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difusion del conocimiento juridico.
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académicos destacados y estudiantes talentosos que han aportado su tiempo, experiencia
y entusiasmo para hacer realidad este proyecto.
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PRESENTACION DE LA REVISTA DE DERECHO DE LA UMA

“Los libros me ensefiaron a pensar, y el pensamiento me hizo libre”

Ricardo Corazén de Ledn.

La presente publicacion, que se inicia este 2024, la primera en su elaboracion constituye
un gran aporte para la investigacion y el incentivo ideal para quienes se animan a publicar
un articulo juridico en una Alta Casa de Estudios.

En ese marco, la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, de la Universidad
Metropolitana de Asuncion, UMA Carrera de Derecho, se complace en presentar la
Revista de Derecho, como 6rgano de difusion de las ideas y de los trabajos presentados
por Alumnos y Docentes, como asi también de invitados especiales.

Una publicacion juridica universitaria es el registro intelectual permanente e historico,
que permanecen perennes y son testigos fieles de los temas que fueran actuales, las
preocupaciones de un tiempo determinado, las circunstancias facticas de un pais
especifico. Como decia Cicerdn, el gran jurista romano: “La historia, €s el testigo de los
tiempos, la antorcha de la verdad, la vida de la memoria, el maestro de la vida, el
mensajero de la antigiiedad”.

La presente obra de esta Alta Casa de Estudios divide su presentacion en tres partes, en
un primer apartado formula los trabajos de cuatro Docentes de Derecho de la Universidad
y de una Jurista como invitada especial, en la segunda parte se incorpora el trabajo de
distintas investigaciones de los alumnos de Derecho, y por ultimo una legislacién
destacada.

En cuanto a los articulos de los Docentes, iniciamos la Revista con la Agente Fiscal Penal
y Docente de Derecho Penal, la Prof. Dra. Karina Caballero Helién, con su obra titulada:
“Los partidos politicos y la construccion de una democracia sostenible”. El debate
que pretende introducir dicho articulo radica en la visién que pone en el centro de la
discusion la naturaleza y funciones que cumplen las agrupaciones politicas como
semilleros donde nacen los lideres que deberan llevar adelante y ejecutar el proyecto de
pais que el soberano tiene como previsto dentro del marco constitucional

Seguidamente con el Juez Penal de Sentencias y Docente de nuestra Universidad, el Prof.
MSc Juan Pablo Mendoza, quien desarroll6 sobre “La Independencia judicial a la deriva”.
El tema tratado en el articulo aborda la independencia judicial, y las consecuencias que
genera su debilitamiento en el Estado Social de Derecho, en las Instituciones publicas y
en los mismos derechos subjetivos de los ciudadanos.

Por otro lado, y vinculada a la Constitucion Nacional, el Prof. MSc. Martin Mufioz
Carman, Defensor Publico Penal y Docente de la UMA planted el tema de: “La garantia
de inconstitucionalidad”, El tema tratado en el articulo aborda la garantia de la
Inconstitucionalidad, analizando en forma completa y concreta, en especial las tipologias
del Control de Constitucionalidad, control concentrado en el Paraguay, describiendo sus
alcances, el origen y evolucion de la inconstitucionalidad en la Carta Magna del Paraguay,
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y las consecuencias que genera el efecto “inter partes” en el Estado Social de Derecho,
respecto a los Actos Normativos, y una posible interpretacion “erga omnes” en algunos
Fallos de la Corte Suprema de Justicia

Es momento de presentar a nuestra invitada de honor, la Prof. Dra. Alba Gonzalez Rolén,
Ella es Docente universitaria y ex jueza Penal de Sentencias de Crimen Organizado,
abord6 un tema de gran utilidad y actualidad: “Los desafios para la Seguridad Nacional
representados por las actividades desarrolladas en el ciberespacio”. En el articulo aborda
los parametros que se deben considerar para disponer de medios para hacer frente a un
ciberataque, siendo esto esencial en la estrategia de un Estado, pues involucra a la Defensa
y a la Seguridad Nacional.

Por ultimo, y no por eso menos relevante, la Docente de la UMA, la Prof. MSc. Blanca
Ramos, especializada en DDHH, y actual Defensora Publica en lo Penal, presentd un
articulo respecto a: “El Control de Convencionalidady algunas posturas de la CIDH”. El
tema del articulo explica con gran claridad conceptual los pardmetros y criterios
sustentados por la Jurisprudencia y Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH,
conforme a los Pactos de DDHH vigentes en nuestro pais, de aplicacion obligatoria para
el Estado, y de todas las Instituciones publicas vinculadas al Sistema Judicial.

Desde la UMA, esperamos que esta obra constituya un aporte juridico mas al
conocimiento de la Comunidad Juridica nacional.

Consejo Editor.



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL A LA DERIVA

Por Juan Pablo Mendoza; Profesor.

Universidad Metropolitana de Asuncion

RESUMEN: La Independencia Judicial es uno de los principios fundamentales sobre
los que se estructura la administracion de justicia. Se trata por mucho de uno de los
requisitos fundamentales a los efectos de garantizar el cumplimiento de los fines del Poder
Judicial, el cual se concreta en la resolucion de los conflictos contenciosos mediante el
ejercicio de la jurisdiccion. Diversos factores, en la coyuntura social y cultural actual,
coinciden en afectar de forma negativa los alcances y el propio ejercicio de dicha garantia,
erosionando gravemente su significado en detrimento de la propia calidad de la
democracia y de la vigencia del Estado de Derecho. El deterioro progresivo de la
independencia judicial tiene por corolario necesario la involucion del Estado de Derecho,
y la consiguiente pérdida de los derechos y garantias constitucionalmente reconocidos.

PALABRAS CLAVE: principios — garantias — independencia judicial — poderes facticos
— pasividad — erosion — deterioro — proceso — involucion.

Introduccion

La independencia judicial constituye una garantia reconocida al Poder Judicial. Ella
consiste, segun el texto constitucional de 1992, en el reconocimiento de que el
conocimiento y decision en actos de caracter contencioso es facultad exclusiva del Poder
Judicial.- Al mismo tiempo, el texto constitucional contiene una prohibicion expresa
dirigida a los demas poderes del Estado, y demas funcionarios (no integrantes del Poder
Judicial), para arrogarse atribuciones judiciales.

Finalmente, la Constitucion dispone, en la parte final del art. 248, una sancion expresa
dirigida a quienes atentan en contra la independencia del Poder Judicial y la de sus
magistrados, consistente en la inhabilitacion para ejercer toda funcion publica por cinco
afios consecutivos, ademas de las penas que fije la Ley. Esta redaccion resulta relevante
por cuanto sefiala con claridad que la independencia judicial no abarca exclusivamente al
Poder Judicial en su caracter de Poder del Estado, como entidad estatal encargada de
prodigar un servicio, a saber, el servicio de justicia; sino que se trata de una garantia que
pertenece ademas a los magistrados, es decir, a cada juez (con independencia del fuero
en el que ejerza; el grado o circunscripcion en la que se encuentre; sea que cumpla
funciones en un tribunal colegiado o de forma unipersonal), que cuente con la facultad
para conocer y decidir en conflictos de caracter contencioso.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra la independencia
judicial en su art. 8.1 . En el contexto de la redaccion antes sefialada, la Convencion
reconoce como un derecho el ser juzgado por un juez o tribunal independiente. En este
caso, la Convencion reconoce la independencia, encarnada en el juez o tribunal, como
una garantia para el sujeto sometido a proceso judicial.



La Constitucion y la Convencion Americana de Derechos Humanos, reconocen a la
independencia judicial el caracter de garantia de primer orden a los efectos de asegurar
que el Poder Judicial, encarnado en la figura de los magistrados que lo integran, pueden
cumplir con su deber de conocer y decidir en los conflictos contenciosos sometidos a su
competencia, alejados de la injerencia posible de otros Poderes del Estado, u otros
funcionarios.

A pesar de la claridad de los textos legales, la garantia examinada pasa por sus momentos
mas oscuros, debido a multiples factores que deben ser observados, y circunstancias
culturales sobre las que cabe reflexionar. El deterioro detectado en la garantia de la
independencia judicial determina una notable erosién en la calidad de la democracia con
efectos sumamente perniciosos para el Estado de Derecho en general, y para los derechos
de la ciudadania en particular.

Concepto

La independencia judicial constituye una garantia de nivel constitucional y convencional,
reconocida al Poder Judicial, y a través de él, a los magistrados que lo integran, a los
efectos de que los jueces puedan ejercer sus facultades jurisdiccionales decidiendo en
conflictos de caracter contencioso, libres de todo tipo de presion o injerencia de caracter
externo o interno.

Se trata de una garantia central en el marco del Estado de Derecho, por cuanto asegura al
Poder Judicial, un &mbito de proteccion concreto respecto al cumplimiento de sus
funciones, a fin de que éstas se cumplan fuera del alcance de presiones o injerencias
externas o internas.

Lo sefialado supone la existencia de mecanismos que impidan de forma efectiva el
ejercicio de presiones indebidas sobre los jueces.

La Independencia Judicial en crisis

El relacionamiento entre los poderes del estado fue transitando por el cauce establecido
en el art. 3 de la Constitucion Nacional, desde la sancién de la misma en junio del afio
1992. Este relacionamiento se caracterizaba por la independencia entre los poderes del
Estado, y el reciproco control, y fricciones ocasionales, normales en la vida institucional
de la Republica.

Sin embargo, en el afio 2003, el entonces Presidente, Nicanor Duarte Frutos logro una
alianza con los partidos politico de representacion parlamentaria, a los efectos de
conseguir el enjuiciamiento y remocion de los entonces integrantes de la Corte Suprema
de Justicia . El objetivo de la maniobra politica fue claramente la remocion de los entonces
magistrados, desde un principio.

Con el inicio del juicio politico en ciernes, se vieron obligados a renunciar los entonces
Ministros de la Corte Suprema Jer6nimo Irala Burgos y Raul Sapena Brugada. Con
anterioridad ya habia presentado renuncia el Ministro Enrique Sosa. A éstos les siguieron
los Ministros Felipe Santiago Paredes y Luis Lezcano Claude. Por su parte, los Ministros
Bonifacio Rios Avalos y Carlos Fernandez Gadea optaron por afrontar el procedimiento



de remocion. El enjuiciamiento de los Ministros finalizo el 12 de diciembre de 2003,
mediante la Resolucién Nro. 134, que declar6 culpables de los cargos a los Ministros
Bonifacio Rios Avalos y Carlos Fernandez Gadea, y dispuso su remocién del cargo, por
la causal de mal desempefio en sus funciones.

En diciembre de 2003, tanto Rios como Fernandez presentaron acciones de
inconstitucionalidad. Rios cuestiond especificamente a través de la inconstitucionalidad
la Resolucion Nro. 122 del Congreso, por la cual se reglamentaba el procedimiento para
el juicio politico.

Posteriormente, la Sala Constitucional de la Corte integrada por los miembros del
Tribunal de Cuentas: Juan Francisco Recalde, Meneleo Insfran y Florencio Pedro
Almada, anul6 la resolucion de la Camara de Senadores de diciembre de 2003, por la cual
se habia resuelto la destitucion de Rios Avalos y Fernandez Gadea. Sin embargo, y no
obstante, el pleno de la Corte Suprema de Justicia, por Resolucion 2382 del 05 de enero
2010, resolvio anular la decision adoptada por la Sala Constitucional, esto como
consecuencia de la amenaza de un nuevo juicio politico

El enjuiciamiento de los magistrados entonces integrantes de la Corte Suprema de
Justicia, y su posterior destitucion, se llevé a cabo en base a un acuerdo politico
propiciado por el ex presidente, Nicanor Duarte Frutos

Esta no fue la primera ni la Gltima vez que el Congreso ha recurrido a la utilizacion del
Juicio Politico . Segun refiere Casafias Levi , el mecanismo referido se utilizé por primera
vez en marzo de 1999, en ocasion del enjuiciamiento del ex presidente Raul Cubas Grau,
consecuencia de los eventos del tristemente recordado episodio del “marzo paraguayo”,
sin embargo en dicha ocasion la renuncia del mandatario impidié la remocion por via de
la decision del Congreso. Por su parte, el 22 de marzo de 2012, fue removido del cargo,
por via del juicio politico, el entonces Presidente Fernando Lugo Méndez, quien fue
declarado culpable de mal desempefio en sus funciones, atribuyéndosele responsabilidad
politica por la muerte de 17 personas a raiz de un procedimiento de desalojo de
campesinos acontecido en Curuguaty . También han existido otros casos posteriores de
enjuiciamiento politico, sin embargo y no obstante, lo més relevante al respecto es que la
apelacion al empleo del juicio politico ha permanecido como una amenaza constante, una
suerte de espada de Damocles, instrumentalizada por quienes ostentan las mayorias
coyunturales en las camaras del congreso, una verdadera herramienta de coercién sobre
los demas poderes del Estado.

Con posterioridad a estos eventos, los exmagistrados Rios Avalos y Fernandez Gadea
acudieron ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos con sus reclamos
basados en la ilegalidad de su destitucién por parte del Congreso.

Consecuencias de la remocion de la “pulverizacion de la Corte”

El proceso de enjuiciamiento politico que culminé con la destitucion de varios
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, y la renuncia de otros mas, significé un
verdadero golpe para el equilibrio de poderes, y para la independencia judicial. A partir
de ese momento, el Congreso asumié como suya la facultad de evaluar, verificar o revisar
las decisiones jurisdiccionales de la Corte Suprema de Justicia, quebrantando con ello el
principio de separacion de los poderes, y asumiendo facultades que no le fueron otorgadas
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por la Constitucion Nacional, todo esto en desmedro de las facultades del Poder Judicial,
que se vio en los hechos disminuido al perder independencia ante el avance de las
facultades auto asignadas por el Congreso.

Ante éste panorama, la apelacion al juicio politico se convirtio en una suerte amenaza
permanente sobre la cabeza de la Corte Suprema de Justicia, una herramienta de coercion
0 sujecion por parte del sector politico preponderante del momento, en el entendimiento
de que el unico requisito para el enjuiciamiento politico resultarian ser los votos
mayoritarios requeridos para la condena y remocion de los enjuiciados.

De esta manera, partiendo del entendimiento de que la interpretacion de la ley realizada
por los jueces en el contexto de las decisiones jurisdiccionales adoptadas en la resolucion
de los casos contenciosos sometidos a su competencia, era materia revisable, el nicleo
central de la garantia de la independencia judicial se fue erosionando, deteriorando,
perdiendo significado en el contexto del Estado de Derecho que nos rige, y por tanto,
también se fue deteriorando la calidad de la propia democracia paraguaya. Esto debido a
la existencia de un factor externo (la posibilidad de enjuiciamiento politico), con evidente
poder de incidencia sobre las decisiones de los jueces.

El andlisis de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como consecuencia del procedimiento iniciado por los exmagistrados Rios Avalos y
Fernadndez Gadea ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el caso llegd
ante la Corte Interamericana de DDHH, que se expidié en el marco de la causa “Caso
Rios Avalos y otro Vs. Paraguay”, en la sentencia del 19 de agosto de 2021 . Por la
referida sentencia el Estado Paraguayo fue condenado por violar varios Derechos
Humanos de los demandantes, en concreto: la violacion de la independencia judicial,
dispuesta en el art. 8.1 de la Convencion; el Derecho a la proteccion judicial, consagrado
en el art. 25.2 c) de la Convencion; y la violacion de la garantia del plazo razonable,
prevista en el art. 8.1 de la Convencion.

Pasaré a analizar, de forma sintética, algunos de los estandares sostenidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de referencia, al tratar el reclamo
por la violacion a la garantia de la independencia judicial. A este respecto, la CortelDH
sefialo:

-La CortelDH sefial6 que la independencia judicial constituye uno de los pilares basicos
de las garantias del debido proceso; y que al afectar la permanencia de los jueces en sus
cargos, se infringe el art. 8.1 de la Convencion, que consagra la Independencia Judicial ;

-Uno de los fines fundamentales de la separacion de los poderes resulta ser el garantizar
la independencia de las autoridades judiciales. Esto se proyecta tanto de forma
institucional, como respecto a la persona individual de cada juez o jueza. El objetivo de
esto es el evitar que los integrantes del poder judicial sean sometidos a presiones
indebidas en el ejercicio de sus funciones por parte de otros drganos ajenos al Poder
Judicial;

- “la Corte ha senalado que de la independencia judicial se derivan las siguientes garantias
en torno a la funcién de las autoridades judiciales: (i) a un adecuado proceso de



nombramiento; (ii) a la estabilidad e inamovilidad en el cargo, y (iii) a ser protegidas
contra presiones externas” .

-“ En cuanto a la garantia de estabilidad e inamovilidad en el cargo de dichas autoridades,
el Tribunal ha considerado que implica, a su vez, lo siguiente: (i) que la separacion del
cargo debe obedecer exclusivamente a causales permitidas, ya sea por medio de un
proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o
periodo del mandato; (ii) que las juezas y los jueces solo pueden ser destituidos por faltas
de disciplina graves o incompetencia, Yy (iii) que todo proceso seguido contra juezas y
jueces debe resolverse de acuerdo con las normas de comportamiento judicial
establecidas y mediante procedimientos justos, objetivos e imparciales, segin la
Constitucion o la ley. Ello deviene imperativo, en tanto la libre remocion de las
autoridades judiciales fomenta la duda objetiva sobre la posibilidad efectiva que tienen
de ejercer sus funciones sin temor a represalias”

-“Todo lo anterior se sustenta en el importante rol que las juezas y los jueces desempefian
en una democracia, en tanto se constituyen en garantes de los derechos humanos, lo que
exige reconocer 'y salvaguardar su independencia, especialmente frente a los demas
poderes estatales, pues, de otro modo, se podria obstaculizar su labor, al punto de hacer
imposible que estén en condiciones de determinar, declarar y eventualmente sancionar la
arbitrariedad de los actos que puedan suponer vulneracion a aquellos derechos, asi como
ordenar la reparacion correspondiente” .

-“En definitiva, sin independencia judicial no existe Estado de derecho ni es posible la
democracia (articulo 3 de la Carta Democrética Interamericana92), toda vez que juezas y
jueces deben contar con las garantias adecuadas y suficientes para ejercer su funcién de
resolver conforme al orden juridico los conflictos que se producen en la sociedad. La falta
de independencia y de respeto a su autoridad es sinénimo de arbitrariedad.”

Ya en lo que respecta al andlisis del caso concreto planteado , la CortelDH
considerd probado que el proceso de juicio politico realizado a los exmagistrados
Bonifacio Rios Avalosy Carlos Fernandez Gadea, se realiz6 en infraccion a las garantias
del debido proceso, infringiéndose ademas el derecho de contar con una autoridad
imparcial, puesto que el enjuiciamiento y remocion se habia pactado por acuerdo politico
con anterioridad a la realizacién del juicio, lo cual fue ademas demostrado.

Sin embargo, uno de los aspectos mas relevantes acreditados resulté ser que la razén
fundamental para el enjuiciamiento y remocion de los exmagistrados Rios Avalos y
Fernandez consistio en las decisiones jurisdiccionales adoptadas por dichos ex
magistrados en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Segun la CortelDH al
Congreso le estaba vedada la revision de las decisiones jurisdiccionales adoptadas por los
ex magistrados en cumplimiento de sus funciones, vale decir, por el principio de
separacion de los poderes (art. 3 de la Constitucion Nacional), el Congreso carece de
facultades para “revisar, corregir, o evaluar”, los criterios legales dispuestos por los
magistrados del poder judicial, en la interpretacion de la ley, y en la decision
jurisdiccional. Cuando el Congreso resuelve enjuiciar y condenar a magistrados judiciales
en base a sus criterios legales expuestos en la interpretacion de las leyes concernientes a
decisiones jurisdiccionales propias de su competencia, segun la CortelDH infringe el
principio de independencia judicial.
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La independencia judicial ante los estandares dispuestos por la CortelDH

La sentencia Bonifacio Rios Avalos y otro Vs. Paraguay, aclara de forma didactica,
precisa, profusa y contundente cudl es el contenido y los alcances de la garantia de la
independencia judicial, sefialando una serie de estandares que los Estados Partes de la
Convencién Americana de Derechos Humanos estan en la obligacion de observar .

En lo que respecta a la independencia judicial, la sentencia sefiala con toda claridad que
el nucleo esencial de dicha garantia consiste en el respeto a la interpretacion de la ley
realizada por los jueces en sus decisiones jurisdiccionales respecto a los casos
contenciosos sometidos a su competencia, la que solo puede ser revisada mediante los
medios de impugnacion previstos en el sistema de recursos por los respectivos codigo
procesales. Asumir que resulta factible el enjuiciamiento de magistrados como
consecuencia de sus criterios interpretativos implementados en el contexto de las
decisiones jurisdiccionales constituye un ataque directo a la independencia judicial, y por
lo mismo es violatorio tanto de la Constitucion Nacional, como de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en los términos descriptos por la sentencia de
referencia.

Los criterios empleados por el Congreso al tiempo del enjuiciamiento y remocién de los
ex magistrados Bonifacio Rios Avalos y Carlos Fernandez Gadea, y referidos a las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por los mismos en el cumplimiento de sus
funciones como integrantes de la Corte Suprema de Justicia, resultaron absoluta y
terminantemente contrarios a la garantia de la independencia judicial, y ayudaron a
menoscabar el principio de independencia y separacion de los poderes (art. 3 de la
Constitucion Nacional), al tiempo de que expusieron al pais a una condena internacional
concretada en la sentencia analizada, sentencia cuyos costos econémicos no seran nunca
afrontados por los entonces responsables de la remocion de los ex ministros Rios Avalos
y Fernandez Gadea, sino por el Erario Publico, vale decir, por los impuestos abonados
mensualmente por todos los habitantes de este pais, concretando otra situacion de
injusticia mas.

La sentencia del caso Rios Avalos y otro Vs. Paraguay, nos obliga a reflexionar sobre el
papel y relevancia que cumple la independencia judicial en el &mbito de la democracia y
de la vigencia del Estado de Derecho, en el cual resulta vital, y determina la salud de la
democracia vigente en nuestro pais.

El deterioro de la independencia judicial constituye ademas una erosion mas que
preocupante en la vigencia de los derechos y garantias constitucionales y en el respeto a
los Derechos Humanos, por cuanto que los jueces y juezas encargados de velar por su
cumplimiento en las causas judiciales sometidas a su competencia, se ven expuestos al
deterioro de los mecanismos que deberian asegurar el que se encuentren libres de
cualquier tipo de presion, aspecto central en la garantia de la independencia judicial.

Los estandares asumidos por la sentencia del caso Rios Avalos y otros Vs. Paraguay nos
obligan a adentrarnos en el contenido y relevancia de la independencia judicial en el
contexto de nuestro tiempo. Es obligacion del Estado adoptarlos y disponer las
salvaguardas necesarias a fin de que la independencia judicial sea restaurada en los
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términos descriptos por la sentencia, y todos los operadores de justicia, tanto publicos
como privados, debemos asumir esa causa como propia, en favor de la vigencia de la
Constitucion, y de los derechos establecidos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

Bibliografia

“NICANOR PULVERIZO ALTO TRIBUNAL”, nota del periddico ABC Color, edicion
impresa, seccion politica, del 28 de junio de 2014. Consultado por Gltima vez el 20/11/24,
18:45 horas; en https://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/nicanor-pulverizo-
alto-tribunal-1260649.html

“LA CORTE SUPREMA INSTALADA EN EPOCA DE NICANOR ESTA CASI
INTACTA”, nota del Diario Ultima Hora, edicion impresa, del 13 de marzo de 2016.
Visto por ultima vez el 19/11/24, 19:00, en https://www.ultimahora.com/la-corte-
suprema-instalada-la-epoca-nicanor-esta-casi-intacta-n974734

“CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL JUICIO POLITICO”, articulo
del Dr. José Fernando Casafias Levi, consultado por dltima vez el 20/11/24, 17:00, en
chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.pj.gov.py/ebook/monografi
as/nacional/constitucional/Jose-Casanas-Levi-Consideraciones-juicio-politico.pdf

NICANOR FUE EL IMPULSOR PARA DESTITUIR A EXMINISTROS DE LA
CORTE, AFIRMAN, Nota del 05 de octubre del 2021, del Diario La Nacion. Consultado
por altima vez el 18/11/24, 17:00 hs., en
https://www.lanacion.com.py/politica/2021/10/05/nicanor-fue-el-impulsor-para-
destituir-a-exministros-de-la-corte-afirman/

MARZO PARAGUAYO: LA JUVENTUD EN DEFENSA DE LA DEMOCRACIA,
nota del diario ABC Color, 01 de agosto del 2022. Consultado en:
https://www.abc.com.py/especiales/55-anhos-de-abc-color/2022/08/01/marzo-
paraguayo-la-juventud-en-defensa-de-la-democracia/, visto por Gltima vez el 17/11/24, a
las 21:00 horas.

