabe sefalar que otros documen-
tos relevantes en materia de derechos humanos como el Pacto de San José de Costa Rica, asi
como los relativos a proscripcién de las torturas, ya se encontraban ratificados con anteriori-
dad.

La dignidad de la persona humana, asi como la igualdad y la libertad como valores
acogidos de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos se encuentran
consignadas en diferentes capitulos de la Constitucidn de la Republica del Paraguay.

En materia de la dignidad humana y del principio de no discriminacién, la Constitucion
paraguaya toma el propio texto de la Declaracién Universal de Derechos Humanos al expresar
que «Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y derechos. No se admiten
discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira los factores que las mantengan
o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran
consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios» (art. 46 de la Constitucion pa-
raguaya). Se explicita que no existe cabida para ningun tipo de discriminacién y se establece
el deber del Estado de actuar para hacer efectivos esos derechos, lo que, de acuerdo con la
doctrina de los instrumentos internacionales, opera como una obligacién inmediata.

En el capitulo referente a la igualdad basada en la dignidad de la persona humana, se
especifica el deber del Estado de garantizar a todos los habitantes de la Republica.: 1. La igual-
dad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanard los obstaculos que la impidiesen; 2. La
igualdad ante las leyes; 3. La igualdad para el acceso a las funciones publicas no electivas, sin
mas requisitos que la idoneidad; vy, 4. La igualdad de oportunidades en la participacion de los
beneficios de la naturaleza, de los bienes materiales y de la cultura.

La declaracién de que la Republica del Paraguay se constituye en Estado social de dere-
cho, consignada en el primer articulo primero de la Constitucién de la Republica del Paraguay
de 1992, implica que «La igualdad ante la ley ha de ser complementada con la correccidn de
las desigualdades econdmicas y sociales, de modo a asegurar condiciones vitales minimas. Los
valores de la libertad y la igualdad sufren, pues, una redimensidn significativa con el paso del
Estado liberal al Estado social».?®

Importa puntualizar aqui que las garantias constitucionales descritas permiten invocar
estos derechos cuando las personas o grupos se ven en situacién de acudir a estratos judiciales
por violacidn de sus derechos.

Se establece también una disposicidn relativa a la igualdad, que es de suma importan-
cia para el contexto social y cultural del pais. La disposicidn prevista en el art. 48 de la Consti-
tucién de la Republica del Paraguay que establece la obligacidn de los gobiernos del Paraguay
de abordar aspectos relacionados con la igualdad entre hombres y mujeres con un imperativo

22 VILLAGRA, S., «La Constitucidn paraguaya y algunas conquistas de derechos humanos a la luz de los instrumentos interna-
cionales», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Comentarios a la Constitucion de la Republica del Paraguay. Tomo
Il, Corte Suprema de Justicia, Asuncidn, 2002, pp.217 y 218.

2 MENDONCA, D., «Constitucién y politica econdmica y social», Comentarios a la Constitucién de la Reptblica del Paraguay,
Tomo IV, Corte Suprema de Justicia, Asuncidn, 2012, p. 293 323.
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de resultado de que se logre de manera efectiva en el ambito de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales cuando establece: «El hombre y la mujer tienen iguales de-
rechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales. El Estado promovera las condiciones
y creard los mecanismos adecuados para que la igualdad sea real y efectiva, allanando los obs-
taculos que impidan o dificulten su ejercicio y facilitando la participacién de la mujer en todos
los ambitos de la vida nacional».

La igualdad supone, para el disefo y la implementacion de la politica publica estatal,
un imperativo de importancia, establecido en la Constitucidn, que debe traducirse en acciones
en las diversas esferas que otorguen de manera especial «protecciones sobre desigualdades
injustas», las cuales, en orden a la igualdad real y material «no serdn consideradas como facto-
res discriminatorios sino igualitarios» (el énfasis incorporado corresponde al parrafo final del
articulo 46 de la carta magna).

Este abordaje debe ser la guia de las acciones estatales y particulares en atencién a la
eliminacion de las brechas de desigualdades existentes por factores condicionantes como se
da en el caso de las personas y grupos en situacién de vulnerabilidad y, sobre todo, para el caso
de las desigualdades estructurales tan arraigadas en el pais y que son las que determinan los
elevados niveles de desigualdad de la poblacidn en el disfrute de todos sus derechos, por los
altos indices de pobreza y extrema pobreza.