DERECHO PROCESAL PENAL, TOMO VI, Alberto Binder, Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, Argentina, 2022, pp. 60 al 130.

Constitucién Nacional, editorial El Foro, Asuncién, Paraguay, 2024.

Convencion  Americana de Derechos Humanos, consultado en chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.oas.org/dil/esp/1969 Conv
enci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos Humanos.pdf, visto por Gltima vez el
20/09/24, 18:00 hs.

Sentencia “Caso Bonifacio Rios Avalos y otro Vs. Paraguay”, consultado en chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar
ticulos/seriec_429 esp.pdf, visto por ultima vez el 19/10/24, 21:00 hs.

12



LA GARANTIA DE INCONSTITUCIONALIDAD

“Breve analisis de una accion constitucional, sus antecedentes historicos y una
propuesta interpretativa”

Martin Mufioz Carman. Profesor

Universidad Metropolitana de Asuncion

SUMARIO:

1) Introduccion. 2) Finalidad. 3) Antecedentes historicos de la inconstitucionalidad. 4)
Evolucidn histdrica de la Inconstitucionalidad en el Paraguay. 4.1) Nivel legal. 4.2) Nivel
constitucional.  5) Posturas contrarias al control constitucional judicial. 6) Posturas a
favor del control de constitucionalidad judicial. 7) Principio de la Supremacia
constitucional. 8) Limites impuestos al ejercicio del control constitucional. 8.1) Caso de
duda sobre la inconstitucionalidad de la norma atacada. 8,2) La cuestion constitucional
debe ser decisiva para la suerte del litigio. 8.3) Interés en la declaracion. 8.4) La
declaracion s6lo puede pronunciarse sobre la inaplicabilidad de la norma. 8.5)
Necesidad de que haya un caso concreto. 8.6) El pronunciamiento de oficio s6lo cabe en
sentido restringido. 8.7) Imposibilidad de juzgar el valor intrinseco o la equidad de la
norma. 8.8) Imposibilidad de resolver cuestiones politicas. 9) Conclusién. 10)
Bibliografia.

“Toda ley o decreto que esté en oposicion a lo que dispone esta Constitucion queda sin
efecto y de ningiin valor”

Art. 29 Constitucion del Paraguay de 1870.
1) Introduccién.

Como cuestion preliminar, es fundamental definir qué entendemos por garantias
constitucionales, segin Ossorio son las que ofrece la Constitucién en el sentido de que
se cumplirdn y se respetaran los derechos que en ella se consagra, tanto en lo que se refiere
al ejercicio de los derechos de caracter privado, como a los de indole pablico. Por otro
lado, Bidart Campos las considera como “los medios procesales especificos destinados
a la proteccion de derechos constitucionales”. Mendonca expresa que se habla de
garantia diciendo que “todo el derecho positivo del Estado debe ser creado de acuerdo
con la Constitucion y, sobre todo, en ningun caso en contra de la Constitucion, de manera
tal que ella resulta esencial para la vigencia efectiva”.

Nuestra ley fundamental la Constitucion de 1992 establece cuatro garantias tipificadas,
entre otras, en el Capitulo 12. 1° parte, entre los arts. 132 al 135 y son: la
Inconstitucionalidad, el Habeas Corpus, el Amparo y el Habeas Data, respectivamente.
A los efectos de esta monografia sera motivo de analisis la primera de ellas.
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2) Finalidad.

No es suficiente que el cuerpo normativo que llamamos Constitucion se lo denomine Ley
suprema, sino que ademas es preciso prever un mecanismo procesal idoneo que permita
hacer prevalecer lo dispuesto en aquella, ante los eventuales ataques o conflictos de que
pueda ser objeto. Esta herramienta juridica permitira disipar antinomias entre normas de
rango inferior y las de rango supremo, en el sentido de acatar lo que estas Gltimas
disponen. Es entonces fundamental en un Estado Social y Democratico de Derecho la
existencia de un control de constitucionalidad que debera ser agil y efectivo y por medio
de un dérgano confiable y respetado en virtud de nuestro orden normativo constitucional .
Aquel 6rgano de competencia privativa y excluyente es la Corte Suprema de Justicia. En
efecto, con relacion a ésta, establece que los érganos jurisdiccionales inferiores tienen el
deber de elevar los antecedentes a la Corte para que sea ésta la que dicte la pertinente
resolucion, ya que en el Paraguay el sistema es concentrado y judicial.

De modo que tanto en la accion como en la excepcion debe entender la Corte Suprema,
con competencia exclusiva como deciamos y con la salvedad de que a partir del nuevo
régimen constitucional el Poder Judicial es el custodio de la Constitucion y se encuentra
compelido a interpretarla, a cumplirla y hacerla cumplir.

Esa exclusividad no sélo surge de que la Constitucion le atribuya a la Corte la potestad
de declarar la inconstitucionalidad, sino que ademas de la circunstancia de que no le
atribuye esta facultad a ningun otro 6rgano, ya que en Derecho Publico rige el principio
que establece que los 6rganos del Estado no les seran permitidos los actos no autorizados
expresa o implicitamente en la ley, es decir, se da el principio de Legalidad.

Sin embargo, la Carta Magna de 1992 cre6 un 6rgano de relevancia constitucional en el
art. 258 que preceptla que la Corte estara integrada por nueve miembros, y que una de
las Salas sera la constitucional. ~Constituyendo esta una diferencia importante con la
anterior Constitucion (1967), pero desde el punto de vista procesal no influy6 en el
régimen procesal de la garantia en estudio, ya que el Cddigo Procesal Civil entr6 en
vigencia en medio de ambos cuerpos supremos normativos.

La Ley N°609/95 solamente armoniza la nueva estructura constitucional, simplemente
ha establecido cuando entiende la Sala constitucional como regla y cuando entiende la
Corte en pleno con sus nueve integrantes, como excepcion a pedido de uno de los
Ministros en su art 16.

3) Antecedentes historicos de la inconstitucionalidad.

El control politico de la constitucionalidad y su doctrina de la revision judicial se origina
en las colonias de Norteamérica, es decir, en los Estados Unidos de América. Holmes vs
Walton constituye el primer caso en el cual un tribunal regional revisé la validez de una
ley sobre la base de que violentaba la Constitucion, ensefia Mendonca . Gonzélez
Calderon a este respecto expresdO que antes de la sancion de la Constitucion
norteamericana muchas Cortes de justicia de los Estados se habian rehusado a aplicar
ciertas leyes por considerarlas repugnantes a la ley suprema local como sucedio a partir
del caso Josiah Philips en 1778 motivado por un “Bill of attainder” dictado por la
legislatura de Virginia, de todos esos casos y que Ilamé mas la atencion fue sin duda el
de Bayard vs Singleton porque fue resuelto cuando la Convencion Nacional se hallaba
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reunida en Filadelfia elaborando la Constitucion Federal. Ramella concuerda con lo
manifestado por el mencionado tratadista, no obstante, el caso relevante y clave de hecho
posteriormente fue Marbury vs Madison sometida a decision en 1803. En él por primera
vez la Suprema Corte de los Estados Unidos de Ameérica establecid que era competente
para revisar la constitucionalidad de las leyes.

El caso podria resumirse asi: el Presidente John Adams poco antes de abandonar el cargo
aprobd la designacién de un gran numero de nuevos jueces federales entre los que contaba
William Marbury, el flamante presidente Thomas Jefferson ordend a su secretario de
Estado James Madison no remitir los nombramientos, Marbury promovié entonces en
base a una ley judicial de 1789 una accion ante la Suprema Corte para conseguir que
Madison despachase su nombramiento.

La Corte declard con voto del conocido “Chief Justice” John Marshall que el sefior
Marbury habia sido debidamente designado y que el secretario de Estado Madison habia
impedido en forma inapropiada, que tome posesion del cargo. Entre los fundamentos del
voto del renombrado miembro presidente de la Suprema Corte se puede entresacar lo que
sigue: “Ciertamente, todos aquellos que han elaborado las Constituciones las
contemplaron como formando la Ley fundamental y suprema de la nacion y
consecuentemente la teoria de cada uno que en tal gobierno debe ser, una ley de la
legislatura repugnante a la Constitucion es nula. Esta teoria acompafid esencialmente a
una Constitucion escrita y debe ser en consecuencia considerado por las Cortes como uno
de los principios fundamentales de nuestra sociedad” Lo importante de este caso no fue
lo acontecido sino lo que se vinculaba de manera conexa, lo relativo a la Competencia de
la Suprema Corte.

El razonamiento judicial que el Supremo Tribunal sostuvo fue que la ley invocada por el
sefior Madison era inconstitucional alegando que ampliaba indebidamente los supuestos
de jurisdiccion originaria establecidos en el art 3° de la Constitucién Norteamericana y
asi de este modo Marbury vs Madison pasé a ser crucial en la historia del Derecho
Publico, porque sentd en términos firmes, categoricos y claros la doctrina de la revision
judicial que ha sido desde entonces el cimiento de la estructura constitucional. Agrega
Mendonca que durante las dos primeras décadas de este siglo el mecanismo se consolidd
definitivamente, y sucesivos casos fueron extendiendo su ambito de aplicaciéon, en 1810,
con Fletcher vs Peck. en 1816 con Martin vs Hunter Lessee y en 1821 con Cohens vs
Virginia, por citar solo algunos ejemplos. Luego ya en América del Sur con la
Constitucién argentina y con la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion del mencionado pais, inspiraron posteriormente a la Regién, entre ellas al
Paraguay .

4) Evolucion historica de la Inconstitucionalidad en el Paraguay.

- 4.1) Nivel legal: Por su parte, Lezcano Claude enumera los antecedentes en el derecho
positivo e histdrico nacional y los inicia con la Ley N° 325/18 Organica de los Tribunales,
que le conferia al Superior Tribunal de Justicia competencia exclusiva si bien muy
limitada aun, para entender en las cuestiones de constitucionalidad que llegaran a su
conocimiento a través de los Recursos de Apelacion y Nulidad interpuestos contra los
fallos de los Tribunales de alzada. El art. 44 establecia: “Conocera por via de Apelacion
y Nulidad de las Sentencias Definitivas de los Tribunales de Apelacion en los siguientes
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casos inciso 2: de las que recaigan en un litigio en que se haya cuestionado desde primera
instancia la validez de un tratado, ley o decreto reglamentario bajo la pretension de ser
contrarios a la constitucion...”. Sin embargo, la Constitucion de 1870 de expresa adhesion
liberal ya consagraba la garantia de inconstitucionalidad , aunque muy escuetamente en
el art. 29 'y, por otro lado, en la Carta Politica de 1940 no se la menciono.

- 4.2) Nivel constitucional: EI control constitucional se establecié con mayor amplitud
en la Constitucion de 1967 cuyo art. 200 atribuia a la Corte la facultad para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes y la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a la
Constitucién en cada caso concreto y en fallo que sélo tendra efecto con relacién a ese
caso, y se elevaban los antecedentes a dicha Corte.

Una observacion adicional, en el afio 1988 entraba en vigencia el Codigo Procesal Civil
y se consagro la posibilidad de ejercer el control constitucional con respecto a los actos
normativos y a nivel legal, por primera vez, con respecto a los actos jurisdiccionales. Sin
embargo, existid un precedente anterior al mencionado Codigo en que la Corte
pretorianamente declard por primera vez la inconstitucionalidad de un acto jurisdiccional

En el afio 1992, la atribucion de declarar la nulidad por inconstitucionalidad de un acto
jurisdiccional fue elevada a nivel constitucional en la Carta Magna que nos rige en la
actualidad.

5) Posturas contrarias al control constitucional judicial.

Existen autores que sostienen que el control de constitucionalidad debe estar en manos de
los organos politicos electos a través del sufragio popular y democraticamente, por
disponer de una mayor legitimacién de origen. Por otro lado, ademas se argumenta que
esto constituye una anomalia del régimen democratico, fundamentandolo en la
circunstancia de que el control de las leyes emitidas en conjunto por dos de las funciones
del poder, el Legislativo y el Ejecutivo establecidas democraticamente, serian controlados
por el Poder Judicial, es decir por la Corte Suprema de Justicia. Todo ello por su origen
no democratico e indirecto de designacion, y ademas la Corte no estaria libre de abusar
politicamente de su poder frustrando o anulando decisiones de los otros érganos elegidos
y controlados por el pueblo.

A este planteamiento se le denomin6 “la dificultad contramayoritaria” de Alexander
Bickel , entre otros autores. Dicha teoria se resume en que se tuerce la voluntad de los
representantes del pueblo real de aqui y ahora ejerciendo el control, no en nombre de la
mayoria, sino en su contra.

Esta doctrina inspird la discusion y el debate en el seno de la Convencién Constituyente
reunida entre los afios 1991 y 1992, en la que algunos Convencionales, como Gonzalo
Quintana y sostuvo entre otros fundamentos lo siguiente: “Creo que lo peor que le puede
ocurrir a una Republica es que esté gobernada o desestabilizada por el Poder que
justamente no tiene vinculacién directa con el pueblo o a través de las urnas” en
coincidencia pero en diferentes términos se adhirio el Convencional Evelio Fernandez
Arévalos

Es por ese recelo, quizads infundado, que finalmente, con un sentido restringido se
atribuyeron a la Sala Constitucional en el art. 260 inc.1° de la Ley suprema, la de conocer
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y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes declarando la inaplicabilidad de las
disposiciones contrarias a la Constitucion en cada caso concreto y en fallo que solo
tendran efecto con relacion a ese caso o “inter partes”.

Ahora bien, el art. 259 de la Constitucion. entre los deberes y atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia (no de la Sala Constitucional) en el inciso 5° reza: “conocer y resolver
sobre inconstitucionalidad” y asi en el mismo articulo en el inc. 10° “los demas deberes
y atribuciones que fijen esta Constitucion y las leyes. Consecuentemente, ¢es viable la
posibilidad (?) - conforme a esta interpretacion que en virtud a una ley especial que
reglamente las demas atribuciones de la Corte — de que pueda validamente establecerse
el “efecto erga omnes” o cuasi derogatorio contra actos normativos? Ya que el principio
de legalidad aqui es abierto cuando hablamos de la Corte en pleno y no asi respecto de la
citada Sala Constitucional en donde si claramente el principio de legalidad es cerrado.

6) Posturas a favor del control de constitucionalidad judicial.

Es importante el aporte del control constitucional al sistema institucional paraguayo, ya
que seria de necios no apreciarlo como un mecanismo adecuado de proteccion contra la
arbitrariedad, las libertades civiles, la proteccion de las minorias y del fiel resguardo de
los derechos fundamentales. Por otro lado, no debe descartarse su intervencion como
organo de control (0 moderador) con poder de valorar desde el punto de vista
constitucional, las decisiones politico sociales y politico econdémicas de los ejercientes
del poder. defendiendo y conservando al principio de la supremacia constitucional
desarrollado en el art. 137 de nuestra Carta Magna.

Camacho otrora convencional constituyente, se inclina a favor del sistema del Control
Constitucional Judicial y ademas con efectos “erga omnes” con otros fundamentos a lo
desarrollado en este item segln lo manifestado en su obra juridica, y lo desarrollaremos
en el siguiente item respecto a la supremacia constitucional.

7. Principio de la Supremacia constitucional.

El principio de Supremacia constitucional como pilar y fundamento del control de
constitucionalidad ha sido ya desarrollado y defendido por uno de los padres fundadores
de los Estados Unidos de América, Alexander Hamilton, en una coleccion de 85 articulos
y ensayos escritos, que como coautor del Federalista realiz6 comentarios al Art. 3° de la
Constitucion Federal en el capitulo relativo al Poder Judicial y dijo: “No hay posicion que
dependa de mas claros principios que la de que todo acto de una autoridad delegada,
contrario al tenor de la comision bajo el que es ejercido, es nulo. Ningun acto legislativo
contrario a la Constitucion, por tanto, puede ser valido”

Posteriormente, la misma tesitura fue defendida por Hans Kelsen conocido por la idea de
la piramide jerarquica de normas en cuanto al principio que estamos analizando. El
mismo afirmé: “Es necesario, si se quiere que la Constitucion se encuentre eficazmente
garantizada, que el acto sometido al control del Tribunal constitucional sea, en el caso de
ser estimado irregular, anulado por la propia sentencia de esta. Esta sentencia debe,
incluso cuando versa sobre normas generales y este es precisamente el caso principal
tener fuerza anulatoria” Al respecto Camacho dijo: “la supremacia constitucional es uno
de los principios basicos en que descansa todo el ordenamiento constitucional e implica
reconocer a la Constitucion como la norma fundamental de un Estado, ubicada en la
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cuspide de la piramide juridica y que fulmina con la nulidad todas las deméas normas y
actos juridicos contrarios a la misma. Se ha convertido en un principio de validez
universal en todo el mundo occidental, a tal punto que no puede concebirse un sistema
constitucional democratico escrito sin la vigencia plena de este principio, su origen se
remonta al proceso de formacion mismo del Estado liberal, que a medida que avanzaba
apuntaba hacia la necesidad de contar con una norma suprema y referencial”.  Sin
embargo, tanto en la doctrina conteste y la jurisprudencia pacifica en los tribunales han
desarrollado criterios, en cuanto a la limitacion del instituto de analisis en esta modesta
monografia.

8) Limites impuestos al ejercicio del control constitucional.

8.1) Caso de duda sobre la inconstitucionalidad de la norma atacada: En caso de duda
debe estarse por la constitucionalidad de la norma atacada. La presuncion de legitimidad
que ampara a toda ley, tiene que privar no sélo por razones juridicas, sino también por
interés politico. La independencia de los poderes exige que no haya injerencia de uno
para juzgar los actos del otro, si el pronunciamiento no esta plenamente justificado. Los
jueces no pueden entrar a analizar los propositos que han guiado al legislador en la
sancion de una ley. Desde luego es doctrina admitida en la duda los tribunales deben
pronunciarse a favor de la validez de la ley, y eso, aunque la duda fuese razonable.

8.2) La cuestion constitucional debe ser decisiva para la suerte del litigio: La Corte s6lo
debe pronunciarse cuando la cuestion constitucional es decisiva para la suerte del litigio,
mas no cuando éste pueda ser resuelto por aplicacion de normas comunes. Tiene que
venir impuesta por la imposibilidad de resolver el caso sin examinar la cuestién
constitucional. Debe ser inexcusable.

8.3) Interés en la declaracion: Si no media un interés en la declaracion por parte del
peticionante la Corte debe abstenerse de hacer el pronunciamiento. Por la misma razon
de que ese pronunciamiento tendria caracter puramente abstracto y constituiria un
innecesario control sobre el acto de otro poder, desde el momento en que no se estaria
tutelando ningln derecho concretamente afectado, ya que, por su naturaleza, la
inconstitucionalidad como garantia constitucional fue instituida para hacer efectivos los
derechos por ella consagrados (Art. 131 de la Constitucién Nacional).

8.4) La declaracion s6lo puede pronunciarse sobre la inaplicabilidad de la norma: El
control constitucional no va més all4 de la declaracion de inaplicabilidad de la norma
declarada inconstitucional, no alcanza a derogarla. Su declaracion tiene efecto
unicamente inter partes, no erga omnes, o sea que la ley sigue siendo valida para todos
los que no la atacaron vy, respecto del que lo hizo, no es propiamente invalida sino
inaplicable, tema esté muy controvertido, y entraré a analizarlo mas adelante

8.5) Necesidad de que haya un caso concreto: Para que la Corte pueda pronunciarse, es
menester que haya un caso en concreto, en qué se alegue la inconstitucionalidad de una
norma, segun surge expresamente del art. 260 de la Constitucion. Quiere decir que debe
haber un juicio o proceso, iniciado por parte interesada, en el cual proceda a la
declaracion. Gonzalez Calderdn respecto a esta limitacion opina: “Nunca el Poder
Judicial procede de oficio, sino a requisicion de parte interesada en una causa particular”
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. Esta limitacion estd claramente establecida en el art. 248 de la Constitucion: “Solo ¢él
(Poder Judicial) puede conocer y decidir en actos de caracter contencioso...”

8.6) El pronunciamiento de oficio s6lo cabe en sentido restringido: Solo es dado a la Corte
proceder de oficio a la declaracion de inconstitucionalidad cuando hay proceso y éste ha
llegado a su conocimiento mediante un acto improductivo de la instancia. Tratdndose de
actos jurisdiccionales el art. 563 del Cod. Procesal Civil preceptia: “Cuando
correspondiere la Corte Suprema de Justicia declarara de oficio la inconstitucionalidad de
resoluciones en los procesos en que le fueren sometidos en virtud de la ley cualquiera sea
su naturaleza.” En cuanto a los actos normativos lo regula el art. 18 inc. a) del C.P.C. en
que los Jueces, en el marco de un proceso pueden peticionar a la Corte un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad o no de actos normativos. Otra via también
seria la establecida en la Excepcion de inconstitucionalidad.

8.7) Imposibilidad de juzgar el valor intrinseco o la equidad de la norma: La Corte
Unicamente juzga de acuerdo con la ley, pero no juzga a la Ley, porque debe respetar la
Orbita en que acttan los otros poderes. Nunca les es permitido enjuiciar el valor intrinseco
o0 la equidad de las leyes que aplican. Ejemplo: no puede entrar al estudio de las causas
que fundan el Estado de Excepcion, aunque puede pronunciarse sobre la validez del
instrumento que lo impone y sobre su alcance, o qué que afecten derechos garantizados
por la Constitucion

8.8) Imposibilidad de resolver cuestiones politicas: La Corte no puede resolver cuestiones
politicas “political question” en la terminologia del Derecho Pablico norteamericano, su
competencia no llega a las medidas adoptadas por los otros poderes en ejercicio de
facultades que le son exclusivas, Unicamente las cuestiones justiciables pueden ser
sometidas a los jueces para que las resuelvan en ejercicio de la jurisdiccién. Citando a
Bidart Campos se agrega algo interesante y esclarecedor: “Cuando un Juez revisa un acto
del Poder Ejecutivo o del Congreso, y lo descubre como lesivo de la Constitucion (aunque
ese acto sea “politico”), no esta penetrando en el ambito de otro poder para violar la
division, sino todo lo contrario, esta controlando la supremacia constitucional, para volver
a su cauce la actividad que se evadi6 de ¢l en detrimento de la Constitucion” Por tltimo,
menciono en este punto que no es posible una demarcacion precisa entre cuestion judicial
y cuestion politica, ni creo tampoco que sea conveniente hoy hacerlo.

9) Conclusion.

A modo conclusivo, mencionamos que se ha descrito suficientemente - aunque es
justificado el hecho que no se haya agotado el analisis de esta garantia- ya que el limite
sugerido y la amplitud para este trabajo no lo permite. Los antecedentes han sido
cuidadosamente seleccionados ya que fueron claves en su evolucion. Se destacan dos
elementos desarrollados, uno pretoriano institucional en Marbury Vs. Madison con
Marshall, y otro desde la Doctrina en la Catedra con Hans Kelsen, pero ambos
reivindicando un punto comdn fundamental, la Supremacia Constitucional y cada uno
con sus particularidades, desarrollo y sistemas.