Afirma Pisarello que «(...) la adscripcién de una determinada expectativa —la de vi-
vir de manera digna y segura, la de conservar la salud, la de decidir de manera auténoma
los propios planes de vida, etc.— al catalogo de derechos civiles y politicos o al catalogo de
los derechos sociales no pasa de tener un simple valor ordenatorio y clasificatorio. Una con-
ceptualizacidn rigurosa, por el contrario, obligaria a admitir un continuum entre unos y otros
(derechos civiles y derechos sociales), sin que ni las obligaciones que entrafian ni el caracter
mas o menos indeterminado de su formulacién ni su supuesta dimension individual o colectiva
puedan convertirse en elementos para una diferenciacion tajante.?

A escala local, la reconstruccidn unitaria permite interpretar la dignidad como fin de la
justicia desde los derechos de libertad e igualdad presentes en el texto constitucional. A ello
debe entenderse el sentido de la presencia de la calidad de vida (art. 6) y la primacia del inte-
rés general en orden al particular al decir del texto constitucional «En ningun caso el interés de
los particulares primara sobre el interés general» (art. 128).

La Constitucién de la Republica del Paraguay consagra derechos tales como el derecho
a la vida (art. 4); a la integridad fisica a través de la prohibicién de la tortura (art. 5); asi como
los derechos de las personas en situacién de vulnerabilidad, tales como los miembros de pue-
blos indigenas (art. 62-67); nifios, nifas y adolescentes (art. 54); personas privadas de libertad
(art. 21); personas mayores (art. 57); migrantes y sus familias, personas con discapacidad (art.
58). También, aquellos que atienden a las libertades clasicas como la libertad de circulacion
(art. 41); la libertad de opinién (art. 26); la de expresion (art. 28); la libertad de pensamiento,
conciencia, religion (art. 24); los derechos de participacion y organizacién politica (art. 124-
125); de intervenir en asuntos publicos, libertades politicas como derecho al sufragio activo
y pasivo (art.118-120); la libertad de reunién y la de asociacidon (art. 32-42); los derechos de
nacionalidad (art. 146-149); de fundar una familia (art. 50).

24 PISARELLO, G., Derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Trotta, Madrid, 2007, p.76 y 77.
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La Constitucion de la Republica del Paraguay presenta un extenso catalogo de derechos
econdmicos, sociales y culturales. En el Titulo Il de la parte dogmatica, correspondiente a los
«derechos, deberes y garantias», consagra varios de contenido social, tales como el derecho a
un ambiente saludable (art. 7); derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas
(art. 64); derecho a la salud (art. 68); derecho a la educacién y de sus fines (art. 73); derechos
laborales (art. 92); derechos econdémicos y reforma agraria (art. 115); y derecho a la vivienda
(art. 100); derecho a la produccion intelectual (art.110). También se refieren los enunciados
al derecho a la cultura (art. 81) y a la seguridad social (art. 95); el derecho a la calidad de vida
(art. 6).

Ademas de los derechos enunciados, el texto constitucional establece que «La enun-
ciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién no debe entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente
en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar
algun derecho o garantia» (art. 45 de la Constitucion).

De lo establecido en el articulo 45 referido, asi como de la declaracidon de que la Re-
publica del Paraguay se constituye en un Estado Social de Derecho, del primer articulo de la
carta magna se desprende que el reconocimiento de la vigencia de cualquier derecho que sea
considerado como inherente a la personalidad humana, hace que el mismo deba ser recono-
cido, respetado, tutelado, garantizado y promovido por parte del Estado. Se ha afirmado que
la supranacionalidad en materia de integracion regional debe encararse en el sentido de que
las normas concernientes a derechos humanos integran el bloque constitucional. La fuerza
de aplicacidon de los contenidos en instrumentos internacionales ratificados es exigible a nivel
local, en razén de que poseen rango constitucional.

VI. Obligaciones del Estado para hacer efectivos los derechos fundamentales

De las normas establecidas en la Constitucion de la Republica del Paraguay, surgen
obligaciones de los érganos que conforman el gobierno, de realizar actuaciones tendientes a
hacer efectivos los derechos basados en la dignidad de las personas.

El Poder Legislativo tiene la obligacion de legislar conforme a la Constitucién y a los
Tratados y Convenios internacionales aprobados. El Poder Ejecutivo tiene el deber de realizar
acciones concretas para ejecutar las normas de rango constitucional y legal. El 6rgano encar-
gado de prestar garantias judiciales es el Poder Judicial. Las garantias establecidas para hacer
efectivos los derechos y libertades fundamentales en la Constitucidon son: la inconstitucionali-
dad; el habeas corpus; el amparo y el habeas data. A esto se suma, el derecho de acceso a la
justicia.
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