Por otro lado, la evolucién normativa de la Inconstitucionalidad en el Paraguay también
ha sido idoneamente descrita, y rescatamos finalmente tres grandes diferencias entre la
actual Constitucién de 1992 y la anterior Constitucion de 1967: a) la creacion de la Sala
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Constitucional, b) la facultad del Poder Judicial de interpretar la Constitucién, y c) la
impugnabilidad (expresa) de Actos Jurisdiccionales.

Por ultimo, las propuestas interpretativas respecto al alcance de la impugnabilidad de
Actos Normativos estan bien claros en sus efectos con respecto a la Sala Constitucional,
ya que si fuera inconstitucional una Ley o Decreto seria inaplicable, y con el efecto “inter
partes”. Sin embargo, la cuestion es diferente cuando en la misma Constitucion, al
establecerse los deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, (y no la Sala
Constitucional) el principio de Legalidad se encuentra abierto, y no dispone limitacion
alguna, en la eventualidad de que la Corte en pleno dicte un Fallo y pueda validamente
hacerlo con efecto “erga omnes”. El principio de legalidad como dijimos no se agota en
la Constitucion, pudiendo habilitarse asi previa Ley del Congreso, el referido alcance
derogatorio, contra todos o “erga omnes”

Una variable interesante sugiere Camacho y propone que en el marco de la necesidad de
la Reforma Constitucional se pueda establecer lo siguiente: “Mucho se ha discutido sobre
la conveniencia del sistema escogido y existen quienes proponen pasar al sistema “erga
omnes” de expulsion de la norma declarada inconstitucional. Considero que debe
mantenerse el sistema actual con la siguiente variacion: las leyes y decretos atacados
deben ser estudiados por el pleno de la Corte y si son declarados inconstitucionales deben
ser expulsadas del cuerpo normativo del pais, es la solucién que mejor se ajusta a nuestra
tradicion juridica”. Barrio canal menciona que el efecto “inter partes” solo seria un
impulso a la redundancia y a la violacién del principio de la Igualdad, ya que, al darse la
inaplicabilidad para algunos por inconstitucional, se daria el absurdo que para todos los
demas seguiria siendo constitucional (?) en forma simultanea.

Con estas ideas, podemos tan solo decir que el sistema “inter partes”, es cuanto menos
problematico e injusto, y poco préctico ya que lo Gnico que generaria ademas (y sigue
generando) es la saturacion de demandas de inconstitucionalidad ante la Corte, para algo
que, en principio con el sistema “erga omnes”, ya estaria resuelto.

Finalmente decimos que los problemas constitucionales, mas que problemas juridicos,
son problemas politicos.
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LOS PARTIDOS POLITICOS Y LA CONTRUCCION DE UN DEMOCRACIA
SOSTENIBLE

Liz Karina Caballero Helién, Profesora

Universidad Metropolitana de Asuncion

Resumen

En este articulo presenta una manera diferente de visualizar a los partidos politicos y su
funcién dentro de la construccion de la democracia sostenible. Es una vision que pone en
el centro de la discusion la naturaleza y funciones que cumplen las agrupaciones politicas
como semilleros donde nacen los lideres que deberdn llevar adelante y ejecutar el
proyecto de pais que el soberano tiene como previsto dentro del marco constitucional, eje
central de la vida de un pais.

En esta vision se situard al lector desde una perspectiva constitucional del asunto y sera
capaz de mirar a la politica en el centro del intrincado mecanismo que es la democracia.
Asimismo, podra identificar todas las herramientas con que cuenta el soberano para
concretar su proyecto de vida como pais; agudizara su mirada del tema y comenzara a
descubrir como y en qué medida la politica es una herramienta amigable y no nefasta.

En este articulo se ha revisado la bibliografia existente utilizando el método analitico-
documental para comprender qué importancia tiene el financiamiento de las agrupaciones
y movimientos politicos dentro del marco constitucional, con lo cual el lector podra
comprender mejor la situacién desde afuera, como ciudadano. Esa es la intencion y la
propuesta.

Palabra claves: orientacién de la politica nacional, partidos politicos, programas
politicos, democracia, principio de lealtad constitucional, voluntad popular

Introduccion

El pueblo paraguayo, por medio de sus legitimos representantes reunidos en Convencion
Nacional Constituyente, invocando a Dios, reconociendo la dignidad humana, con el fin
de asegurar la libertad, la igualdad y la justicia, reafirmando los principios de la
democracia republicana, representativa, participativa y pluralista, ratificando la soberania
e independencia nacionales, e integrado a la comunidad internacional, sancionaba y
promulgada en 1992nuestra Constitucion, un dia 20 de junio en la ciudad capital,
Asuncion.

Nacia un nuevo sol en el horizonte del pueblo paraguayo. Libertad, jDictadura nunca
mas!

Este preambulo marcé los ideales y objetivos del futuro de la sociedad paraguaya,
esbozaba los principios que sirvieron y sirven para guiar la produccion normativa, ademas
de dirigir la hermenéutica constitucional.
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Siguiendo la linea del constitucionalista argentino German Bidart Campos, para quien el
preambulo “contiene y condensa las decisiones politicas fundamentales” de quienes
ejercen el poder constituyente originario, este exordio expone la descripcion detallada del
plan original del proyecto pais.

Este fue nuestro primer programa politico, o por lo menos lo era, el que definiria un nuevo
rumbo de la nacion. Establecia las bases fundamentales de la re construccion de un nuevo
camino, dejando las viejas formulas del régimen saliente. Esas bases tienen como sostén
principal a Dios, a la dignidad humana y a los principios de la democracia republicana,
representativa, participativa y pluralista. En otras palabras, una democracia sustentada en
la participacion de los grupos representativos de distintas ideas agrupados en variados
sectores y partidos politicos, sociales, agrupaciones, y movimientos que expresan sus
ideales bajo la postura filoséfica del pluralismo.

Otra de las declaraciones fundamentales que la constitucion de 1992 colocaba como
cimiento es, la libertad, ladrillo sobre el cual el pueblo decidié construir el nuevo
paradigma.

Asi, en su Articulo 1, se establece la forma de estado y de gobierno que en adelante iria a
regir, y se mandata que la Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente.
Declaraciones que han de resurgir en diferentes momentos de nuestra historia.

Este es el primer y mas importante mandato que los convencionales han colocado como
principal base para rehacer el pais.

Lo mas importante de todo, se declaré que la soberania de la Republica del Paraguay
reside en el pueblo, quien la ejerce a través de sus representantes elegidos libremente en
unas elecciones que prevén reglas claras para conseguir autoridades genuinas y queridas
por la mayoria.

Por tanto, desde el 20 de junio de 1992entr6 en vigencia la Constitucion Nacional y su
promulgacion se operaron de pleno derecho a la hora veinticuatro de la misma.

Por otra parte, la constitucion ordeno que tanto el proceso de su elaboracidn, su sancion,
su promulgaciéon y las disposiciones que la integran, no estan sujetas a revision
jurisdiccional, ni-a modificacion alguna, salvo lo dispuesto para su reforma o enmienda.
Es decir, se le daba una proteccion especial contra cualquier cambio radical no queridoo
no profundamente meditado y buscado por el pueblo.

Por ultimo, decreto la eliminacion total de la Constitucion del 25 de agosto de 1967 y su
enmienda del afio 1977, y de ahi en mas comenzé una nueva era en nuestro pais, el que
nos llevaria dando muchas idas y venidas en esto que llamamos la construccion de nuestra
democracia.

Hemos tenido muchas luchas, desacuerdos, peleas, conflictos, muertes, odios y amores,
y todos estos factores marcaron nuestra historia como pueblo, como nacién, llevandonos
por nuevas sendas y cambios a los que no podemos darles la espalda.

Sin embargo, venimos caminando un largo camino en busqueda de esa tan anhelada tierra
prometida, y aunque aun deambulamos en el desierto de los desterrados de la luz de la
verdad, de la dulce sensacion de justicia y de progreso, debemos tener la conviccion de
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que el dia de nuestra redencion esta cada vez mas cerca, porque cuando la tormenta arrecia
con mas fuerza, es sefial de que pronto brillara para nosotros la luz de la mafiana. No
debemos rendirnos, asi como el pueblo de Dios jamas se rindi6. Rendirse es perder la
corona de justicia, y somos muy jovenes aun(como pais) para morir sin dar la batalla.

Y lleg6 la democracia en 1992, aunque a veces pareciera haberse quedado en la puerta de
entrada y ain no se ha sentado del todo en el sillon central de la sala de nuestra casa.

Una vez instalada y duefia de casa, podremos hablar del fortalecimiento institucional.

Una de las instituciones claves en cualquier democracia representativa, son los partidos
politicos, pues se ha dicho que sin partidos fuertes no funcionan las democracias
representativas.

Los partidos son importantes para que funcionen las democracias, porque de ellos
depende la produccién de lideres que guiaran a la nacion hacia el final del camino: el
proyecto de vida pais. Por ello, resulta importante saber como fortalecer a los partidos
politicos para conseguir una democracia sustentable.

Los partidos politicos nacen del suefio de los habitantes de llevar a cabo un proyecto de
vida nacional, nacen de unas ideas que los unen, de unos ideales que anhelan alcanzar.

Estos ideales o proyectos de vida toman forma precisamente en el seno de los grupos y
agrupaciones que conciertan para llevar adelante un plan previamente pensado.

Cuanto mas fuerte son estos deseos de construir un proyecto, cuantas mas personas
apoyan y coinciden con estos ideales, podemos decir que mas fuerte se vuelve ese
objetivo, y de esta manera se van cimentando las bases del grupo, con cada persona que
sostiene el mismo proyecto, un plan de pais, una vision, un destino comun.

De ahi que, un movimiento politico puede ser entendido como la voluntad comun de
Ilevar adelante un proyecto. El proyecto de todos.

El partido politico visto de esta manera, le pertenece a todo el pueblo y no solo a una
cUpula, un grupo minusculo, un sector apartado.

Entonces, los movimientos politicos primero nacen en el seno social para luego tomar
forma e incardinase en los actos de gobierno, porque el pueblo le da poder a los lideres
elegidos para llevar a cabo el proyecto. La Constitucién llama a esto la orientacién de la
politica nacional.

Las agendas politicas o los temas que conforman estas agendas, como por ejemplo la
educacion, la salud, la economia, seguridad, desarrollo, constituyen la vision global del
proyecto de vida imaginado y deseado en comun, es el fin y objetivo ultimo de la union
de voluntades.

Esta vision comun es precisamente lo que une las voluntades, y en el seno de los grupos
politicos surgen los lideres que llevaran a cabo las tareas principales de organizacion y
disposicion de todo lo necesario para concretar esa vision comun.

Los lideres nacen de este deseo comun, son aquellos ciudadanos que se han preparado o
que tienen aptitudes y habilidades naturales para organizar y dirigir con asertividad,
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quienes generan confianza y solidez. Estos lideres nacen y se hacen en el seno social y
politico.

La etimologia de la misma palabra democracia nos lo demuestra. Democracia proviene
del latin democracia y ésta, del griego demokratia ‘gobierno del pueblo’, formada por
demos ‘pueblo’ y kratein ‘gobernar’, de kratos ‘fuerza’.

Remontandonos a tiempos antiguos, existen registros histéricos que nos cuentan que en
el siglo V a. de C., durante el gobierno de Pericles, surgié por aquellos afios en Atenas
un régimen politico donde las decisiones populares tenian peso.

Los ciudadanos, que no pasaban del diez por ciento de la poblacion, participaban
efectivamente en la vida politica y se reunian en lo que se llamaba ekklesia o ‘asamblea
popular’ para deliberar y decidir sobre las cuestiones del gobierno. Es decir, el pueblo en
Grecia tomaba las decisiones en una Asamblea. Actualmente esto ya no se puede hacer
puesto que las poblaciones de los paises superan los millones, y seria imposible hacer
asambleas multitudinarias, por lo que se ha adoptado en mecanismo clasico de la eleccién
de representantes a través de los cuales el pueblo decide. (Moro Albacete, 2017)

También podemos remontarnos a la Revolucion francesa de 1789, momento en que el
término “democracia” se hizo popular, cuando la monarquia cay6 por mano del mismo
pueblo en Francia, y luego con el proceso de democratizacion de los regimenes
monéarquicos en la mayor parte de Europa. Claro, también es cierto que los intereses de
una clase elitista tenian intereses en desmontar las monarquias, y ya sabemos que las
masas son manipulables, desconocer este dato no menor, es no seguir el hilo de la verdad
de los hechos, negar la sociologia y la ingenieria social.

Desde entonces, los gobiernos mundiales se atribuyen este calificativo, los gobiernos
basados en el capitalismo y los paises comunistas de Europa, de Asia, e Hispanoamérica.
La calificacion de "democracia” se basa especialmente en aquello de del mecanismo de
eleccion de sus autoridades. Todos quieren ser o parecer democraticos, pero, en muchas
ocasiones solo se trata de un discurso populista y no de una real democracia. Muchos
solo aparentan ser democracias. En esto radica la importancia de que los grupos politicos
sean lo més veraces posibles.

Entonces, el pueblo que tiene el poder es quien decide qué tipo de gobierno quiere y qué
tipo de asamblea legislativa quiere, es decir, el decide si habra mayorias o minorias en el
congreso Y la distribucién de los curules. Por tanto, el pueblo tiene potestad para decidir
estos aspectos: la distribucion del poder entre los candidatos de los partidos politicos que
se postulan. Esto es indiscutible.

En su articulo titulado “Pericles y la definicion de democracia (Thuc. 2.37.1):
Interpretaciones renacentistas, modernas y contemporaneas” del autor Juan Carlos
Iglesias-Zoido, se pasa revista a las interpretaciones renacentistas, modernas y
contemporaneas de la polémica definicion de democracia que ofrece Pericles en su
famoso discurso funebre . El citado autor afirma que la frase en la que Pericles ofrece la
definicion de democracia puede ser traducida de dos maneras muy diferentes. En primer
lugar nos habla de una traduccion de democracia como “el gobierno de la ciudad que se
pone en manos de la mayoria™ o como “el gobierno de la ciudad cuya administracion de
Atenas se ejerce en favor de esa mayoria’.
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De lo que, no es lo mismo definir democracia como el poder en manos de la mayoria, que
definirla como el poder que gobierna en favor de la mayoria. Claramente, son dos
interpretaciones diferentes, con consecuencias diferentes, por lo menos a nivel de
conciencia colectiva, porque sabemos que siete millones de personas no podran reunirse
en asamblea para tomar una decision, y ese no es el punto de discusion en este caso.

Y sigue alegando el citado autor que, ambas interpretaciones dependen
fundamentalmente del valor que Tucidides le otorga a los sintagmas ‘posesion’ o
‘interés’.

Es decir, segun este autor, dependiendo qué interpretacion elijamos, tendremos una
interpretacion donde el poder reside en el pueblo, o donde el poder se ejerce en su favor,
es decir el pueblo aparece como un beneficiario del régimen mas que como portador del
poder o soberano.

Resulta muy interesante este articulo porque de hecho, actualmente depende mucho de
qué tipo de interpretacion le damos a la palabra democracia, para tener una real
democracia o0 una fachada, un disfraz mal hecho. Si apoyamos la tesis de que la
democracia es el gobierno en favor del pueblo, es decir, la tarea de proteger a la mayoria,
la cuestidn parece mas bien un protectorado, y entonces estamos ante una fachada; pero
si sostenemos la tesis que la democracia es aquella donde el pueblo ejerce el poder,
entonces podriamos andar por buen camino.

Particularmente para nosotros, la segunda interpretacion es la correcta, nos referimos a
que democracia es aquella donde el verdadero poder radica en el pueblo, cuando éste
realmente esta involucrado en las decisiones relevantes, cuando estd informado,
expectante y manifiesta su malestar o su satisfaccién de maneras adecuadas y siempre
dentro del marco legal. La misma constitucion nacional paraguaya asi lo manda cuando
dice que la Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa,
participativa y pluralista.

Finalmente el autor aclara que, a lo largo de la historia las interpretaciones del significado
del concepto democracia se ha dividido en dos lineas interpretativas, por un lado los
eruditos (desde Valla a Stephanus), y los defensores de la monarquia (como Seyssel),
prefirieron mantenerse en una interpretacion mas conservadora (un régimen politico que
administra en favor de la mayoria) y por el otro lado, aquellos autores (como Bruni o
Strozzi) que se decidieron por una interpretacion ‘republicana’ del texto (el poder estd en
manos de esa mayoria). Y, posteriormente los venideros traductores solo ahondaron auin
mas en estas dos lineas interpretativas. (Iglesias-Zoido, 2021)

Es indudable que, nuestra Carta Magna establece el sistema democratico republicano.

En este punto resulta interesante volver al discurso de Pericles, que segun los
historiadores escribid en su discurso funebre lo siguiente:

“Tenemos un régimen politico que no emula las leyes de otros pueblos, y mas que
imitadores de los demés, somos un modelo a seguir. Su nombre debido a que el gobierno
no depende de unos pocos sino de la mayoria es democracia.”

El papel de los partidos politicos en la construccion de la democracia
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Sabemos que, por mandato constitucional, los partidos politicos, como personas juridicas
de derecho publico, deben ajustar su actividad a las normas y a las regulaciones que rigen
a las personas juridicas de caracter privado.

A través de los partidos politicos los ciudadanos expresan sus ideas e ideologias, siempre
y cuando estén enmarcadas en los principios constitucionales y fundados en el
reconocimiento de la dignidad humana, origen y fin de todo nuestro sistema estatal.

Asimismo, tienen la mision importante de concurrir a la formacion de las autoridades
electivas, en otras palabras, tienen la gran tarea de hacer efectivo estos principios
democraticos de crear un gobierno representativo, participativo y pluralista.

Otra funcion primordial de la que se encargan los partidos politicos es la formacion civica
de los ciudadanos, por dicha razén, son los semilleros donde surgen los lideres naturales.

Por ello mismo, por mandato constitucional, todo ciudadano tiene derecho a asociarse
libremente en partidos o movimientos politicos para concurrir a la eleccién de las
autoridades, y los partidos politicos tienen la importante mision de formar la orientacién
de la politica nacional.

Consecuentemente, los partidos politicos-.como personas juridicas de derecho publico
tienen la importante mision de procurar la buena marcha del estado, ajustando su
actividad al marco constitucional.

Asimismo, todo Estado tiende a mantener la continuidad de su propia existencia como
uno de sus objetivos principales. Para ello ha de manifestar permanentemente su voluntad
encauzada al cumplimiento de sus fines propuestos, los que se hallan establecidos en su
constitucion nacional, por lo que, podemos decir que la expresion de esta voluntad se
configura como una actividad fundamental y autdnoma.(Usera, 1990)

Es esta accion unificadora y directiva, la que varios autores denominan actividad de
orientacion politica. Es una accion unificadora, porque delimita el proyecto de vida pais,
y es directiva porque todos sus esfuerzos van dirigidos a conseguir el fin propuesto en el
programa elegido.

El anélisis cientifico de esta accion orientadora es objeto de los métodos de la ciencia
politica(Verdu, 1979); y creemos que ademas debe ser objeto de una investigacion
juridica mas profunda, pues para nosotros la relevancia de esta actividad es
principalmente en el marco juridico, y mas concretamente en el marco constitucional.

Por lo que, para comprenderla resulta necesario recurrir a la ciencia del Derecho, para
verificar qué operadores juridicos, y por medio de queé técnicas se realiza esta actividad
que llamamos orientacion de la politica.

La voluntad suprema (del Estado) se plasma en la Constitucion, donde queda establecida
por medio de la norma juridica, que es la pretensién fundamental de la vida estatal, es
decir, la consecucion de la unidad politica. (Hesse, Escritos de Derecho constitucional,
1992)

Esta voluntad expresada en la constitucion es la mision principal de los operadores
juridico-politicos futuros, quienes van a desentrafiar esa voluntad unitaria originaria, y
esta voluntad se prolongara en el tiempo durante el proceso de reafirmacion y
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actualizacion de la Carta fundamental. Este proceso constituye la vida misma del Estado,
es decir, la dinamica del Estado. (Hesse, Escritos de Derecho constitucional, 1992)

Ademas, la orientacion politica se entrelaza con otras actividades estatales,
coordinandolas, dandoles una direccion, la que marca la constitucion nacional. Por eso
nos preguntamos, ¢sirve para algo la division de poderes siendo que la orientacion
politica, como actividad moderadora del Estado, se halla presente de manera irresistible?
Esta pregunta se la hace el derecho constitucional, y nosotros, al igual que algunos
autores, creemos que es mejor hablar de funciones del Estado y no de division de poderes,
preferimos referirnos a una accion unificada estatal y no a acciones estatales sin una
direccidn fija, porque esto contradice la existencia de un proyecto pais. Si cada autoridad
o lider politico ejecuta diferentes proyectos y ademas son contradictorios, solo tendremos
caos. De ahi que, el programa politico es la agenda que debe persistir, a pesar de los
mismos actores politicos (las personas). Por eso recobra significado la frase “las personas
pasan Yy las instituciones quedan™ , sin embargo, siempre el soberano puede cambiar el
rumbo del camino. En otras palabras, las funciones del estado se dividen a fin de que sean
mas efectivas y eficientes. (Loewenstein, 2018)

Es mas, por todo lo expuesto, se impone la tarea de analizar mas a fondo sobre esta
actividad estatal que le fuera encargada a los partidos politicoscomo una de las principales
funciones a cumplir dentro de su rol de promotor de la democracia.

El término orientacion politica también puede ser entendido como la toma de posicion
ideoldgica o toma de posicién para obtener unos fines, frente a los principios y fines
previstos por el poder constituyente de un Estado. Por tanto, tiene que ver con la actividad
estatal y la consecucion de los fines estatales.

Asimismo, se puede decir que la orientacion de la politica nacional es aquella actividad
que coordina el guehacer de los poderes publicos para encauzarlos en la obtencion de los
objetivos previamente fijados.

Resumiendo, orientar la accion politica del Estado es una tarea que se realiza a través de
los 6rganos encargados que procuran la delimitacion de los objetivos politicos a los que
su vida ha de acomodarse. En otras palabras, se trata de establecer los fines cuya
consecucion el Estado se propone.

Es por esta razon que, les corresponde a los partidos politicos — base de la democracia -
el protagonismo de la actividad orientadora de la politica, puesto que los partidos politicos
aglutinan a los ciudadanos cuyas voluntades e ideas estan unidas y direccionadas hacia
un fin coman.

Es decir, en un sentido amplio estas acciones tendientes a la orientacion politica se
realizan desde las instituciones, regionales, de formaciones politicas o sociales, como los
partidos y los sindicatos.

La direccion politica estatal se concreta en la unidad del Estado, se manifiesta como
soberana, sujeta solo a los limites que el propio Estado se ha impuesto en su Carta Magna.

Entonces, el Estado legitimado por el pueblo, es el protagonista de la actividad legitimada
en lanecesidad de preservar su propia existencia, y esta sometida Unicamente a las normas
impuestas 0 aceptadas y plasmadas en sus normas constitucionales. (Usera, 1990)
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Entonces, la orientacion politica como funcion tiene relevancia constitucional y descansa
en la doble naturaleza de ésta: politica y juridica; politica, porque tiene fines politicos que
se expresan a través de la accion de los 6rganos estatales que persiguen los fines dictados
por la carta magna. Esta naturaleza politica se halla plasmada en el programa politico. El
rasgo juridico se halla plasmado en la misma carta magna que establece el marco legal de
la actividad estatal.

La funcion orientadora de la politica estatal es la que se plasma en el programa politico,
que debe estar ajustado a los fines politicos esenciales del Estado, dichos fines los
hallamos en la carta magna. Por tanto, los programas politicos, las ideologias que los
sustentan deben estar acordes a las normas que limitan la existencia misma del Estado.

Si se salen de este marco legal (que es la voluntad popular) podemos decir que el partido
politico no estd cumpliendo su funcidn de orientar la politica nacional (la que esté limitada
por la misma constitucién nacional en sus principios y fines), caso contrario, estarian
cumpliendo un programa politico que no sustentado en la constitucién nacional, sino en
intereses ajenos o particulares que no coinciden en lo mas minimo con la voluntad popular
originaria (constitucional) y por ende, atenta contra la vida misma del Estado donde
existen y se mueven.

Los programas, como sabemos, proceden de los partidos politicos, que proponen la
consecucion de objetivos acordes con su ideologia, la queno puede alejarse o salirse del
marco constitucional. Por ejemplo, si como nacion hemos decidido defender la vida desde
su concepcién, no se puede sostener un programa politico que proponga matar seres
humanos desde el seno materno, porque se sale del proyecto de vida pais originario.

En otras palabras, el programa politico es la culminacién de la orientacién politica o
actividad que se propone desarrollar para darle continuidad al Estado que tiene como fines
fundamentales los establecidos en su carta magna, en otras palabras, es lo que llamamos
el plan de accién del Estado.

Tal y como lo define el autor Miguel A. Latouche, el programa politico es el proyecto
politico sobre el cual se define la accién gubernamental y es el resultado del conjunto de

ideas y creencias sobre las cuales se fundamenta la “vison conceptual’ de la élite en el
poder. (Latouche R, 2004)

Efectivamente, un programa politico es el resultado del proceso de toma de decisiones a
través del que se construye la estructura estatal, obedece a un trazado de lineas
estratégicas, que se establecen en funcion de valores, creencias e ideas de los decisores.
(Latouche R, 2004)

Un programa politico es la concepcion de un pais, es la manera y modo en que se
organizara la administracién publica y estard en funcién de las ideas y las creencias
particulares de la clase politica que ejerce el poder en un tiempo determinado. (Latouche
R, 2004)

La accion de los partidos politicos desarrolla y dirige la decision del Estado, que se
concreta en la incorporacion de objetivos politicos, transformandolos en fines, también
politicos, del Estado. Este proceso es regulado por el derecho adoptado por el Estado
como sistema juridico positivo. Este sistema de normas regula todo lo que tiene que ver
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con la seleccion de los programas que el cuerpo electoral escoge mediante las elecciones,
de ahi su importancia.

Por todo ello, el proceso de orientacion politica esta regulado desde el instante electoral
0 de seleccion de candidatos y de programas. Inclusive la orientacién politica va més alla
de la eleccion puesto que, dirige las decisiones politicas del Estado, las que son tomadas
por los érganos que conforman dicho Estado, las que se traducen en actos administrativos
ajustados plenamente al orden establecido por la Constitucién Nacional, que impone
limites y garantiza la eficacia de sus resultados, garantiza la existencia del Estado Social
de Derecho, y de todas las normas que hacen que el Estado sea tal cual fuera disefiado en
su origen.

La Constitucion modera la actividad de orientacion politica. La division entre el programa
politico y la orientacion politica, dejaria inutil al primero y deslegitimaria a la segunda,
originando una grave crisis del ordenamiento constitucional.

Reiteramos, la orientacidn politica se fija precisamente para encauzar la actividad de los
Organos estatales para garantizar su funcionamiento coordinado en un proceso integrador
donde todos ellos coadyuven en la consecucion de los fines del Estado. La eficacia
juridica, normativa, de la orientacion es proporcional al grado de sumision de los 6rganos
estatales, y depende de la eventual sancion que el incumplimiento de las directrices fijadas
acarrea para los que las contravienen.(Usera, 1990)

La Constitucién Nacional se compone de clausulas programaticas y principios que se
constituyen en impulsores de la vida estatal en todas sus vertientes.

La Constitucién, es la enumeracion de los objetivos politicos esenciales del Estado, y
faculta a sus 6rganos para conducir la actividad estatal hacia la consecucidn de sus fines
propuestos, quedando de esta manera establecida la forma de Gobierno y el sistema
politico, una verdadera reglamentacion de la actividad de orientacion.

Por todo lo dicho, se entiende que la orientacion politica esta limitada por la
constitucién.es decir, la orientacion vista de esta manera es el conjunto sistematico y
coherente de principios expresados por la norma fundamental, obra del poder
constituyente que da y es marco necesario de todo programa politico constituido por los
partidos politicos.

Consecuente con los mandatos constitucionales, la ley 4743/12 que regula el
financiamiento politico establecié que los partidos politicos deben destinar los aportes
anuales que el Estado les asigna, a las siguientes actividades:

a) Formacion de ciudadanos en general en el conocimiento de sus programas, propuestas,
principios y valores.

En este punto queremos introducir dos temas fundamentales. En primer lugar, la cuestion
de si el elector sabe y puede interpretar adecuadamente las propuestas de los partidos
politicos y, en segundo lugar, si el elector hace uso responsable de su derecho/deber de
participacion ciudadana. Recordemos que el sufragio es un derecho, deber y funcién
publica del elector.
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Por otro lado, y por imperio del articulo 73 de la Carta Magna , entre los fines de la
educacién tenemos el desarrollo pleno de la personalidad humana y la promocion de la
libertad y la paz, la justicia social, la solidaridad, la cooperacion y la integracion de los
pueblos, el respeto a los derechos humanos y los principios democréticos, la afirmacion
del compromiso con la Patria, de la identidad cultural y la formacion intelectual, moral y
civica, asi como la eliminacion de los contenidos educativos de caracter discriminatorio.

Por tanto, esta actividad que los partidos politicos deben llevar a cabo debe estar
firmemente fundamentada en la directriz que nuestra constitucion nacional manda, y la
formacion civica debe reflejar los fines propuestos en el articulo comentado. Por lo que,
la formacion ciudadana y formacion en valores es imprescindible.

Recordemos que los programas y propuestas de los partidos politicos generalmente
incluyen contenidos de ciencia presentes en los curriculos de la secundaria y
universidades del pais.

Estos topicos estan presentes en tres ambitos: Tecnologia e Industria, Medioambiente, y
Sanidad. Por ello, resulta importante determinar si estos temas propuestos por los partidos
politicos en sus programas son comprendidos por los electores o necesitan un
conocimiento  preparacion  especializado, motivo por el cual, resulta importante
determinar cuales son los temas técnicos y cientificos presentes en los programas
electorales y estimar el nivel de comprension que un ciudadano, con estudios a nivel de
secundaria, puede alcanzar de las propuestas de los programas electorales. Al respecto de
este tema, existen varios estudios realizados.(Magafia Ramos & Ezquerra Martinez, 2017)

Dentro de la financiacion de la politica, podemos decir que la formacién civica resulta
importante, puesto que el elector debe y tiene derecho a saber quién financia a los
candidatos, con este conocimiento puede saber a qué interés realmente responderan y, por
ende, podremos decir que su voto sera realmente libre, puesto que se es libre de elegir
cuando se tiene la informacion veraz. Por lo que, el control de este rubro es importante
para conseguir unas elecciones libres, genuinas y legitimas.

Otras actividades que la ley ordena a los partidos politicos que deben destinar los aportes
anuales que el Estado les asigna, son:

b) Capacitacion de simpatizantes y afiliados en la adquisicién de habilidades y destrezas
para el desempefio de funciones vinculadas a los fines y objetivos de los partidos politicos.

c) Investigacion de la realidad nacional, no siendo considerada como tal las encuestas de
intencion de voto.

d) Funcionamiento ordinario del partido para solventar sus necesidades operativas y
administrativas, no siendo consideradas como tal los gastos para solventar actividades y
publicidad electoral.

Para el financiamiento de las actividades descriptas en los incisos a), b) y c), deberan
destinar no menos de treinta por ciento (30%) de lo que reciban en concepto de aporte
estatal.

El proceso de formacion de la orientacion politica nacional en el sistema paraguayo
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La orientacion politica a la que nos referiremos a continuacion, es la determinada por la
mayoria en un pais democratico.

La organizacion de todas las operaciones de direccion politica se concreta en cada
ordenamiento constitucional en estrecha dependencia de la forma de Gobierno.

La Carta de 1992 consagra en Paraguay un Estado social de derecho, unitario, indivisible,
y descentralizado, que adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa
y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

Es decir, los protagonistas en el proceso de orientacion politica nacional son el Congreso
y el Gobierno, junto con el electorado, convocado por los partidos politicos que con su
actividad legitima la accion parlamentaria y de gobierno.

Los pasos del proceso de formacion de la orientacion politica en nuestro sistema pueden
ser individualizados como sigue:

De conformidad con el art. 1, 2, 3y 124 de nuestra Constitucion , los partidos concurren
a la formacién de las autoridades electivas. Es decir, los partidos politicos son
preparadores de la voluntad popular. Antes de la formalizacion de dicha voluntad, los
partidos politicos proponen cuéles serdn sus contenidos, y esos contenidos constituyen
justamente la orientacion politica para la ejecucion de los planes programaticos (voluntad
estatal). Aqui no vamos a tratar como se deciden los contenidos ni cudl es el proceso de
dicha seleccidn, pero si diremos que deben estar acorde al proyecto originario, la Carta
Magna.

En esta trama esta muy claro ya que, los partidos politicos articulan los proyectos de
accion estatal, los programas politicos.

El Cddigo Electoral dispone que el partido o movimiento politico tiene la obligacion de
exponer de manera clara y publicamente los principios politicos que inspiran su
funcionamiento documentado en: declaraciones de principios, programas o bases que
permitan a la ciudadania hallarse permanentemente informada sobre los objetivos de su
accion politica. Aqui debemos acotar que estas declaraciones de principios no deberian
ser solo declaraciones populistas, deben ser ideales reales, de lo contrario solo se estaria
vaciando de significado a la democracia representativa, convirtiendo a los partidos
politicos en un trampolin para agendas ajenas al proyecto pais y ajenas a los objetivos de
la gente. Sin embargo, también hay que decir que las cuestiones de opinion puramente
politicas estan exentas de la autoridad de los Magistrados.

Para hacer posible la publicidad de los principios politicos, los partidos tienen la
obligacion de publicar, por lo menos una vez en dos diarios de circulacion nacional, la
nomina de sus Directivos y un resumen de su acta de fundacion, declaracion de principios,
estatutos y descripcion de los simbolos, siglas, colores, emblemas y distintivos.

La carta organica o estatuto del partido politico debe contener la expresién de sus fines,
en concordancia con sus bases ideoldgicas, la participacién y control de los afiliados de
la administracién y fiscalizacion del patrimonio y contabilidad del partido politico a
través de los organismos pertinentes, conforme a los estatutos, asegurandose la adecuada
publicidad interna; las pautas para la determinacion de los aportes econdémicos que deben
hacer sus afiliados para sufragar los gastos de funcionamiento; los aportes econémicos
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obligatorios para quienes ejerzan cargos electivos no podran exceder el cinco por ciento
de la remuneracion del cargo; las previsiones para la educacion civica de sus afiliados;
los mecanismos de elaboracion y aprobacién de la plataforma electoral.

Por tanto, ¢donde se genera la orientacion politica?, en el seno de los partidos politicos.

No hay decision (orientacion) sin proyecto de decision (programas politicos de los
partidos).(Usera, 1990)

La creacidon de los Programas politicos

Los programas politicos propuestos por los partidos politicos son parte esencial del
proceso de eleccidn de autoridades, seleccion que esta regulada en nuestra ley, y una vez
elegidos, estos asumen los cargos electivos, y comienzan a ejecutar los programas
previstos, es decir, todo el proceso desemboca en la orientacion politica estatal.

En otras palabras, una vez que asume el poder politico, el grupo ganador, comenzara a
implementar su agenda politica. De aqui que, sea muy importante proteger la creacion de
dicha agenda politica, la que si no respeta las reglas constitucionales, pues devendra en
una agenda alejada de los intereses nacionales, y lentamente, podria resquebrajar la
existencia misma del estado tal y como fue concebida por nuestros constituyentes y
plasmada en la carta magna. A esto podriamos llamar el mecanismo de permanencia del
estado en el tiempo.

El proceso de seleccion de autoridades en nuestro pais es realizado por medio de
elecciones democraticas.

Los partidos politicos deben insertar en sus programas politicos todas las aspiraciones
populares, puesto que se supone que los partidos estan conformados por ciudadanos que
previamente han establecido el tipo de Estado y gobierno que quieren tener. Por esto,
resulta fundamental la participacién en la vida politica, pero como marca nuestra norma,
con base en la dignidad humana, pilar rector de todo el Estado de derecho paraguayo.

Luego, los electores daran su visto bueno en las urnas a los programas politicos y a las
personas que los van a llevar a término. En esto radica lo principal de todo el proceso de
eleccion, el cual resulta un sostén fundamental de la democracia.

La fuerza politica ganadora inicia la ejecucién de su programa politico — orientacion
politica-, el cual debe estar ajustado a los principios fundamentales de la Carta Magna, y
sobre todo, sostenido sobre el pilar principal, la dignidad de la persona.

El programa de gobierno asi concebido, ejerce sus efectos juridicos sobre los 6rganos
constitucionales encargados de determinar esa orientacion.

Se debe procurar que el cuerpo electoral escoja el programa mas idoneo, puesto que el
mas idoneo sera aquel que se acerca mas a los fines y objetivos trazados en la Carta
Magna. Los electores, de esta manera, ejercen la soberania popular. De esta manera el
cuerpo electoral legitima el proceso formativo de la orientacion politica, caso contrario,
no se podria hablar de democracia, puesto que la fijacion de los fines esenciales del Estado
es la opinidn expresa de los ciudadanos.
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Conocida la voluntad del cuerpo electoral, la fuerza politica mayoritaria ejecuta los actos
propios de gobierno a través de los 6rganos constitucionales encargados de fijar la
orientacion de la politica nacional. En nuestro pais, estos 6rganos son el Poder Legislativo
conformado por la Cdmara de Senadores y la de Diputados, el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, quienes tienen en sus manos la ejecucion de los fines del Estado plasmados en
la Constitucion Nacional. Tres funciones, un objetivo comun.

Este programa politico electo se convertird en eje central de la vida institucional. Su
transito hacia la conversion en orientacion politica se confunde con el proceso de
formacion del Gobierno.

De esta suerte, el candidato electo pone en marcha el proyecto de orientacion politica que
obtuvo la confianza de los electores.

Posteriormente, y ya en el cargo, el partido politico mayoritario adecta su actividad al
programa establecido y elegido por mayoria, y la actividad parlamentaria debe plasmar
las finalidades esenciales del Estado en normas juridicas que se iran adoptando, dandole
forma a la estructura del Estado. Se unen a esta actividad la desarrollada por el poder
ejecutivo. Ambas actividades realizan la orientacion deseada, correspondiéndole a la
legislacion la determinacion de los fines, y a la Administracién, la realizacion de dichos
fines. Asimismo, el Poder Ejecutivo y Judicial también interviene en un juego de poderes
tendientes siempre a depurar la orientacion politica unica valida para todo el Estado. De
este juego de poderes surgiran las directrices que habran de regir la accidn de los poderes
publicos. Es menos complicado de lo que se lee.

Finalmente, podemos decir que la iniciativa en cuanto a la orientacién politica
corresponde en nuestro sistema politico al Gobierno.

Sin embargo, la actividad de orientacion politica tiene limites los cuales estan impuestos
por la Constitucion Nacional, como una garantia de que el Gobierno no cambiara la
orientacion politica preestablecida en la Carta Magna.

Por ejemplo, existen mecanismos que garantizan la supervivencia del Estado tal y como
fue concebido por los constituyentes. Ejemplo de ello lo tenemos en las clausulas que
predeterminan el contenido de las leyes futuras e imponen normas de conducta a los
operadores juridico-politicos, a lo que podemaos llamar orientacién politica constitucional
vinculante para los drganos de orientacion politica futuros. Por tanto, la actividad de
orientacion politica ordinaria pasa por interpretar cuales son los objetivos
constitucionalmente fijados.

El gobierno paraguayo es ejercido por los poderes legislativo, Ejecutivo y Judicial en un
sistema de separacion, equilibrio, coordinacion y reciproco control.

Analicemos ahora cémo todos los limites se articulan en un sistema de garantias

La actividad de orientacion politica se halla limitada también por el Poder Judicial que
tiene la mision de custodiar la Constitucion, interpretarla, cumplirla y hacerla cumplir. Si
bien el Poder judicial no es un 6rgano de orientacion politica, su naturaleza se presenta
fundamentalmente como jurisdiccional.
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Consecuentemente, y en consonancia con lo anterior, nuestra Carta Magna ha establecido
ciertas prohibiciones a los partidos politicos a fin de precautelar los principios
orientadores de la politica nacional dispuestos en los articulos 1, 2y 3.

Por esa razon, el articulo 126 , establece que los partidos y los movimientos politicos, en
su funcionamiento, no podrén recibir auxilio econémico, directivas o instrucciones de
organizaciones o Estados extranjeros. Con esta prohibicidn se blinda al Estado paraguayo
de la injerencia extranjera y garantiza que la soberania efectivamente sea ejercida por el
pueblo. Esto de blindar de injerencia extranjera es por un lado comprensible, desde que
la nacion es el sello de identidad colectiva, lo que hace que las caracteristicas de una
sociedad las diferencie de otras, y para nosotros, eso es un rasgo que debe mantenerse,
muy por el contrario de la nueva tendencia que busca desaparecer lo que identifica a un
pueblo para desaparecerlo en el tan famoso globalismo. Sin embargo, estamos de acuerdo
con el globalismo que nos mantiene unidos como raza humana.

Por otro lado, se prohibe a los partidos y movimientos politicos establecer estructuras
que, directa o indirectamente, impliquen la utilizacién o la apelacion a la violencia como
metodologia del quehacer politico, con lo cual se garantiza el mandato constitucional y
ultimo fin del Estado paraguayo: el reconocimiento de la dignidad humana, del cual
derivan todas las demas garantias establecidas en nuestra constitucion.

Finalmente, se prohibe a los partidos y movimientos politicos la posibilidad de
constituirse con fines de sustituir por la fuerza el régimen de libertad y de democracia, o
de poner en peligro la existencia de la Republica, garantizandose con ello los pilares
fundamentales sobre los cuales descansa nuestro Estado y su propia existencia.

De estas prohibiciones surgen otras que se aplican en la esfera del financiamiento de la
politica, y que reglamentan o desglosan las prohibiciones constitucionales que constituye
la directriz que debe seguirse para proteger el Estado Social de Derecho instaurado en
1992.

El pluralismo politico como principio basico constitucional

Segln el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico, de la Real Academia
Espafiola(Espafiola, 2020), el pluralismo politico es el principio basico constitucional que
se manifiesta a través de los partidos politicos con estructura y funcionamiento
democraticos y que tienen en la libertad ideoldgica el fundamento necesario para la
definicion de su identidad politica.

La Constitucion Nacional reconoce a los partidos politicos como personas juridicas de
derecho publico que deben concurrir a la formacion de las autoridades electivas, a la
orientacion de la politica nacional, departamental o municipal y a la formacion civica de
los ciudadanos. En esta tarea encomendada, los partidos politicos tienen garantizada la
expresion del pluralismo. En ese sentido, los articulos 1, 117, 124, 125 de la Constitucién
Nacional garantizan que los ciudadanos pueden asociarse libremente en partidos o
movimientos politicos para concurrir a la orientacion de la politica nacional a través de la
eleccion de autoridades en un sistema democratico, fundada en el reconocimiento de la
dignidad humana. Este Gltimo aspecto es la bascula que mide el respeto de los valores
esenciales que debe reinar en una democracia, como lo son la libertad y la igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley.
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Es decir, el pluralismo politico tiene los limites impuestos por la misma Constitucion, que
através de los Constituyentes ha decidido el destino de la patria, es decir, su destino como
Nacion. En otras palabras, si hemos renunciado a la guerra, no podemos admitir una
agenda politica que promueva la accion armada contra otro estado.

La Carta Magna reconoce a los partidos politicos dentro del sistema constitucional como
una pieza esencial en el sostenimiento de la vida de nuestra nacion, protege su existencia
y delimita sus funciones principales como actor de la construccion del gobierno, no solo
desde la dimension individual del derecho a constituirlos y a participar activamente en
ellos, sino también en funcion de la existencia del sistema de partidos como base esencial
para la actuacion del pluralismo politico. En resumen, el sistema de partidos politicos es
el mecanismo que, libre de todo vicio, produce la perpetuacion del proyecto de vida del
pais.

Lo volvemos a repetir, porque lo consideramos muy importante: el sistema de partidos
politicos es el mecanismo que, libre de todo vicio, produce la perpetuacién del proyecto
de vida del pais.

Pero, para la proteccion efectiva de la libertad de partidos politicos, el constituyente ha
contado también con la proteccién global de la libertad y del derecho general de
asociacion reconocido en el propio art. 125 y susceptible, por su colocacion sistematica,
de proteccion a través del recurso de amparo.

Se garantiza el pluralismo ideolégico y el pluripartidismo en la formacion de la voluntad
politica de la Republica.

Por otro lado, no se admiten partidos ni movimientos politicos que subordinen su accion
politica a directivas o instrucciones de organizaciones nacionales o del exterior, que
impidan o limiten la capacidad de autorregulacion o autonomia de estos.

Adicionalmente, el cddigo electoral garantiza la libre difusién de las ideas. Los
ciudadanos pueden participar sin restriccion de actividades de capacitacion politico-
doctrinaria, con los Unicos limites impuestos por el programa de vida principal del pais,
la Constitucion Nacional.

Por otro lado, el Codigo Electoral regula funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, a fin de asegurar el caracter democratico de los mismos. Se establece que solo
se podra cancelar la personalidad juridica de los partidos y movimientos politicos en
virtud de sentencia judicial. Este es el nucleo basico del régimen constitucional de los
partidos politicos.

Entonces, el pluralismo politico esta vinculado a la libertad, lo que asegura la
participacion ciudadana en los asuntos publicos, la constitucion y funcionamiento de
partidos politicos, la formacion de las autoridades electivas y la concurrencia en la
orientacion de la politica nacional.

La Constitucion Nacional garantiza la existencia del pluralismo politico, que debe a su
vez respetar la dignidad humana, dltimo fin de la democracia en el Paraguay conforme lo
manda el art. 1 de la Carta Magna. Este pequefio detalle en el preAmbulo de nuestra
Constitucién es el aglutinador de todo el conjunto de normas constitucionales, nos
referimos a la dignidad humana.
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Sin embargo, hay autores que pregonan que la democracia es la “tirania de la mayoria”.
Es maés, estos autores defienden que el pluralismo va mas alld y dicen que es el respeto a
los derechos de las minorias. Alegan que el pluralismo permite el didlogo entre los grupos
y la adopcion de decisiones desde el mismo. Y concluyen que, el Estado ha de ser garante
de este principio, asegurando los derechos que permitan su ejercicio.(Fuente, 2016). Para
nosotros, la democracia es el terreno fértil donde la dignidad humana puede enraizarse
mas facilmente.

En su libro donde expone una teoria de la buena sociedad, Giovanni Sartori (Sartori,
2000), alega que una buena sociedad es aquella sociedad pluralista o sociedad abierta,
donde, segun este autor, los «extrafios 0 extranjeros» son personas que No son «como
nosotros», tratando de sostener la existencia de una maldad intrinseca de los nacionales
quienes discriminan a quienes son diferentes por su cultura, religién, raza, etc.

Se debe puntualizar que, la maldad humana no es producto de la migracion, ni de las
diferencias, que siempre han existido y seguiran existiendo, jamas se podra lograr una
poblacion homogénea. La maldad es una condicion que surge de las envidias, los pleitos,
la codicia, la avaricia, el apego a los deseos propios, la falta de amor y bondad. En
resumen, la maldad humana es un cancer que solo puede ser curda con caridad, amor y
bondad entre los seres humanos. Pretender acabar con la maldad humana atacando la
dignidad del ser humano es como pretender acabar con la guerra con mas guerra. Es un
sin sentido a todas luces.

Ademas, reflexionar de esta manera constituye un atropello a la légica formal del
pensamiento, puesto que atenta contra los aspectos basicos de todo razonamiento formal,
no es coherente con los principios basicos de la democracia y demuestra una falta de
comprension de los méas basicos elementos que conforman un estado democratico.

Conjuntamente, esta tendencia de presentar a las minorias exponiéndolas como victimas
de una mayoria, es peligrosa, y ha dado nacimiento a conceptos poco claros como por
ejemplo la tan mentada sociedad abierta de George Soros(Soros, 1999) y otros conceptos
como la inclusion de minorias, hasta el punto de modificar la lengua espafiola
corrompiendo-la dignidad humana para instaurar un nuevo orden de cosas, como por
ejemplo la existencia de los hibridos, los sin género y otros tantos intentos por crear un
falso y peligroso pluralismo, que solo ha terminado de enfrentar ciudadanos contra
ciudadanos.

De hecho, no existe tal tirania de una mayoria, ni existe un sufrimiento de una minoria
subyugada, lo que si existe es la maldad humana, tan antigua como la creacion misma del
mundo, contra la cual el estado democratico debe luchar con el amor y respeto de la
dignidad de cada ser humano tal y cual es, y nada mas.

Adicionalmente, no estamos de acuerdo con esta vision, puesto que rompe
completamente con los principios de la democracia (que defiende la libertad y la igualdad
de todos los ciudadanos ante la ley) y elimina completamente el fundamento sobre el
cual descansa toda la estructura de gobierno: la dignidad humana (por lo menos bajo
nuestra Carta Magna). Es l6gico concluir que, si defendemos la dignidad humana, el
gobierno incluira en su programa politico a todos los sectores de la sociedad, ademas, una
de las garantias basicas de nuestra constitucion es la no discriminacion.
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Por ultimo, los partidos politicos tienen garantizada la expresion del pluralismo, pero
basada siempre en el respeto de la dignidad humana, es decir, cualquier programa o
proyecto politico que viole este principio y fin Gltimo de nuestro sistema democratico,
debe ser eliminado por atentar contra las mismas bases de la democracia instaurada por
el poder constituyente de este pais.

La Concurrencia a la formacion de las autoridades electivas.

Ademas de las anteriores funciones citadas, los partidos politicos tienen la funcién
primordial de la concurrencia a la formacion de las autoridades electivas, dentro del
esquema democratico de gobierno establecido en la constitucion nacional, que prevé la
democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la
dignidad humana (no nos cansaremos de repetirlo).

Esta mision fundamental, la de elegir a las autoridades electivas, descansa y pesa sobre el
sistema de partidos politicos previstos en nuestra carta magna. Esta funcion constitucional
es de tal magnitud, importante y trascendente, que de este sistema de elecciones depende
el futuro de la Nacion, en el sentido que, si el sistema funciona y es confiable, las
autoridades electas seran legitimas, y se reforzara ademas la confianza ciudadana en este
sistema de seleccion de autoridades que respeta la voluntad popular en la que radica la
soberania o0 el poder maximo.

A este sistema le llamaremos el mecanismo de relojeria, todas sus partes deben ser
cuidadosamente verificadas para ajustarlas. Una de esas partes la sostiene enteramente,
esta es el financiamiento.

La Dignidad Humana como eje central de la vida democrética en el Paraguay.

Lo volvemos a repetir, conforme a nuestra Carta Magna, todo el orden constitucional se
halla cimentado en el reconocimiento de la dignidad humana.

Adentrandonos en los origenes del concepto de dignidad humana, lo hallaremos en
pensadores como Platdn, Aristdteles, Cicerdn y Séneca, quienes con sus ideas trazaron
los cimientos que dieron luz al moderno concepto dedignidad humana. Dedicados a
detallar la condicién humana, el valor del ser humano, la libertad, la racionalidad, y otros
temas afines, el concepto de dignidad humana fue adquiriendo otras cualidades de la ética
y de ideas modernas.

Se ha declarado que: "Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros™” (Articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).
También que: "Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union estd fundada
sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de Derecho”
(Preambulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union).

Sostuvo Aristoteles que en la medida que la sociabilidad es un elemento inherente a la
naturaleza humana, la persecucion de la felicidad no puede hacerse de forma aislada sino
solo en la sociedad. La felicidad no es por lo tanto una bdsqueda egoista, sino que el
hombre, como ser politico, logra este estado Unicamente en el seno de la polis.(Pele, 2010)
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Todo ser humano posee un valor inherente por el simple hecho de serlo, en cuanto que es
un ser racional dotado de libertad. Esta cualidad no le fue otorgada por alguien, sino que
le pertenece intrinsecamente, tal cualidad le viene por su misma esencia.

En otras palabras, nacemos libres. Luego, crecemos en una familia, en una sociedad que
va condicionando esta libertad. Pero el aprendizaje y descubrimiento del mundo y de la
verdad son factores relevantes que también moldean y liberan al ser humano. Cuanto mas
se busca, mas se conoce, y cuanto mas se sabe, mas libre uno es. EIl conocimiento libera.
Creemos que en ello radica uno de los pilares de la dignidad humana, en poder conocer
libremente, y a esto llamamos libertad en ultima instancia en este articulo. La ignorancia
es un grillete.

¢A qué conclusion queremos llegar con todo esto? Si el conocimiento nos hace libres,
acceder a una informacion veraz es imprescindible. Recordemos que el derecho a una
informacion veraz, responsable y ecuanime esta garantizado en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional. Por tanto, si la ciudadania vive en la oscuridad del
desconocimiento no podemos afirmar que decide con libertad, por lo que, debe tener la
informacion veraz a mano, siempre, para decidir en base a la verdad, con ello nos
aseguraremos un futuro menos incierto y con menos obstaculos que salvar. Recordemos
que el mecanismo de la democracia no es perfecto sino perfectible.

Por tanto, esta cualidad — la dignidad humana- no estd sujeta a ningun tipo de
condicionamiento, ni de diferencias étnicas, de sexo, de condicion social o cualquier otro
tipo. Siendo asi, el ser humano nace libre y es responsable de sus propios actos, en la
medida que va adquiriendo conciencia del bien y del mal. Esta libertad incluye,
obviamente, la libertad de elegir.

Podemos decir también que, la dignidad humana so6lo corresponde a aquellos seres que
poseen, de hecho, aquella propiedad por la cual nos reconocemos unos a otros, la
racionalidad y la capacidad de autodeterminacion, es decir, pensamiento y voluntad. Estos
ultimos son manipulables. De esto se encargan tanto la sociologia como la ingenieria
social 'y otras disciplinas que estudian el mecanismo de la mente humana, y sus
sentimientos. Estos estudios y sus resultados se utilizan en la elaboracion de campafias
electorales, recordemos que, se utilizan discursos populistas para confundir y engafiar. El
electorado es conciencia colectiva, y visto desde ese angulo, puede ser facilmente
manipulada su voluntad, porque se mueve como colmena, donde va la Reina, van todos.
Pero, la libertad viene cuando el elector corre las cortinas que tapan la realidad y puede
acceder a la informacidn; la informacién sobre las agendas y los proyectos de gobierno,
y la informacion acerca de las personas que proponen dichas agendas, la informacién
sobre las personas que quieren ejecutar dichas agendas, los motivos e intereses detras de
dichas agendas o programas politicos de gobierno, y finalmente, la informacion sobre el
origen del dinero que se utiliza para llevar adelante dichos planes de gobierno, las agendas
y el proyecto de pais que se quiere instaurar, asi como los objetivos de dichos programas,
los beneficios y desventajas para el pais, en resumen, todo el panorama completo que un
elector debe conocer para poder afirmar que es libre para elegir.

Nuestra carta magna reconoce que todo cuanto rodea al ciudadano paraguayo debe estar
fundado en su cualidad intrinseca que lo hace un ser libre y auto determinado, que decide
como quiere vivir, y quienes regiran el destino de su pais. Sin embargo, no perdamos de
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vista todo lo que dijimos en parrafos anteriores, para ser libre el requisito indispensable e
innegociable es: conocer la informacion veraz sobre los proyectos de pais que se proponen
y sobre sus financistas.

Nuestra Constitucion Nacional constituye un pieza esencial y atemporal que funciona
como una coraza o escudo contra los dardos venenosos del enemigo: la desinformacion
(o la mentira), pues el marco juridico plasmado (como un cuadro permanente en el
tiempo) no permite afiadidos ni modificaciones, sino que existen  mecanismos
preestablecidos para poder llevar a cabo tales actos. Pero, como nada es perfecto sino
perfectible, sobre la base del ensayo y el error, vamos perfeccionando la técnica de
descubrir la mentira y encontrar la verdad, tal y como el juego de nifios “ponerle la cola
al caballo”, donde un infante vendado de ojos, intenta encontrar el punto y colocar su
objetivo siendo animado por el resto de nifios.

Los programas politicos que se disefian por los partidos politicos deben estar fundados y
basados en los principios y normas constitucionales, base de nuestro sistema democratico,
no pudiendo estar basadas en ideologias foraneas, extranjeras o extrafias a las que estan
fijadas en nuestra carta magna. Por ejemplo, no se puede admitir programas politicos
basados en ideologias que no respetan la dignidad humana, base fundamental de todo
nuestro sistema constitucional.

Los programas politicos financiados por organizaciones o poderes que atentan contra los
principios y garantias constitucionales deben ser pasibles de sanciones para evitar se
violente el orden constitucional establecido por nuestro poder Constituyente, el pueblo
paraguayo, Unico que puede cambiar el orden preestablecido y por los medios
previamente constituidos y que estan detallados en nuestra carta magna.

No podemos permitir que fuerzas extrafas (extrajeras o no) ajenas al poder constituyente,
en detrimento del orden constitucional, se introduzcan en nuestra realidad nacional
violentado el orden preestablecido y con ello pongan en peligro la existencia misma del
Estado de derecho o intenten cambiar por medio del financiamiento el orden
constitucional para obtener un beneficio a costa del bienestar del pueblo soberano y en su
perjuicio directo. Por un lado, se trata de una corrupcion de nuestras instituciones y por
otro, es una invasion silenciosa de poderes foraneos con intereses oscuros o diferentes a
los del pueblo soberano.

Por ejemplo, si el narcotrafico o cualquier otro lobby financiaran los partidos politicos,
las agendas de estas fuerzas oscuras serian las que en realidad gobernarian el pais y no el
pueblo y sus representantes legitimos, que deben rendir al soberano sobre sus actos de
gobierno.

Por tanto, lo que se debe proteger es un bien de valor incalculable para la nacién, nos
referimos al orden constitucional en su maxima expresion.

Es decir, debemos proteger ese orden constitucional que dicta los principios
fundamentales que deben contener todos y cada uno de los actos de gobierno, esas
directrices que deben ser el contenido de los programas de gobierno, de la politica
nacional, en definitiva, la orientacion de la politica nacional como norte de las decisiones
politicas del estado social de derecho en un sistema democratico.
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Con esta proteccion, la confianza en el sistema democratico se vera reforzada y con ello
el orden constitucional se fortalecera.

El principio de lealtad constitucional en defensa del Estado y de la Constitucion.

El orden social estd enmarcado en el orden juridico, y éste ultimo esta disefiado desde el
orden constitucional, de manera que el orden juridico desempefia una funcion equiparable
al orden politico o moral. La regulacién de las relaciones entre individuos solo es valida
si proviene del maximo poder, que radica en la soberania, y entonces podemos hablar de
un orden soberano.

En este orden de ideas, la lealtad constitucional concibe como la pretensién normativa de
la norma constitucional, es decir, es el principio normativo que debe tenerse en cuenta
para determinar el contenido normativo del ordenamiento juridico. Consecuentemente,
pierden valor aquellas actividades que menoscaben la eficacia de las normas que
determinan el orden constitucional establecido. Este principio de lealtad constitucional se
erige en un muro de defensa del Estado mismo. Segun nuestra vision, la lealtad
constitucional es un instituto de defensa no solo del Estado sino también de la constitucion
que le da forma. Es decir, juega un doble papel, por lo que, en ello radica la importancia
de blindar a los partidos politicos de fuerzas economicas externas a la constitucion
Nacional.

El mandato de respeto de la Constitucion a los partidos politicos

El articulo 125 de la Contusion Nacional ordena a los partidos politicos que deben regir
su actividad por métodos democraticos, y que la ley reglamentara la constitucion y el
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, a fin de asegurar el caracter
democratico de los mismos. Es decir, no pueden infringir las normas que consagra el
principio democratico. Por tanto, aquellas conductas que menoscaben este principio
deben ser perseguidas. Aquellas conductas que busquen violentar la titularidad del poder
que radica en la ciudadania, debe ser frenada.

La fidelidad a la constitucion consiste en el compromiso de aceptar las reglas del juego
politico y el orden juridico existente y ano intentar su transformacion por medios ilegales,
debiendo declararse la ilicitud de los partidos politicos que persigan el poder por medios
e ideales antidemocraticos. (Alvarez, 2002)

El bien juridico que se debe tutelar

Llegados a este punto, podriamos decir que el bien juridico que se debe tutelar es el
correcto funcionamiento y transparencia del sistema democratico de partidos, la
confianza de los ciudadanos en este sistema y la constitucionalidad dela orientacion de la
politica nacional plasmada en los programas de gobierno propuestos por los partidos
politicos.

Que hacer politico sin Constitucion o fuera de la Constitucion.

Con respecto al quehacer politico, resulta util traer a colacion en este punto el famoso
caso ocurrido en los Estado Unidos de América referente al expresidente Bill Clinton y
la entonces becaria de 22 afios de la Casa Blanca, Monica Lewinsky, escandalo politico
sexual que surgié en 1998.
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Con este ejemplo queremos demostrar como las acciones de los politicos pueden afectar
el orden constitucional de manera indirecta, ya que la conducta de los candidatos o
autoridades politicas hace parte del orden constitucional debido a que forman parte de la
ejecucion de los ideales previstos originalmente en la constitucion, incluso si creemos que
pertenecen a su vida privada.

El caso fue llevado a juicio politico de la mano de los abogados Kenneth Starr y Robert
Ray, quienes fueron los responsables del informe que desemboco en el juicio politico al
entonces presidente Bill Clinton.

Los abogados propusieron que el caso no se trataba de un simple incidente sexual, sino
que se trataba de un tema politico, por tratarse de una persona que pertenece a la clase
politica.

Los abogados, Kenneth Starr y Robert Ray, habian investigado si el entonces presidente
Clinton habia mentido o si habia obstruido la justicia para ocultar sus relaciones
"impropias" con una de sus becarias, Mdnica Lewinsky.

Finalmente, el expresidente Clinton pidi6 perddn por su comportamiento durante el caso
Lewinsky y dijo lamentar profundamente las consecuencias que ese comportamiento ha
tenido para la marcha de la nacion, debido a este terrible error moral. (Posner, 1999).

Los efectos de este escandalo en las votaciones del afio 2000 en Estados Unidos fueron
tangibles. La votacién mostré que el escandalo afectdy se evidencio en el bajo indice de
aprobacion personal de Clinton durante el proceso electoral (Denton, 2002), ademas,
analistas como John G. Geer de la Universidad Vanderbilt posteriormente concluyeron
que “la fatiga Clinton” o un tipo de votaciéon de moral impactaron de manera
significativaal candidato del partido demdcrata que apoyaba Clinton en aquellas
votaciones, Al Gore. (Geer, 2004).

Consecuentemente, los errores del expresidente Clinton vinieron a desacreditar al partido
demdcrata que perdio en las elecciones siguientes.

Por tanto, las acciones de los actores politicos pueden afectar aquellos objetivos que se
promulgaron como ideales para la construccién de una nacién (orden constitucional),
incluso pueden repercutir en las elecciones con tendencias desfavorables o favorables,
con lo que se puede afirmar que la conducta de los candidatos o autoridades politicas hace
parte del orden constitucional puesto que hace parte de la ejecucion de los ideales
previstos originalmente en la constitucion.

Es decir, si una persona que ocupa un puesto de poder no se halla a la altura de los ideales
de la nacidn, la nacion se encargara de hacerle saber su descontento en las urnas, y a esto
es lo que Illamamos un sistema democratico eficiente.

Sin embargo, existen tendencias modernistas que querran convencer de lo contrario, y
defenderan que la vida del que ocupa un cargo publico o politico es privada, mas se olvida
que el cargo es publico no solo porque pertenece a la administracion de la cosa publica,
y es politico no solo porque implica el quehacer politico, sino porque al ocupar un cargo
publico y politico, la vida de la clase politica se convierte en una vidriera expuesta en las
calles constitucionales del pais, nos guste o no, la realidad ha demostrado que asi es.
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Indiscutiblemente, engloban la clase politica todos los que estan comprometidos con el
quehacer politico, quienes ocupan cargos en las instituciones politicas del gobierno, es
decir, en los poderes del Estado y 6rganos de creacion constitucional, y de todas aquellas
instituciones de naturaleza politica como lo son los partidos politicos, movimientos
politicos, alianzas, concertaciones electorales, y movimientos internos de un partido
politico, organismos de la llamada sociedad civil, gremios empresariales, inclusive, etc.

Por tanto, hay que afirmar que cuandohablamos deorden constitucional hablamos de la
Constitucion Nacional, puesto que es el ideal de la filosofia e idiosincrasia de una nacion,
asentada en un territorio y fundida en paradigmas concretadosen derechos, deberes y
garantias, constituida mediante un procedimiento especial, por un érgano creado Unica y
exclusivamente para tal fin, la Convencion Nacional Constituyente, a la que se da el
nombre de Constitucién Politica, cuyo conjunto de normas tiene como finalidad principal
al Estado mismo como persona.

Las normas constitucionales son, en sentido absoluto, principios, aunque algunos autores
prefieran hablar de orden constitucional. (Schmitt, 1996)

Tal fue la proclamacion realizada el 20 de junio de 1992, cuando el pueblo paraguayo,
por medio de sus legitimos representantes reunidos en Convencion Nacional
Constituyente, invocando a Dios, reconociendo la dignidad humana con el fin de asegurar
la libertad, la igualdad y la justicia, reafirmando los principios de la democracia
republicana, representativa, participativa y pluralista, ratificando la soberania e
independencia nacionales, e integrado a la comunidad internacional, sanciond y promulgé
nuestra Constitucion Nacional.

El poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar
la concreta decision en conjunto sobre el modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo.

De las decisiones de esta voluntad se deriva la validez de toda ulterior regulacion legal-
constitucional. La Constitucién no se apoya en una norma, se apoya en una decision
politica surgida de un cuerpo politico acerca del modo y forma de ese cuerpo politico o
ser. Sin embargo, es importante aclarar que la emision de la constitucién no puede agotar,
absorber o consumir al poder gue la constituyd, no desaparece el poder constituyente,
sino que existe al lado o por encima de ella. Todo conflicto debe ser resuelto por esta
voluntad politica. (Schmitt, 1996)

Con el tiempo, y durante el quehacer legislativo, suelen haber y existen leyes que rozan,
contradicen o violan una disposicion del orden constitucional, entonces la misma
constitucion ha previsto aquellos mecanismos para corregir esos errores. Asimismo,
existen actos de gobierno o dictados por los poderes del estado, que pueden transgredir el
orden constitucional.

Por lo que, cuando la clase politica, a través de sus representantes, desde los cargos de
gobierno u otros puestos politicos de autoridad o de influencia, acttan fuera del margen
del error humano inevitable, y lesionan la constitucion, obviando su existencia, en
complicidad con el resto de actores politicos quienes callan por conveniencia, ya no se
puede hablar de inconstitucionalidad, sino de un quehacer politico sin constitucion o fuera
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de la constitucion, es decir, obviando la existencia misma del orden constitucional, con
lo cual, se causa un terrible dafio a la existencia misma del Estado.

Pero, es importante recordar que la constitucion no es una panacea y que no podemos
esperar que de ella dependa el mejoramiento de las instituciones politicas ni de la clase
politica como por arte de magia, porque en estas cuestiones vale mas “una costumbre
mediana que cien constituciones buenas.(Castells, 1996)

Finalmente, el éxito constitucional depende de la necesidad que tiene la comunidad de
contar con una constitucion, lo que la hace imprescindible, puesto que organiza y limita
el poder, pero sobre todo establece un orden querido por la comunidad, un orden al que
Ilamamos orden politico y que el pueblo lo considera un orden justo, el que permanece
en el tiempo gracias a las normas constitucionales.

El problema de la ceguera paraguaya o la apatia

En Paraguay tenemos muchos problemas que hemos heredado desde la Triple Alianza, y
si no abrimos los ojos para reconocer la gravedad de nuestros problemas, la corrupcion
hara metéastasis y para cuando reaccionemos sera muy tarde ya, y como la fabula del sapo
y el agua caliente, la gente se torna complaciente y no se da cuenta de la realidad hasta
gue es muy tarde.

Si no podemos ver que ya esté hirviendo el agua, podria costarnos nuestro pais, nuestros
jévenes, y deberemos apelar por un milagro para recatar nuestra nacion, y aunque creamos
en los milagros, no debemos esperar a necesitarlos, sino méas bien debemos adoptar una
conducta previsora, pues no sera facil recuperarnos una vez que estalle unacrisis, y no
querremaos esperar un milagro durante 50 afios 0 mas.

Quizas los ciudadanos no lo vean tan claro porgue a la gente se le entrena para que vean
cambios lineales y no exponenciales, para no reconocer cuan pronto un problema puede
salirse de control.

Podemos ver una sociedad en declive, tocando fondo. Si no atacamos la causa de la crisis,
quizas sea muy tarde.

No esperemos que nos pase lo que han vivido otros paises. Tomemos el ejemplo de El
Salvador que ha sufrido una guerra civil con mas de 250 000 mil fallecidos, la guerra de
las maras o pandillas que llevaron a ese pais a convertirse en el mas peligroso de
occidente, todo por no adoptar lamedidas a tiempo y ajustadas a su realidad.

Escuchar y hacer caso a recetas foraneas, los llevo por el despefiadero, ya que la las
fuerzas foraneas no tuvieron la intencion de ayudar a liberarse sino de utilizar la desgracia
para sus propios fines. Estas medidas sugeridas por quienes no eran salvadorefios, fueron
aplicadas de la mano de gobiernos traidores y corruptos que se vendieron al mejor postor.
Aprendamos ya de los errores ajenos. Abramos los ojos. Participemos mas activamente
en la vida politica y en la formacion de la orientacion dela politica nacional para no repetir
errores ajenos.

Hoy por hoy,estdmas claro que nuca con el ejemplo de El Salvador que, la ayuda que
viene de afuera no esta, y nunca lo estuvo, desprovista de interesesno enmarcados en el
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proyecto pais, que la Unica ayuda efectiva es la que el mismo pueblo puede aplicar a su
propio pais.

Ha quedado muy claro que, un pueblo debe aprender a levantarse solo con sus propias
fuerzas, aprender a construir y trabajar sin esperar que una potencia o fuerza externa lo
haga por ellos. Ahi radica la importancia del pueblo. Ahi radica el nicleo central de un
pais, el poder del pueblo que trabaja y construye su propia nacion. Solo asi se posiciona
un pais en el mapa internacional como iguales. Solo asi se puede tener un lugar en la
mesa, con voz y voto. Solo asiun pais podria ser igual, no una colonia,o un protectorado
de otros intereses ajenos al del pueblo. Esta es una de las razones por las que debemos
cambiar esa mentalidad de victimas (del subdesarrollo). A eso podemos llamar una
democracia sustentable.

Si nuestro pais tiene tantos recursos naturales, brazos fuertes de nuestros jévenes y ganas
de trabajarsolo hace falta la voluntad y los lideres que encabecen la construccion del
futuro. Esos lideressurgiran del semillero que el pais provea desde sus bases. Esas bases
son, en primer lugar la familia, la escuela, la universidad, y luego las agrupaciones y
movimientos civiles y politicos. Pero, antes que todos ellos, como los convencionales
constituyentes lo establecieron en el predmbulo, la voluntad de Dios.

Conclusion

Como dijimos, y como lo manda la carta magna, el poder lo ejerce el pueblo, conforme
con lo dispuesto en la Constitucion, y ella ordena que el pueblo vaya a votar para elegir a
los lideres que han salido de sus semilleros, para que representen la voluntad popular. Es
decir, no solo se escogen los lideres sino también las agendas que el pueblo quiere llevar
adelante como proyecto de vida para su gobierno, para el pais, a fin de llegar al destino
que el mismo pueblo tiene en mente. Este es el sistema al que democracia, el poder del
pueblo.

La democracia esta en proceso de perfeccionamiento, porque no puede quedarse estatica
con la mirada fija en el tiempo. No puede desconocer los avances de la tecnologia ni las
nuevas metas de los jovenes. Tampoco y mucho menos no zambullirse en las ideas
innovadoras. Lo Unico que permanece inalterable son los fundamentos de libertad e
independencia de los pueblos, y en nuestro caso también el respeto de la dignidad
humana.

Las ideologias obsoletas del pasado ya no tienen cabida en la nueva construccion de lo
que lentamente va transformando la democracia de los diferentes paises que la ostentan.
Estas ideologias que van quedando atras pueden servir como casos de estudios, y pasaran
a engrosar los libros de historia de la evolucion de los pueblos.

Las formas de gobierno pueden y deben adecuarse a los nuevos tiempos, pero el poder de
esos gobiernos debera mantenerlo el pueblo, sin discusion.

Los legados nefastos de gobiernos corruptos deben quedar bien escritos en las hojas de
los libros de nuestra historia, porque si bien es cierto se puede perdonar, lo que nunca se
debe hacer es olvidar, porque si olvidamos volveremos a ser victimas de o mismo, por
ello la verdad adquiere un significado mas precioso, la verdad construye la libertad y la
justicia.

46



Los gobiernos que han traicionadolos proyectos de suspueblos, seran recordados como
ladrones y corruptos, aunque mandenborrar del buscador de google la noticia, ella estara
eternamente en la memoria y siempre puede y debe volver a salir a golpearnos para que
jamas olvidemos lo que no debemos olvidar, los rostros de los que dafiaron los suefios de
la nacion.

Por otro lado, tenemos a aquellas fuerzas externas, grupos que en realidad son politicos,
tienen su propia agenda, y las quieren imponer sobre los pueblos soberanos. No son mas
que burdcratas tratando de llevar adelante politicas publicas, ¢quién los eligio? No tienen
un mandato democratico, y si pretenden un espacio en la mesa deberian postularse y ser
electos.

Las politicas publicas son publicas, las politicas deben ser aquellas que el pueblo soberano
decida, no organizaciones foraneas que el pueblo paraguayo no eligié, ni son
constitucionales.

Las elites foraneas y las supranacionales temen a las sociedades, al poder del pueblo, a la
capacidad del pueblo de elegir sus lideres porque no pueden controlar este
poder.Laelitesglobales, los medios masivos de comunicacion y tanques de pensamientos,
tienen estas imagenes que usan para reforzar su agenda.

Las instituciones son vitales para una democracia, los medios masivos y tanques de
pensamientos atacan las instituciones, y las elites que no forman parte del soberano
también.

La corrupcion no es privativa de la nacion paraguaya, ni del sector publico; reconozcamos
que la corrupcidn del sector privado nos invade, nadie es duefio de este flagelo, sino que
es compartido y distribuido por todos los ciudadanos en menor 0 mayor medida, de ahi la
necesidad de la batalla cultural verbal como primera medida, y de la batalla de la lapicera
como segunda medida. Otra medida abarca la proteccion de las bases mismas de la
democracia, los partidos y agrupaciones que dan nacimiento al proyecto de vida del pais.

Las instituciones han sido creadas para servir la gente y no para servirse de los
ciudadanos. Por ello, se debe luchar por el propdsito original de las instituciones, no solo
por su existencia, es hora de borrar los paradigmas sin sentido. La credibilidad esta en
juego en todo el mundo.

Recomendacion

La decision del futuro de nuestro pais es exclusivamente una decision del pueblo y radica
en adoptar aquellas posturas politicas y sociales asertivas frente a los problemas y
obstaculos, con valentia.

Los agentes externos que quieren modificar las bases democréticas, los proyectos de vida
de nuestro pueblo; deben enfrentarse a las murallas de nuestras trincheras
constitucionales, y en esa lucha, los partidos politicos son el principal instrumento de
defensa del plan de vida de la nacion; en ello radica su importancia y la necesidad de
rodearlos de mayor proteccion.

Por tanto, debemos recurrir a las armas legales y defender la patria en las arenas de la
batalla cultural, con la palabra correcta y la lapicera adecuada.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD y ALGUNAS POSTURAS DE LA
CIDH.

Blanca Ramos Ortiz, Profesora

Universidad Metropolitana de Asuncion

RESUMEN

Considerando a los derechos humanos desde la perspectiva de la defensa procesal, y
atendiendo a principios que rigen nuestro codigo de forma como son el debido proceso
y la seguridad juridica resulta interesante analizar nociones sobre el control de
convencionalidad y compilar algunas posturas del sistema regional interamericano a fin
de un mayor acercamiento y familiarizacion con estandares internacionales obligatorios
para nuestro pais, quien ha ratificado un importante caudal de instrumentos
internacionales en la materia.

En el presente trabajo se analiza primeramente la figura de control de convencionalidad,
se citan algunas de las normativas vigentes ratificadas por nuestro pais en materia de
Derechos Humanos, para luego referirnos a posturas asumidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que sirven como argumentos importantes de apoyo
para el ejercicio de la defensa técnica en condiciones de igualdad resguardando la
dignidad humana, con lo cual se enriquece el litigio del sistema adversaria a nivel
nacional.

Palabras claves: Derechos Humanos, Control de Convencionalidad, debido proceso,
defensa técnica, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

DESARROLLO

El control de convencionalidad en el sistema regional interamericano es un instrumento
0 mecanismo que se utiliza para verificar si una ley, reglamento o accién de alguna
autoridad estatal se adecua debidamente a normas y obligaciones ya preestablecidas en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos,

Hay dos tipos de control, la primera es la externa que se da cuando dicho control recae en
un Tribunal Supranacional y es interna cuando los drganos jurisdiccionales de un pais
verifican la congruencia con el Derecho Internacional de Derechos Humanos de una
Constitucidn, ley, reglamento, etcétera.

El control externo del control de convencionalidad lo realiza la Corte IDH.

El Estado paraguayo por Ley 1/89 ratifico la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Es en esta convencién que se fija competencia de la CIDH, asi también en la
Convencidn Interamericana para Prevenir y sancionar la Tortura, el Protocolo adicional
a la Convencion Americana sobre derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo
de San Salvador”, el protocolo a la Convencion Americana sobre derechos humanos
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relativo a la abolicion de la pena de muerte; la convencidn interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de Belem do Para”, la
Convencidén Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, y la Convencion
interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
personas con discapacidad.

Existen muchos derechos y garantias que resguardan el caudal de normativa internacional
citada, citando algunos a continuacion: Derecho a la vida, integridad, proscripcion de la
esclavitud, tortura o penas crueles, libertad, reconocimiento de la personalidad juridica y
garantias judiciales, legalidad y no retroactividad, dignidad, libertad religiosa y de
conciencia, de pensamiento y expresion, a la identidad, nacionalidad, propiedad, igualdad
ante la ley entre otros.

Es asi que el control interno es una obligacién necesaria de los Estados que nace de los
articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Solo interviene la
Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando la jurisdiccién interna no opera o no
resuelve debidamente sobre transgresiones. La comision emite un informe previo para
verificar la admisibilidad.

En cuanto a plazos es importante mencionar que la denuncia ante la comision es de 6
meses posteriores a agotar los recursos internos. Entre los requisitos estan la inclusion de
nombre, nacionalidad, profesion, domicilio, firma de la persona y del representante legal.

La caracteristica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es la de un tribunal
regional de instancia Unica, siendo que cualquier Estado parte de la Convencion
Americana o de otro Tratado que forma parte del “corpus juris” interamericano, a través
de su adhesién vy ratificacion esta obligado a implementar mecanismos eficaces para el
cumplimiento de deberes, respeto de garantias y adecuacion en ejercicio de su soberania.

En cuanto a la importancia del Control de Convencionalidad se fundamenta en cuestiones
que hacen al orden publico internacional, y a principios internacionales como el “pacta
sunt servanda” lo cual conlleva una responsabilidad estatal para concretar el respeto real
de derechos humanos sin discriminacion.

A continuacion, resulta interesante abordar posturas asumidas por la CIDH referente a
acciones u omisiones de los Estados, para precautelar el cumplimiento de los Derechos
Humanos lo que acarrea una responsabilidad directa del Estado. Seguidamente se citan
dentro del contexto del Derecho a la igualdad y no discriminacion Jurisprudencias de la
CIDH sobre casos llevados a esa instancia internacional:

1. Opinién Consultiva OC-18/03

Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos y que menciona sobre la condicion juridica
y derechos de los migrantes indocumentados, contempla que el principio de igualdad ante
la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del poder del Estado con el respeto y
garantia de los derechos humanos. Estos principios tienen alcance en el derecho
internacional. Implica que los estados deben aplicar a nivel internacional o nacional, y
por actos de cualquiera de sus poderes realicen bajo su tolerancia, transgresiones en contra
del principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de personas. Estos principios
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tienen relacion directa del “jus cogens” lo cual incide en un caracter obligatorio que
permea todo el ordenamiento juridico. Arbelaez de Tobdn y otros (2022), pag. 103.

De lo expresado anteriormente se deduce que debe existir facilidad de acceso a la justicia
y se configura mayor responsabilidad a los Estados para allanar las barreras.

2. Opinidn consultiva OC-04/84

Solicitada por Costa Rica, que menciona “La nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza...”

3. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay

La CIDH establecio que: “268...el articulo 1.1 de la Convencién, es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone
la obligacién de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de
los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir,
cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado
discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la
Convencién es “per se” incompatible con la misma. El incumplimiento por el Estado,
mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. Es por ello que
existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacion”.

Nuevamente se aprecia que la tendencia para los Estados parte del sistema interamericano
debe regirse por buscar garantizar la operatividad de la normativa interna en relacion a
derechos humanos, lo cual implica aplicacion de la ley a todos por igual que incluye lo
referente a acceso a la justicia.

4. Caso Almonacid Arellano vs. Chile

La CIDH menciona que es consciente que tanto los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y por ello estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte de aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “Control de Convencionalidad™ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado,
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sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
ultima de la Convencion Americana...”. .

6. Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala

Asi también la CIDH dice que cuando un Estado Parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a
aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que
los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer “ex oficio” un control de convencionalidad entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben
tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana. En el
mismo sentido: Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

7. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile,
llega a la conclusion, con base en el control de convencionalidad, que es necesario que
las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el
presente caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado en el presente
caso respecto a la proscripcion de la discriminacién por la orientacion sexual de la persona
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana. En el mismo
sentido: Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas.

8. Caso: Cantos vs. Argentina

A través de la sentencia del 28 de noviembre de 2002 la CIDH asevera “La Corte
Interamericana ha establecido que los Estados tienen, como parte de sus obligaciones
generales, un deber positivo de garantia con respecto a los individuos sometidos a su
jurisdiccion. Ello supone tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos
que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la
Convencién reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para
proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencién [...]
“Seglin el articulo 8.1 de la Convencién Americana de DDHH, toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
“Esta disposicion de la Convencion consagra el derecho de Acceso a la Justicia. De ella
se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los
jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier
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otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esteé justificada por las
razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria
al precitado articulo 8.1 de la Convencion. “El articulo 25 de la Convencidn establece
que: “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio
de sus funciones oficiales”. El articulo 25 de la Convencion también consagra el derecho
de Acceso a la Justicia. Al analizar el citado articulo 25 la Corte ha sefialado que éste
establece la obligacion positiva del Estado de conceder a todas las personas bajo su
jurisdiccion un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Y ha observado, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo
respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que estén
reconocidos por la Constitucién o por la ley. La Corte ha sefialado, asimismo, en
reiteradas oportunidades, que la garantia de un recurso efectivo “constituye uno de los
pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho
en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”, y que para que el Estado
cumpla conlo dispuesto en el articulo 25 de la Convencion no basta con que los recursos
existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, debe
brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y
rapido. Cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso constituye
una violacion del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad consagrada en el
articulo 25 de la Convencién Americana.

9. Opinién Consultiva OC-18/03

Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos sobre la Condicién Juridica y Derechos de
los migrantes indocumentados 18 de septiembre de 2003. Serie A No. 18 menciona
“...100. Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos, independientemente de cuales de esos derechos estén reconocidos por cada
Estado en normas de caracter interno o internacional, la Corte considera evidente que
todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben cumplir con esas
obligaciones sin discriminacidn alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado
con el derecho a una proteccién igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende
“directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona”.

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacidn impregna toda actuacién del poder
del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de
los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente como
imperativo del Derecho Internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado Tratado Internacional, y genera
efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya
sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus
poderes o de terceros que actlen bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede
actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacién, en perjuicio de un
determinado grupo de personas.
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El Tribunal de la CIDH considera que el principio de igualdad ante la ley, igual protector
de la ley y no discriminacion, pertenece al “jus cogens”, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico, es decir su recorrido es transversal
en todos los casos que se judicializan.

10. Caso: Radilla Pacheco vs. México

La CIDH en la Sentencia de 23 de noviembre de 2009 en los parrafos 339 y 142 menciona
“...339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un Tratado Internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer un “control de convencionalidad” “ex oficio” entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el Tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana...” y en el parrafo
142 “... Al respecto ... Ello es consecuente con la obligacion a cargo del Estado de respetar
y garantizar los derechos contenidos en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, la
cual, segun ha sido establecido por esta Corte, puede ser cumplida de diferentes maneras,
en funcidn del derecho especifico que el Estado deba garantizar y de las particulares
necesidades de proteccion. En tal sentido, esta obligacion implica el deber de los Estados
Partes de organizar todas las estructuras a traves de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.”

11. Caso: Rosendo Cantl vs. México

La CIDH en la Sentencia de 31 de agosto de 2010 en los parrafos 218 y 219
respectivamente indica: “... Para este Tribunal no sélo la supresion o expedicion de las
normas en el Derecho interno garantiza los derechos contenidos en la Convencion
Americana. De conformidad con la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho
instrumento, también se requiere el desarrollo de précticas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. La existencia
de una norma no garantiza por si misma que su aplicacién sea adecuada. Es necesario que
la aplicacién de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue
el articulo 2 de la Convencion. En términos practicos, como ya lo ha establecido este
Tribunal, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser
coherente con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y
Acceso a la Justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las
normas pertinentes de la Constitucion mexicana...” y “219...Este Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio
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de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un Tratado Internacional como
la Convencion Americana, todos sus Organos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidén no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin...”

Como puede apreciarse existe basta jurisprudencia de la CIDH en la cual se sienta bases
solidas referentes al debido proceso, derecho a la defensa y acceso igualitario a la justicia.
En ese sentido se denota responsabilidad de los Estados suscribientes del Pacto de San
José de Costa Rica que conlleva a asumir responsabilidades para facilitar el cumplimiento
a nivel interno a operativizar estas bases.

CONCLUSION

Con todas las opiniones consultivas citadas y casos sefialados surgen lineamientos claros
de sujecion a facilitar en materia procesal la idea de acceso igualitario a la justicia y la
obligacion a nivel interno que los jueces en Paraguay realicen el control de
convencionalidad. Invocar estas posturas de la Corte Interamericana en casos nacionales
no solo engrandeceria el litigio sino coadyuvaria al cumplimiento estricto de garantias
apuntadas lo cual beneficiaria a todos los habitantes del pais, ya que estando inmersos
dentro de un proceso penal democratico se darian las condiciones que impiden el uso
arbitrario del “ius puniendi” estatal y no se incurriria en responsabilidad internacional.

Por otro lado, se tiene la preparacion de la defensa como una consecuencia necesaria para
velar por los derechos y garantias de sus representados que materializa la eficiencia y
efectividad, ya que conforme a su criterio y conduccién de la estrategia de defensa formal
0 técnica protege los intereses debidamente de su representado, por ello el conocimiento
es decisivo para verificar la vigencia de garantias y dicha actuacion implica mejor
preparacion y exigencia a los 6rganos de justicia. Entonces, se puede sostener que la
justicia penal y procesal de nuestro pais al cimentarse en valores democraticos y
republicanos de gobierno supone que debe aplicarse con racionalidad y mesura el empleo
de la fuerza estatal, lo cual se reafirmaria con breves recordatorios sobre casuistica
internacional dentro del litigio judicial.

En ese sentido, corresponde mencionar a la Convencion Americana sobre derechos
humanos conocida como Pacto de San José de Costa Rica, en razon a que en su articulo
8.1 trata de las garantias judiciales sosteniendo que “toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial”  y el Art. 14.1 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, donde menciona que “todas las personas son iguales ante
los tribunales y Cortes de Justicia”

Entonces dentro del proceso se debe tener la finalidad de brindar una tutela judicial
efectiva real para todos los casos que se presentan y se entiendan dentro del sistema de
justicia.

Todo lo mencionado anteriormente, coincide con nuestra Constitucion ya que la misma

desde el preambulo reconoce la dignidad humana con el fin de asegurar la libertad,
igualdad y justicia.
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De todos modos, se evidencia y es comprobable que nuestra ciencia al ser humana es
perfectible, por ello que tampoco puede anularse la posibilidad de falibilidad que puede
darse en el proceso y en nuestro rol de defensa al citar estas posturas de la CIDH, la
consecuencia es que los operadores de justicia estdn obligados en su caso a realizar el
control de convencionalidad a fin de reencausar un proceso judicial.

Esta es la via mas acertada para convivir entre seres humanos en armonia otorgando la
seguridad juridica anhelada en los estrados judiciales paraguayos. Ello se consigue con la
aplicacion en la forma y alcance estipulada en la norma atendiendo a la finalidad misma
de los institutos procesales.

Por ello, debemos ser celosos los auxiliares de justicia de precautelar la correcta
aplicacion del procedimiento siendo que esto debe ser una constante en la préctica
tribunalicia, ya que objetando errores dentro del proceso y reclamando tales
irregularidades se contribuye a evitar normalizar la actividad procesal defectuosa.

Estas reflexiones pretenden refrescar la memoria sobre cuestiones que deben persistir
dentro de la actividad judicial. El profesor Binder menciona: “...El Derecho es un
instrumento al servicio de las personas y de sus problemas, la dignidad humana es algo
extremadamente valioso, la libertad, la igualdad y la fraternidad siguen siendo un ideal
hermoso; en definitiva, estudiar varios afios de leyes para terminar convertido en un
tramitador de papeles borrosos, no vale la pena...” .

Por tanto, la responsabilidad y el compromiso es para todos nosotros quienes estamos
inmersos en el sistema de justicia desde el rol que nos toque desempefiar como Jueces,
Fiscales, Defensores Publicos Y Abogados particulares, ya que coadyuvando de la mejor
forma con la gestion sensata de causas penales se tendria una practica procesal
responsable, lo cual engrandece la noble profesion de la abogacia y no solo eso sino todos
contribuiriamos a una realidad tangible de patriotismo y ciudadania.
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INTRODUCCION

En el ciberespacio obran informaciones de indole publica, privada, financiera o social,
entre otras. Su posesion genera ventajas determinantes que permiten cumplir mas
facilmente cualquier tipo de objetivo. De esta forma ejercer poder sobre el ciberespacio
consiste en evaluar y definir como usar la informacion adquirida dominando el espacio
virtual de esa manera.

La tecnologia avanza vertiginosamente, y cada espacio en la vida ya esta presente en el
ciberespacio almacenados en una base de datos conteniendo informaciones politicas,
militares, del &mbito de la seguridad, financieros, sociales y hasta privados.

Las redes informaticas van aumentando de manera geométrica, y las circunstancias
sociales, econdmicas, politicas, financieras, de salud, de educacién, etc., se entrelazan en
una espiral global dentro del esquema digital, aumentando los factores de riesgo a medida
que se amplian las infraestructuras dentro del ciberespacio, mediante las actividades
realizadas por organizaciones y actores cibernéticos.

Actualmente esta vigente el Plan Nacional de Ciberseguridad, el mismo fue aprobado por
Decreto N°7052 en fecha 24 de abril del 2017, dentro del marco de la Defensa Nacional,
y en dicho contexto se ha elaborado una Doctrina de Ciberdefensa enfocada al
crecimiento y fortalecimiento de la Estrategia de Seguridad que se halla en una etapa aun
insipiente.

Se debe considerar que tener medios para hacer frente a un ciberataque es esencial en la
estrategia de un Estado, pues involucra a la Defensa y a la Seguridad Nacional, atendiendo
a que no existe un solo Estado que permanezca inmune a un ciberataque.

Como efecto directo del crecimiento de este estilo de amenazas del orden cibernéticos,
en sus distintas modalidades, permiten indicar amenazas pero a la Seguridad Nacional de
cualquier pais, por ello a nivel mundial las circunstancias relativas a la ciberdefensa y la
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ciberseguridad son parte de las estrategias puntuales que deben fortalecerse en las
politicas publicas de los organismos encargados del area de Defensa Nacional y
Seguridad Pudblica.

Estas regulaciones necesitan ser analizadas dentro del ambito Constitucional y del
Derecho Penal, en concordancia con el avance tecnoldgico y las sugerencias de distintos
Organismos Internacionales de los que el Paraguay forma parte, teniendo en cuenta que
el uso indiscriminado de las herramientas digitales y tecnoldgicas en el ciberespacio
representan una amenaza real tanto a la Defensa como a la Seguridad Nacional.

La problematica planteada en esta investigacion se relaciona con la falta de normativas
que permitan controlar la actividad en el ciberespacio, con quienes proveen servicios de
acceso a internet y las penas o sanciones de hechos punibles que surjan en estas areas y
que resulten en un riesgo a sistemas criticos que atenten contra el Estado paraguayo.

Con lo expuesto en los apartados anteriores, se genera la siguiente pregunta general:
¢Cuales son los desafios operativos y legales en el ambito del Ciberespacio respecto a la
Defensa y la Seguridad Nacional en la Republica del Paraguay?

Para responder a la misma, se formulan preguntas especificas para guiar este trabajo de
investigacion, las cuales son:

1.;Cudles son las adecuaciones legales en el &mbito Constitucional, Penal vy
presupuestario respecto al ciberespacio en beneficio de la ciudadania?

2.;Cuales son las herramientas tecnol6gicas que pueden ser utilizadas para mejorar la
respuesta estatal ante un ciberataque a sistemas criticos?

3.¢Quiénes son los sujetos que deben ser convocados para la elaboracion de propuestas
para mejorar la reaccion a ciberataques?

4.;Qué acciones estratégicas deben tomarse para la respuesta a situaciones criticas por
parte de los organismos pertinentes?

5.¢Cudles son los recursos necesarios para llevar a cabo un plan estratégico de mejoras
para respuestas inmediatas a ciberataques?

A fin de responder a las preguntas surgidas, se establece el objetivo general de esta
investigacion que propone la Evaluacién de los desafios operativos y legales en el ambito
del Ciberespacio, respecto a la Defensa y la Seguridad Nacional en la Republica del
Paraguay. Para ello, se establecen los siguientes objetivos especificos:

1.Proporcionar en el ambito del ciberespacio las adecuaciones legales que deben
implementarse para mejorar el acceso y la seguridad en beneficio de la ciudadania.

2. Seleccionar las herramientas tecnoldgicas que pueden ser utilizadas para mejorar la
respuesta estatal ante un ciberataque a sistemas criticos.

3. Enumerar los sujetos que deben ser convocados para la elaboracion de propuestas para
mejorar la reaccion a ciberataques.

4. Definir las acciones estratégicas que deben tomarse para la respuesta a situaciones
criticas por parte de los organismos pertinentes.
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5. Determinar los recursos necesarios para llevar a cabo un plan estratégico de mejoras
para respuestas inmediatas a ciberataques.

La investigacion planteada es relevante porque dara una salida integral a la problematica
generada por el vacio legal existente en cuanto a una restriccion legal que permita
controlar el acceso al ciberespacio para poder contrarrestar con eficacia cualquier ataque
que amenace la estabilidad de infraestructuras criticas.

Resulta un tema de investigacion sumamente actual e importante todo lo que respecta al
ciberespacio, ademas de ser viable la investigacion de este dada la importancia global de
la actualizacion personal, estatal y regional en todo lo que tenga que ver con los desafios
gue acompafien al ciberespacio.

En ese sentido debe recalcarse a nivel pais principalmente la falta de recursos, de personal
capacitado, de herramientas actualizadas de TICs, de cooperacidn entre instituciones ya
sean del sector publico como privado, y especialmente de una concienciacion de la
importancia a nivel pais que implica no contar con un enfoque cibernético para brindar
las garantias que se establecen en la Constitucion Nacional, ya que, todas las politicas
estatales no podran llevarse adelante en ningun ambito si el ciberespacio se encuentra
comprometido y no existe un plan real de ciberseguridad que aplicar.

A nivel pais como aln no se han implementado ni reglamentado las normativas vigentes
al respecto, por ende, no se han encontrado investigaciones o estadisticas pubicas u
locales respecto a esta tematica.

DESARROLLO
La ciberseguridad: generalidades

La capacidad de los planes en cuanto a las politicas de ciberseguridad necesita un control
continuado como el monitoreo y las evaluaciones periddicas. Al incorporarse estos
mecanismos inclusive cruzados se obtiene una retroalimentacion en las gestiones
permitiendo correcciones de ser necesarias.

Cualquier medida que garantice el uso seguro y sobre todo confiable de las TICs, debe
adoptar métodos de concientizacion al respecto, esto implica la incorporacion positiva en
el comportamiento, mediante la comprension amplia del efecto que despliega la
ciberseguridad en toda la sociedad.

La cyber cultura o cultura cibernética empieza mediante el conocimiento de técnicas y
conceptos sobre ciberseguridad, orientado a las practicas de los usuarios finales de la red.
Esta ultima debe ser considerada con igual importancia al acceso a Internet, puesto que
son interdependientes el uno del otro. Es por ello por lo que corresponde incluir la
educacion TIC en la malla curricular educativa, desde la educacion inicial pues el uso de
tecnologias se utiliza a lo largo de la vida actual.

De igual importancia resulta implementar a la par mecanismos facilitadores en lo que
respecta al reporte en tiempo real de crimenes cibernéticos como los relativos a la
pornografia de infantil, ya sea a traves de lineas directas de reporte hotline que cuenten
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con el apoyo activo de los proveedores de servicios de acceso a Internet, del Ministerio
Publico, y de las organizaciones no gubernamentales que actan en esta area.

Si la intencion es incorporar el aprendizaje sobre la ciberseguridad a nivel nacional,
entonces este debe ser incluido desde la ensefianza en el nivel inicial para luego formar
parte de la capacitacion a nivel profesional en las diferentes reas, o sea implementar una
alfabetizacion digital.

Debe, sin lugar a duda formar parte substancial de la educacion superior en sus lineas de
investigacion, incluyéndose en las mallas curriculares cursos de ciberseguridad.

Para ello la coordinacion debe ser eficiente entre la sociedad civil, la academia, las
empresas y el gobierno, pues solo esta colaboraciéon impulsaria verdaderamente los
proyectos en estas areas, produciendo mejorias sobre la calidad de los servicios y de los
productos, como también la calidad de vida de los habitantes del pais.

Incidentes cibernéticos: proteccion y capacidad de respuesta

Los CERTS, son las siglas que denominan a los Centros de Respuesta ante Incidentes
Cibernéticos, CERT por sus siglas en inglés, son los organismos encargados de proveer
servicios de seguridad informatica a los gobiernos y particulares, ocupandose también de
la concienciacion ciudadana.

El CERT-PY corresponde a la nominacion del equipo nacional de respuesta a incidentes
ocurridos en el Paraguay, y como tal colabora y coopera con otras entidades
gubernamentales, y las del sector privado, la academia y la sociedad civil.

El ciberespacio es una idea asociada a Internet. Toda la actividad desarrollada en Internet,
a través de sitios web, correos electronicos, redes sociales, medios de comunicacion
digitales, etc., no tiene un lugar fisico especifico, pues son desarrolladas en el ambito
virtual y por ello el ciberespacio resulta mas amplio que Internet.

Aunque a veces se utilicen estos términos ciberespacio e Internet como sinénimos o
incluso se los confunda, es correcto entenderlos de forma jerarquica y pensar que Internet
se encuentra en el ciberespacio, el conjunto de paginas y aplicaciones a las que se accede
desde dispositivos moviles se encuentran alojados en un dominio infinito e intangible,
donde inclusive ocurran experiencias futuras que aun no forman parte del concepto de
Internet. (Porto, s.f.)

Las ciberamenazas corresponden a aquellas actividades desplegadas en el ciberespacio,
cuya finalidad es la utilizacion de la informacion que circula por el mismo, y cuyo
objetivo ultimo es la comision de diferentes conductas delictuales con su utilizacion,
manipulacion, control o sustraccion.

Dentro del entorno terrorista, el uso del ciberespacio ha experimentado un importante
avance sobre un medio como Internet siendo constante en ello, habiéndose demostrado
vulnerabilidades lo que ha permitido que se convierta en un instrumento como también
en un medio idoneo utilizado por los grupos terroristas.

En ese mismo contexto se convierte en medio y en instrumento, como también en objetivo
de sus acciones, tratandose, llegado el caso de que los entornos de hackers y terroristas
confluyan, desapareciendo los riesgos para convertirse en una amenaza real.
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Una variante agravante de esta situacion critica es que la web posee una faccion oculta y
otra visible, esto es, la que se conoce como Deep Web o Internet profunda, y no se
encuentra visible o disponible al acceso comun, sumado a que debe considerarse que su
tamano estimado seria 500 veces mayor o ain mas que la Internet superficial.

Esto indica que los buscadores tradicionales podrian aproximadamente detectar un 1%
del contenido existente en internet. Las VPN, o redes privadas virtuales, como TOR o IP,
que permiten la navegacion andnima, tanto por el internet conocido como por el profundo
son un real peligro para la seguridad pues no se pueden controlar.

Las constantes mejoras de estas herramientas utilizando el anonimato de la navegacion,
hace practicamente imposible ubicar la localizacion del internauta que aunque acceda
desde su direccion de IP, esta permanece oculta mediante los continuos cambios de
servidores por donde circulan los paquetes de datos.

El trafico incesante en Internet mundialmente y el avance del merchandising online o
comercio electronico, convierte al ciberespacio en un lugar inmenso y variado en
contenido, debiendo recordarse que los servicios y movimientos de inteligencia y
militares son sus principales usuarios.

Dentro de las ciberamenazas se deben citar al ciberterrorismo, el hacktivismo, el
ciberdelito, el ciberespionaje y la ciberguerra. (ESTRATEGICOS, s.f.).

La falla de una infraestructura indica la generacion de otros riesgos, asi el riesgo
tecnoldgico deviene en causa y también en consecuencia de otros riesgos consecuentes
de otros &mbitos, como ser pérdidas financieras, multas, acciones legales, problemas
operativos o afectar alguna o todas las estrategias de la organizacion atacada.

El control del ciberespacio es primordial en la obtencidn del objetivo en las operaciones
militares, el cual requiere de la integracion a los otros dominios tradicionales como, tierra,
agua, aire y espacio, con la finalidad de asegurar el empleo eficaz del ciberespacio, como
también disponer de la libertad de accion y dificultar el acceso a personas no autorizadas.

El nuevo escenario de actuacion impulsé a algunos paises a fortalecer en forma proactiva
la doctrina, los recursos humanos, los equipamientos e infraestructura, a fin de mitigar las
amenazas en el ciberespacio.

Amenazas actuales en el Ciberespacio

El més reconocido y utilizado es el hacktivismo, que es un vocablo compuesto surgido
de la unién de las palabras hacker mas activismo.

Esta modalidad utiliza herramientas o armas cibernéticas de manera no violenta, con
objetivos politicos o distintos a un interés publico. La Haxposcion hacking + exposicién
de datos corresponde a una amenaza consistente en el robo y divulgacion publica de
informacidn o datos confidenciales de sitios web, con la intencidn de cesacion de alguna
cuestion relativa a la actividad de quien sea se encuentre expuesto.

Si se plantea la situacion de pertenencia a varias redes sociales, por ejemplo, Facebook,
Pinterest, Instagram, etc. aplicaciones de celular con acceso en clave como WhatsApp,
Telegram, etc., direcciones comerciales para compras, tales como Mercado Libre,
Amazon, supermercados, etc. e instituciones bancarias, pues no es comun operar
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exclusivamente con un solo banco, permiten un nivel de vulnerabilidad individual que
repercute en la red entera.

Ahora bien, esta vulnerabilidad puede facilmente ser utilizada en otro ambito, en ese
sentido cabe mencionar que las operaciones preventivas de guerras realizadas por un
Estado contra otro Estado o actor no estatal son aquellas que resultan de las amenazas a
los intereses del primero.

Los ciberguerreros son aquellos sujetos que con su capacidad pueden disefiar softwares o
programas y armas tecnoldgicas o Ciberarmas con capacidad de ingresar desapercibidos
a un sistema informético de una organizacion o entidad, y hecho esto puede infiltrar
informacion confidencial, plantar bombas tecnoldgicas o sabotear el funcionamiento de
flujos de datos en una pagina web, inclusive controlar el funcionamiento de la red
eléctrica de un pais o una region completa, aprovechando las vulnerabilidades sefialadas
mas arriba.

Existen comunidades de geeks, estas corresponden a aquellas personas con un interés en
el estudio de programacion, software y hardware, especializados en detectar fallos de
sistemas operativos y demas programas informaticos, sean de propositos académicos, o
fines diferentes como perjudicar empresas y gobiernos, y que segin el propdsito que
tengan pueden utilizar las vulnerabilidades mencionadas y actuar como ciberguerreros o
guerreros digitales.

Politicas de la ciberseguridad estratégica: relevancia

La UE ha elaborado politicas y direccionamientos en lo referente a prevencion y
respuestas a todas las perturbaciones y ataques que sean capaces de afectar a sus sistemas
de telecomunicaciones.

Debe considerarse que la UE agrupa no solo a 28 paises industrializados que los posiciona
en un importante lugar en lo que respecta a la economia digital mundial, sino que, en
ellos, estas tecnologias digitales son primordiales en el ambito comercial y social en
conjunto.

Esto se encuentra relacionado al nivel de amenaza referido anteriormente, en el que estos

paises deben responder, en comparacion a los otros actores del sistema, atendiendo los
crecientes ciberataques dirigidos por grupos de delincuencia organizada internacionales
que utilizan un elevado nivel técnico (Wegener, 2014)

Por su lado, la OEA ha venido trabajando en lo que respecta al fortalecimiento de
capacidades de seguridad cibernética con sus Estados Miembros desde los inicios del afio
2000. Con el paso de los afios se ha posicionado como un real lider regional sobre
asistencia a paises en el fortalecimiento de capacidad técnica y seguridad cibernética con
politicas que garanticen un ciberespacio seguro y resiliente.

En ese lineamiento el programa de seguridad cibernética de la OEA sustenta las
iniciativas sobre la base de la realizacion de un analisis a profundidad con la comprensién
de la capacidad de las amenazas (CIDH, 2015).

En el afio 2004, todos los Estados Miembros de la OEA han aprobado la Estrategia
Interamericana Integral en el Combate de las Amenazas a la Seguridad Cibernética, la
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cual establece un esfuerzo coordinado de las numerosas partes interesadas en la lucha
frontal a las amenazas cibernéticas en el hemisferio, para lo cual proporcionan un marco
original que direccione este enfoque.

Los Estados Miembros fueron previendo escenarios probables planteando estrategias
evolucionadas en lo que refiere a la proteccion de la infraestructura de las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones (TICs), esto permite fortalecer a los paises en
respuesta y la consecuente mitigacion a ataques cibernéticos.

Posterior a muchas declaraciones oficiales estas obligaciones asumidas van ratificandose,
una de la mas reciente, est4 aprobada respecto a las funciones y responsabilidades de la
OEA vy sus Estados Miembros en cuanto a la presentacion y promocion de la seguridad
cibernética, especialmente en la lucha contra la delincuencia informética y la proteccion
de infraestructuras de informacion critica.

Estudiando las distintas situaciones surgidas, debe mencionarse a Colombia respecto a la
implementacién de diversos planes, estrategias y politicas que corresponden a la
Seguridad y Defensa Nacional. La seguridad de ese pais luego del conocido conflicto
armado ha permitido que su &mbito respecto a la seguridad sea esencial.

Aun cuando se han firmado los Acuerdos de Paz con la guerrilla de las FARC, la
importancia de la seguridad contintia en el centro de atencion.

En cuanto a los Acuerdos de Paz firmados con las FARC, la implementacion de estos
origin6 un cambio en manera transitoria en muchos aspectos institucionales para concluir
en una implementacion completa en territorio Colombiano, motivos por los que el Estado
Colombiano ha reconocido, priorizado y fortalecido aspectos de las politicas nacionales
sobre seguridad y defensa (Planeacion, 2016).

En cuanto a una Politica de Defensa y Seguridad desde un enfoque relativo a la legalidad,
debe referirse al emprendimiento y la equidad en un contexto innovativo, conteniendo
inteligencia estratégica, prospectiva e inteligencia artificial como aspectos de primer
orden en el enfoque los lineamientos politicos dando un salto tecnoldgico hacia las nuevas
tendencias en-ciencia y tecnologia, especificamente al utilizar inteligencia artificial y
analitica de datos permitiendo volver mas facil el procesamiento de un alto volumen de
informacion a ser utilizada por la inteligencia del Ejército para tomas de decision
estratégicas, operativizando a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional Colombianos.

La Politica Marco de Convivencia y Seguridad Ciudadana corresponde a aquella que
define las lineas de accidon especificas protegiendo al ciberespacio, adoptando las nuevas
capacidades (de una manera mas especifica) que otorguen proteccién a los ciudadanos de
los factores de riesgo que amenacen la integridad fisica, mental o financieras, propias del
espacio digital.

La primera linea relacionada es la tecnologia para la convivencia y la seguridad
ciudadana. Esta busca optimizar los recursos y aumentar la capacidad de control y
vigilancia a través de camaras para el reconocimiento facial que contribuyan a la
persecucion penal, la identificacion de vehiculos y placas, la proteccion de los derechos
humanos en procedimientos policiales; el incremento de aeronaves remotamente
tripuladas (RPAS), el fortalecimiento de las capacidades de analisis del Observatorio del
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Delito y del Centro Nacional de Analisis Criminal de la Direccion de Investigacion
Criminal (DIJIN e Interpol), entre otras.

La segunda se enfoca en los ciudadanos ciberseguros, centrando su atencién en tres
acciones especificas: la prevencion de los delitos en el ciberespacio, la persecucion contra
el ciberdelincuente y la articulacion desde el ambito institucional contra el ciberdelito.

Para dar respuesta a las nuevas amenazas que emergen del ciberespacio, se tiene un
despliegue y unas capacidades desarrolladas en materia de investigacion criminal e
inteligencia policial para perseguir, anticipar y atender los requerimientos ciudadanos
relativos a los delitos que ocurren en el espacio cibernético.

Todos estos elementos buscan contrarrestar fendmenos que atentan contra la
ciberseguridad; fortalecer la economia digital y el comercio electronico; proteger a la
poblacion especialmente vulnerable a delitos en el espacio cibernético como nifios, nifias
y adolescentes; prevenir y anticipar amenazas que devengan de espacios digitales;
mejorar la educacion y la capacitacion en temas cibernéticos; fortalecer alianzas
nacionales e internacionales para la mejora de las capacidades, entre muchos otros.

Como ejemplo tenemos al Grupo de Respuesta a Emergencias Cibernéticas de Colombia
(COLCERT), el que define su misién como la coordinacion de las acciones necesarias
para la proteccion de la infraestructura critica del Estado Colombiano frente a
emergencias de ciberseguridad que atenten o comprometan la Seguridad y la Defensa
Nacional.

Ademas, mediante el Sistema de Informacion del Centro de Operaciones del Ejército
Nacional de Colombia (SICOE) las unidades operativas mayores y menores reportan
todos y cada uno de los eventos y situaciones operacionales que se presentan en todo el
territorio nacional colombiano.

Su objetivo primordial es promover la informacion en el momento requerido, permitiendo
realizar analisis cuantitativos y cualitativos de cualquier situacion operacional, bajo los
niveles de seguridad que garanticen la integridad y la reserva de la informacion.

Por otra parte, el Sistema de Informacion Geogréafica del Ejército Colombiano (SIGE) es
una herramienta para la captura, almacenamiento, manipulacion, anélisis, modelacion y
presentacion de datos militares referenciados que se apoya en informacion cartografica y
herramientas necesarias para el planeamiento y seguimiento de operaciones militares.

El SIGE es una herramienta de analisis espacial que brinda informacion geografica
detallada para facilitar el proceso militar en todas las decisiones (Paez, 2019), el cual es
dirigido desde el Comando Conjunto Cibernético (CCOC).

En este orden de ideas podemos finalmente definir la gobernanza global de internet como
el proceso de concertacion y confrontacion de intereses de diversos actores
internacionales, mediante el cual se moldea la forma en la que se gestiona el internet a
nivel mundial.

En este sentido, la principal evidencia de como se desarrolla la gobernanza global de
internet y cuales son sus particularidades recae en los diversos escenarios internacionales
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de discusion respecto al internet, los acuerdos internacionales en esta materia y la
normativa que regula el desarrollo de la red a nivel internacional (interesadas, 2016).

Si bien esta gobernanza involucra un gran nimero de actores que no son exclusivamente
estatales, especialmente la sociedad civil y el sector privado, el protagonismo de los
Estados ha sido determinante en el desarrollo de la global media and comunication policy
(Robin Mansell, 2011).

Tal como sostiene (Chenou, 2014), los representantes estatales han sido el grupo con
mayor participacion con relacion a los demas grupos de interés en las instancias de
discusion de la gobernanza global de internet.

Inclusive, siendo los Estados el grupo de interés con mayor representacion en dicha
gobernanza, estos no poseen necesariamente posturas convergentes respecto a la gestion
del internet.

Por el contrario, dados los valores particulares de cada Estado y la manera diferenciada
en que cada uno percibe la forma en la que debe actuar respecto a sus funciones estatales
sustantivas en este ambito, se defienden modelos diferentes para la gobernanza de internet
en escenarios internacionales.

Un claro ejemplo de estas diferencias en los modelos estatales de gobernanza en internet
son las posturas contrarias que defienden Estados Unidos y China. Chenou sefiala que las
principales divergencias entre estas dos potencias se encuentran en el terreno de la
seguridad informatica y la libertad de expresion.

Mientras que Estados Unidos promulga una politica de internet abierto fundamentado en
la autorregulacion privada de los contenidos, China defiende una postura mas restrictiva
respecto a los contenidos disponibles en la red como también al acceso de los datos
privados por parte del Estado (Chenou, 2014).

Estos dos modelos generales dan cuenta de dos Idgicas estatales basadas en valores
culturales diferentes. Mientras que Estados Unidos es el abanderado del desarrollo pleno
de las libertades individuales y de los valores democréticos a nivel mundial.

China se caracteriza por la cohesidn social y la integracion de su poblacién dentro de un
proyecto normativo en el que la poblacién debe seguir las directrices estatales,
permitiendo posicionarlo como un actor poderoso altamente organizado y protagonico en
el sistema internacional.

Cada uno de estos modelos posee simpatizantes y detractores en los escenarios de
discusion de la gobernanza global de internet. En términos generales, los planteamientos
de Chenou (Chenou, 2014) nos permiten observar que los Estados han votado en dichos
escenarios internacionales en dos bloques: uno a favor de un enfoque amplio respecto al
desarrollo del internet y otro que sostiene una postura mas restrictiva basandose en el
control minimo para conseguir la ansiada seguridad digital.

Este conjunto de factores, en los cuales el Estado reafirma su poderio en términos de su
relacién con el ciberespacio, se han evidenciado en la gobernanza global de internet.

En este contexto, la idea sobre una posible pérdida de poder por parte de los Estados en
el ciberespacio debe ser matizada y, por el contrario, se puede observar que estos poseen
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un amplio margen de accion en la gobernanza global de internet respecto a aquellos
elementos que tradicionalmente se han relacionado con el concepto de soberania.

Yendo a otra area del ambito cibernético, cabe conceptualizar para un mejor
entendimiento la diferencia existente entre Infraestructura Critica (IC) e Infraestructura
Critica de Informacidon (ICI). La ICI se refiere a la infraestructura de comunicaciones e
informacién, pilar de la IC, que incluye tanto el sistema interno de informacion, como el
de comunicacion utilizado en un sector en particular de IC (Jacopo Bellasio, 2018).

Se incluyen también funciones, sitios y organizaciones no criticas para el mantenimiento
de servicios esenciales, sin embargo, requieren de proteccion debido al peligro potencial
para el publico, como por ejemplo sitios nucleares y quimicos.

Japdn establece sectores de IC y al interior de estos su ICI, ademas de una ICI comdn
para todos los sectores. Por ejemplo, para el Sector de Aviacion, son ICI los sistemas de
vuelo, el sistema de reservas/boarding, sistemas de control de trafico aéreo, entre otros
(Jacopo Bellasio, 2018).

En Latinoamérica

Argentina define IC como aquellas instalaciones, redes, servicios y equipos fisicos y de
tecnologia de la informacion situado en el Sector Publico Nacional, Organismos
Provinciales, Municipales u Organismos Privados cuya interrupcién o destruccion pueden
tener una repercusion importante en la salud, la seguridad, la informacion, la integridad
fisica o el bienestar econémico y social de los ciudadanos o en el eficaz funcionamiento
de las instituciones estatales y las administraciones ptblicas (NACION, 2011).

En tanto, Uruguay y Brasil han adoptado el modelo de EE.UU. con su NIST CSF, por lo
que no se observan diferencias sustanciales en sus definiciones de IC (AGESIC, 2019).

La IC se considera parte fundamental de las politicas asociadas a una Ciberestrategia de
Seguridad Nacional, estando en el centro de esta (NIST, 2020) y, por tanto, el como se
construye este concepto y se definen las areas que seran consideradas, tienen una
importancia nacional.

En este proceso, se debe evaluar como los seres humanos seran encastados, en especial
en aquellos que impliquen el desarrollo de conocimientos y dispositivos tecnocientificos
especificos (Ureta, 2017). Este ensamblaje que constituira la IC debe involucrar a toda la
sociedad e instalar al ser humano en el centro, proceso no exento de la discusién
lego/experto.

Es importante notar quiénes definiran los grupos sociales relevantes, qué pasara con las
decisiones o las opciones que nunca son consideradas y como se incluiran a aquellos que
no tienen voz, en su definicion e implementacion (Valderrama, 2004).

Se debe considerar las consecuencias de las realidades que contribuyen a construir y todos
los posibles escenarios (Ureta, 2017). Ademas de no olvidar que, las elecciones
tecnoldgicas, son intrinsecamente politicas, que persiguen organizar la sociedad y
canalizar el poder (Jasanoff, 2016). Entonces, la definicion de IC requiere que la sociedad
determine qué custodiar y para esto, se hacen relevantes los denominados analisis de
riesgos (GmbH, 2019).
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En lo que respecta a Infraestructura Critica y Ciberseguridad en Chile, las orientaciones
para su consenso en dispositivos fisicos y comunicaciones de tecnologia de informacion
y redes distribuidas mundialmente (Chile, 2015), generard segin Withehead Objetos
Potenciales, y en este sentido un ataque cibernético cobra importancia como un objeto
potencial, que actla sobre distintos componentes y, por tanto, hace cambios en el actuar.

Estos objetos potenciales, deben ser clarificados, comprendidos y clasificados, para poder
contar con un conjunto, a los cuales la sociedad deba hacer frente, estos objetos
potenciales, son denominados amenazas y vulnerabilidades a la IC (Chile, 2015).

Definir una estrategia de Ciberseguridad o CS y con ello la IC que la soporta, tiene
connotaciones sociales, ya que no s6lo implicard la estrategia de CS, sino que tambien,
involucrara diversas regulaciones y requerimientos a la IC.

Al comprender que los ordenamientos politicos son siempre de 6rdenes tecnocientificos,
la emergencia de este concepto impactara no sélo enlo técnico, sino que generara érdenes
de tintes sociales particulares (Ureta, 2017).

Argentina definié la educacion en ciberseguridad creando un plan nacional de
concientizacion sobre seguridad en el ciberespacio, promoviendo la formacién de
profesionales, técnicos e investigadores en el campo de la ciberseguridad. Ademas de la
educacion, la promocion de la industria cibernética juega un papel clave. (Argentina,
2019)

Brasil en su estrategia nacional de ciberseguridad la aborda con un enfoque del sector
publico. Las acciones también estan relacionadas principalmente con el sector publico,
incluida la celebracion de foros de gobernanza y el establecimiento de requisitos minimos
de ciberseguridad en los contratos de los organismos publicos.

El aspecto de defensa también se enfatiza en la estrategia al promover el analisis conjunto
contra los ciberdelitos y fomentar el intercambio de informacion sobre ciberincidentes y
vulnerabilidades. (leadership, 2017)

Chile por su parte, expresa una fuerte voluntad de cooperacion internacional en su
estrategia, incluyendo la politica cibernética dentro de la politica exterior chilena, y
promueve normativas internacionales que fomentan la confianza y la seguridad en el
ciberespacio. (Achavar, 2018)

Colombia identifica la infraestructura cibernética como infraestructura critica y promueve
una estrategia de defensa de estas. La estrategia, ademas de este enfoque, es la
ciberseguridad desde el lado de la gestion de incidentes y el analisis forense digital,
mencionando los delitos cibernéticos. (Planeacion, 2016)

México también pone énfasis en la prevencién del delito cibernético, sin embargo, su
enfoque es muy amplio, mencionando objetivos y acciones mas generales como el
desarrollo de una cultura de ciberseguridad, el desarrollo de capacidades cibernéticas y el
desarrollo del marco legal y la autorregulacion. (México, s.f.)

CONCLUSIONES

Con el presente trabajo de investigacion se puede concluir que los ataques cibernéticos
van en aumento, la ciberseguridad es importante en cualquier entorno, en el mundo se
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detectan incontables ciberataques diarios, estos ataques van dirigidos a empresas del
ambito privado e instituciones publicas, los cuales podrian tener intereses financieros
como politicos.

En casos graves, el fallo de algunos sistemas informatizados se traduciria en el cese de la
provision de servicios vitales para la salud, el bienestar del pueblo o el comercio entre
otros.

Algunos objetivos como el Banco Central, Ministerios y otros entes de comercio
electronico, compafiias telefonicas y afines estarian expuestos, y un ciberataque a estos
afectaria al pais teniendo en cuenta el tamafio y la dependencia de estos en el comercio
cotidiano de la poblacion.

Actualmente en el Paraguay, los departamentos encargados de la atencion de incidentes
del &rea de ciberseguridad no se encuentran dentro de una escala jerarquica que les
permita actuar de forma efectiva ante amenazas a la Seguridad Nacional, el CERT-PY
esta por debajo de un viceministerio del MITIC.

En el caso que exista algin incidente cibernético el equipo de respuesta se encuentra
alejado de quien tiene la competencia de toma de decisiones conforme consta en el
organigrama pertinente, por lo que al no estar en la cadena de mando no tienen precision
ni inmediatez para ejecutar ninguna orden a seguir de parte de algun superior.

El Paraguay cuenta con un Plan de Ciberseguridad, un documento de nivel estratégico, el
plan es una réplica del de otros Estados Miembros de la OEA, pero que poseen una
infraestructura organizacional distinta.

La ejecucidn del Plan Nacional de Ciberseguridad es competencia de la Direccién de
Ciberseguridad, un area dependiente del MITIC que carece de fuerza ejecutora y de
presupuesto suficiente para llevar adelante proyectos de mitigacion de riesgos
cibernéticos.

Partiendo de lo expuesto en los apartados anteriores, corresponde plantear adecuaciones
legales en los ambitos Constitucional, Penal y presupuestario respecto al ciberespacio,
respecto a la Defensa y la Seguridad Nacional en la Republica del Paraguay en beneficio
de toda la poblacion.

La ciberseguridad resulta critica para la prosperidad y la seguridad. Las actividades
cibernéticas denominadas maliciosas no sélo amenazan las economias, sino también el
funcionamiento de las democracias, libertades y valores.

La seguridad del mafiana depende de que se sepa mejorar la capacidad de proteccion
respecto a las amenazas cibernéticas, asi como la infraestructura civil y la capacidad
militar dependen de sistemas digitales seguros.

Una Estrategia Global de Politica Exterior y Seguridad debe indefectiblemente considerar
los enfoques de un Mercado Unico Digital, y de un Marco conjuntamente en la lucha
contra las amenazas hibridas que permitan una real Defensa.

Los operadores de los servicios esenciales (bancos, empresas de telecomunicaciones,
proveedores de energia, hospitales, entre otros.) tienen que estar obligados a elevar
informes a las autoridades nacionales en el momento inmediato en que se vean afectados
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por incidentes graves hablando de seguridad cibernética, debiendo tener planes que
evallen riesgos y que los identifique correctamente.

Es necesaria mas que antes toda cooperacion e intercambio de informacion, como la
combinacidn de diferentes habilidades y experticia, pues las amenazas cibernéticas y los
incidentes de seguridad cibernética se estan volviendo cada vez mas sofisticados en la
economia y en el ambito de la sociedad digital.

La respuesta del derecho penal a los ciberataques establece reglas basicas respecto a la
definicion de delitos o sanciones penales en el area de ataques contra los sistemas de
informacion de datos, siendo necesario prever medidas operativas mas efectivas para
mejorar la cooperacion entre autoridades.

Al existir avances sustanciales por parte de la criminalidad, acompafiada con el aumento
de los ciberataques, se ha facilitado la cooperacidn transnacional o transfronteriza de las
autoridades que investigan este tipo de hechos delictuosos. Conforme a la naturaleza sin
fronteras de Internet, existe un marco de cooperacion internacional previsto en el
Convenio de Budapest sobre Ciberdelincuencia.

La Republica del Paraguay ratifico por Ley N° 5994/2017 el Convenio de Budapest,
siendo este un marco normativo que busca la armonizacion de la persecucion de los
delitos cibernéticos en forma transfronteriza, elaborado para crear una politica penal
vinculante en delitos informaticos.

El acuerdo contempla 48 articulos que se dividen entre la normativa comun, la
metodologia de aplicacion y las estrategias de cooperacion entre los Estados participes.
Asi también, presenta una enumeracion de los requisitos que deben cumplir las
jurisdicciones que quieran integrarse.

El Paraguay se adhiri6 oficialmente al Convenio sobre Ciberdelito del Consejo de Europa
como al Protocolo Adicional al Convenio sobre Ciberdelincuencia Relativo a la
Penalizacion de Actos de indole Racista y Xendfobos, recién el 20 de diciembre del 2017,
através de la Ley N° 5994/17.

Este instrumento juridico de caracter internacional definio, tipifico y clasifico el
cibercrimen en cuatro grupos: los delitos contra la confidencialidad, integridad y
disponibilidad de los datos y sistemas informaticos; los delitos Informaticos referidos al
fraude y falsedad; los delitos relacionados con el contenido (pornografia infantil) y los
delitos contra la Propiedad Intelectual y derechos afines.
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organicas. 4.4. Garantias procedimentales. 4.5. Garantias sustantivas: contenido y
eficacia de la resolucion del recurso. 5. Epilogo.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

El control juridico de la actividad de las Administraciones Publicas destaca en el
frontispicio del Derecho Administrativo y aparece como premisa de cualquier Estado de
Derecho que se precie como tal. Se trata de proporcionar un sistema de garantias juridicas
suficientes para solucionar los posibles conflictos que surjan con la Administracion en la
defensa de los derechos e intereses legitimos de las personas, asi como hacer efectivo y
operante el principio de legalidad y su sancién, esto es, asegurar la sumision de la
Administracion al Derecho, conforme al articulo 103.1 de la Constitucion espafiola de
1978 (CE) 1.

A esta idea central responde la serie clasica procedimiento administrativo, recurso
administrativo y recurso contencioso-administrativo, como triada de técnicas juridicas
cuya existencia y correcto funcionamiento constituyen otras tantas garantias ante el
ejercicio del poder por parte de la Administracion2. En este sentido, la Constitucién
espafola reconoce el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), la
reserva de ley del procedimiento administrativo (articulo 105 CE), el pleno control
judicial de la legalidad de la actuacion administrativa (articulo 106 CE), y la reserva a los
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Juzgados y Tribunales de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado (articulo 117 CE).

En principio, formalmente puede parecer que los cauces de solucion de los conflictos
juridicos entre la Administracion y los particulares son correctos, basados en la autotutela
administrativa, tanto en su vertiente declarativa como ejecutiva, y en la heterotutela
judicial. Sin embargo, cualquier garantia debe ser, antes que nada, Util, real y efectiva,
pero hete aqui que el sistema judicial espafiol resulta insatisfactorio, pues no cumple
debidamente con el mandato constitucional de garantizar a todas las personas una tutela
judicial efectiva, encontrandose proximo al estancamiento o al colapso, con un alto indice
de litigiosidad y la consabida congestion de los Tribunales.

El cumplimiento de la Ley y la resolucion rapida de los conflictos es una tarea que
compete a todos. A tal fin, se advierte un escaso interés del legislador espafiol por el
control juridico de la Administracion, mostrado ejemplificativamente en la decepcion que
ha supuesto la regulacién continuista de la futura Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
procedimiento administrativo comdn de las Administraciones Publicas 3, en materia
de recursos

Articulo 103.1 CE. “l. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Primero, autotutela administrativa (procedimiento administrativo iniciado de oficio o0 a
solicitud del interesado resolucién administrativa). Segundo, autotutela administrativa
(recursos de alzada y reposicion resolucion administrativa). Y finalmente, heterotutela
judicial (recurso contencioso-administrativo sentencia).

En Espafia se ha efectuado recientemente una importante reforma administrativa como
consecuencia de dos administrativos. Obsérvese que con el mismo tenor literal, tanto la
vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y procedimiento administrativo comun4 (articulo 107.2 LRJPAC) como la
futura Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comun de las
Administraciones Publicas (articulo 112.2 LPACAP), prevén, de forma muy timida, la
posibilidad de ‘medios alternativos de resolucion de conflictos (“reclamacion,
conciliacién, mediacién y arbitraje ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no
sometidas a instrucciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que
la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento
administrativo”), que pueden sustituir al recurso de alzada o al recurso de reposicion.

Conviene preguntarse si la actual situacion de retraso en la resolucion de los conflictos
por la via tradicional impugnatoria del acto administrativo (recurso administrativo y
posterior recurso contencioso-administrativo) garantiza de forma efectiva el derecho
fundamental a una buena administracion5, que incluye el derecho de toda persona a ser
tratado de forma imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. Ante esta
tesitura, en la linea apuntada por la doctrina, se propone una mejora del control
administrativo de las Administraciones Publicas en Espafia, a partir de una regulacion
general y basica de érganos administrativos independientes especializados (OAIE) en la
resolucion de recursos administrativos.
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2.PANORAMICA DE LA JUSTICIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La eficiencia con que un sistema judicial de un Estado tramita los pleitos es de suma
importancia, al hacer cierto el aforismo de “justicia aplazada, justicia negada”. Uno de
los graves problemas que asolan el sistema de justicia contencioso-administrativo espariol
es el de la alta litigiosidad en los tribunales y su congestién, que impide cumplir en toda
su extension con su mision de control y garantia, al hacerlo con excesivo retraso. En
verdad, como nos sefiala Tornos Mas6, la justicia administrativa es lenta y cara. Lentitud
provocada por el elevado nimero de asuntos ingresados anualmente junto con una
duracion media de los procesos, que aun mejorando en los ultimos afios, sigue siendo
excesiva, como veremos mas adelante. Se afiade, ademas, un componente econémico
desincentivador para el particular de acudir a la Justicia administrativa debido al
encarecimiento que han supuesto los Gltimos cambios legislativos realizados en materia
de tasas judiciales (rectificado en parte por la supresion de

importantes normas juridicas publicadas el mismo dia: la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas, y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (BOE num. 236, de 2 de
octubre de 2015), cuya vacatio legis con caracter general es de un afio a partir de la
publicacion de ambas leyes, por lo que entraran en vigor el préximo 2 de octubre de 2016.

Asimismo, en relacion con la entrada en vigor de la Ley 39/2015 hay que tener presente
que “las previsiones relativas al registro electronico de apoderamientos, registro
electronico, registro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general
electronico de la Administracion y archivo unico electrénico produciran efectos a los dos
afios de la entrada en vigor de la Ley” (Disp. Final 7* Ley 39/2015).

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dejara de estar vigente a partir del 2 de octubre de
2016 por mandato expreso del apartado 2.a) de la Disposicion Derogatoria Unica de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre.

Articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE),
aprobada en la Cumbre de Niza, por Acuerdo de 7 de diciembre de 2000, y ratificada, en
cuanto a su valor y eficacia, por el Tratado de Lisboa de 2007. De acuerdo con el articulo
del Tratado de la Unidn Europea, en version consolidada tras la entrada en vigor de aquél,
la Carta se incorpora al elenco del Derecho originario (DOCE Serie C nim. 83, de 30 de
marzo de 2010). El articulo 41 CDFUE se basa en la existencia de la Unién como una
comunidad de Derecho, cuyas caracteristicas ha desarrollado la jurisprudencia, que
consagro, entre otras cosas, la buena administracion como un principio general de
Derecho (véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1992,
C-255/90 P, Burban, Rec. 1992, p. 1-2253; asi como las sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 18 de septiembre de 1995, T-167/94, Nélle, Rec. 1995, p. 11-2589;
de 9 de julio de 1999, T-231/97, New Europe Consulting y otros, Rec. 1999. p. 11-2403).

Articulo 41. Derecho a una buena administracion. 1. Toda persona tiene derecho a que
las instituciones, érganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a)
el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al
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expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial; ¢) la obligacion que incumbe a la
administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion
por la Uni6n de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en
una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.

TORNOS MAS, JOAQUIN, “Los érganos administrativos independientes de resolucion
de recursos administrativos como complemento del control judicial de la Administracion.
La proportionate dispute resolution”, Comunicacion presentada en el XI Congreso de la
Asociacion Espafola de Profesores de Derecho Administrativo, Zaragoza, 5 y 6 de
febrero de 2016, p. 1. dichas tasas a las personas fisicas por mor del Real Decreto-ley
1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social) y costas procesales.

Tasa de litigiosidad y encarecimiento del acceso a la justicia contencioso- administrativa

Si nos atenemos a los datos mas fiables de la Justicia espafiola, que provienen de la
Memoria del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) de 20157, podemos advertir que
en el conjunto de las jurisdicciones la tasa de litigiosidad8 ha sido de 185 asuntos
ingresados por cada 1.000 habitantes (Figura 1), un 1% mas que la de 2013, motivado
porque la cifra oficial de la poblacion registrada en los padrones municipales a 1 de enero
de 2014 ha disminuido en 358.442, un 0,8%, respecto al 1 de enero de 2013. La Seccion
Especial de la Comision General de Codificacion sefialé en su dia posibles razones del
alto grado de impugnacion contenciosa en Espaiia, comenzando por “la propia percepcion
positiva que los ciudadanos tienen de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, y de su
real capacidad para garantizar la legalidad administrativa”, a las que se suman otras dos
muy relevantes: “la falta de instrumentos juridicos para la evitacion de los litigios; y la
falta de una jurisprudencia temprana y uniforme que disuada a los operadores juridicos
de ejercer acciones procesales previsiblemente avocadas al fracaso”.

Figura 1. Tasa de litigiosidad en todas las jurisdicciones
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En cuanto al numero de asuntos ingresados en todas las jurisdicciones ha habido un total
de 8.653.160 asuntos (Figura 2), un 0,2% mas que en 2013, con un leve repunte en 2014

Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo General del Poder
Judicial y de los Juzgados y Tribunales, aprobada por el Pleno del CGPJ de 22 de julio
de 2015, que se refiere a la actividad desarrollada durante el afio  2014.

Disponible  en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-
General-del-Poder- Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-Anual/Memoria-
anual-2015--correspondiente-al-ejercicio-2014- (24.02.2016)

La litigiosidad se toma en esta Memoria como el nimero de asuntos ingresados por cada
1.000 habitantes de poblacion. Se utilizan las poblaciones oficiales al 1 de enero de cada
afio, publicadas por el Instituto Nacional de Estadistica. CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo
General del Poder Judicial y de los Juzgados y Tribunales 2015, CGPJ, Madrid, 2015, p.
433.

Por Orden Ministerial de 11 de julio de 2012 se crea una Seccién Especial, presidida por
el Catedratico de Derecho Administrativo, Francisco Velasco Caballero, en el seno de la
Comision General de Codificacion, con el objetivo de reformar la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en busca de una mayor
eficiencia de su funcionamiento. VV.AA., Informe explicativo y propuesta de
Anteproyecto de ley de eficiencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Ministerio de Justicia, Espaiia, marzo de 2013, p. 22. tras cuatro afios de disminuciones10.

Figura 2. Asuntos ingresados en todas las jurisdicciones
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Por su parte, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, tras dos afios de importantes
reducciones en el nimero de asuntos ingresados, se ha observado un incremento del 8,2%
respecto a los asuntos ingresados en 2013. No obstante, los 206.700 asuntos ingresados
estan por debajo de los ingresados cada afio desde 2004, con la excepcion de 2013
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Figura 3. Asuntos ingresados en la jurisdiccion contencioso-administrativa
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La jurisdiccion civil y la contencioso administrativa han presentado incrementos en el
numero de asuntos ingresados, del 10,5% y del 8,2% respectivamente. Por el contrario,
la penal, con el 2,1%, y especialmente la'social, con el 8,8%, han mostrado disminuciones.
Estas variaciones se han traducido en ganancias de peso de las jurisdicciones civil y
contenciosa en el conjunto de asuntos ingresados, exactamente lo contrario a lo observado
en 2013. Asi, la jurisdiccion civil ha pasado de significar un 19,3% en 2013 al 21,3% en
el afio 2014, y la contenciosa del 2,2% al 2,4%. Por el contrario, la penal ha pasado del
73% al 71,3%, y la social, del 5,4% al 4,9%. Ibidem, p. 434.

Sin embargo, como nos alerta Bustillo Bolado11, estos datos hay que analizarlos en su
debido contexto, lo que le lleva a estimar que el estallido de la crisis economica y
financiera que se produjo en Espafia a partir del afio 2008 viene a coincidir en el tiempo
“con cambios de tendencia en el nimero de nuevos asuntos contencioso-administrativos,
pero de forma sensiblemente peculiar. De entrada, se aprecia a partir de 2008 y hasta 2011
(incluidos ambos afios) no un descenso, sino una estabilizacion en el nimero de nuevos
asuntos en torno a los 300.000 con un pico de 317.120 en 2009, un minimo de 287.444
en 2010, y valores intermedios en 2008 y 2011. Sin embargo, es a partir de 2012 (tras la
entrada en vigor del cambio en el criterio de la condena en costas) y 2013 (tras la entrada
en vigor de la reintroduccién de las tasas en el contencioso-administrativo) cuando se
produce un fendmeno sin precedentes en la historia reciente del contencioso-
administrativo espafiol: la concatenacion de dos afios consecutivos con un muy acentuado
descenso en la litigiosidad”.

En lo relativo a las costas procesales, el articulo 3 de la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
de medidas de agilizacion procesal, que tuvo su entrada en vigor el 31 de octubre de 2011
(Disp. Final Tercera), supuso un importante cambio en la regulacion de las costas
procesales, al pasarse de la imposicién de costas como criterio excepcional a quien
sostuviera la accion “con mala fe o temeridad”, al criterio general del vencimiento
objetivo, con la salvedad del inciso final del apartado 1 del articulo 139 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA): “salvo que se
aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho”.
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Asimismo, recientemente, la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, cuya entrada en vigor
queda diferida al 22 de julio de 2016, realiza también una modificacién minima, relativa
a las costas del recurso de casacion (nuevo apartado 3 del articulo 139 Ley 29/1998)
remitiendo a lo dispuesto en el nuevo articulo 93.4 LICA.

Y en lo referente a las tasas judiciales, éste es un tributo de caracter estatal que deben
satisfacer en determinados supuestos las personas juridicas por acudir a los Tribunales y
hacer uso del servicio publico de la Administracion de Justicia en los oOrdenes
jurisdiccionales civil, contencioso-administrativo y social. La gestion de este tributo esta
legalmente encomendada al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. La
posibilidad de exigir el pago de estas tasas a las personas juridicas entr6 en vigor el 1 de
abril de 2003, si bien desde la entrada en vigor de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses12, fueron exigibles también a
las personas fisicas hasta el 1 de marzo de 2015, que entro en vigor el Real Decreto-ley
1/2015, de 27 de febrero, que las eximid. Esta Ley 10/2012 fue modificada en dos
ocasiones: la primera, por el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se
modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema
de asistencia juridica gratuita y, la segunda, por el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de
febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras
medidas de orden social. La novedad méas importante de esta segunda modificacion fue
la supresion de la tasa judicial para las personas fisicas en todas las jurisdicciones e
instancias, ya que desde la entrada en vigor de la Ley 10/2012 se habia exigido también
a las personas fisicas. Estas Gltimas modificaciones legislativas son las que seguramente
han producido un leve aumento en el ndmero de asuntos ingresados en el orden
contencioso-administrativa del 8,2% respecto a 2013.

El tema de la supresion de tasas judiciales para las personas fisicas hace que debamos
poner de manifiesto las acertadas reflexiones de Huergo Lora, quien considera que existe
una inaceptable desigualdad entre las partes, que afecta fundamentalmente al contencioso
y no a otros ordenes jurisdiccionales, lo cual atenta contra el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. “La Administracion, a diferencia de los ciudadanos, no paga tasas
ni para recurrir en via contencioso-administrativa, ni —lo que es mas importante desde la
perspectiva del ciudadano— para recurrir en apelacion o casacion, que es justamente donde
las tasas son mas altas (articulo 4.2.c) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre). Si el
particular pierde en primera instancia, recurrir en apelacion tiene para él un coste
significativo, ademas

BUSTILLO BOLADO, ROBERTO, “Derecho Administrativo espafiol y solucion
extrajudicial de conflictos: entre el (razonablemente hermoso) mito y la (menos edificante
de lo deseable) realidad”, Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la
resolucion extrajudicial de conflictos (Coord. Fernando Lopez Ramoén), INAP, Madrid,
2015, pp. 248 y 249.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE), Sala Segunda, de 27
de marzo de 2014, dictada en el Recurso C-265/13 (Ponente: K. Lenaerts), declaraba la
incompetencia del TJUE para pronunciarse sobre si las tasas judiciales espariolas que
introdujo la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, vulneraban la tutela judicial efectiva del
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riesgo de la condena en costas. Sin embargo, si es la Administracién la que pierde, la
apelacion le sale gratis. Si hablamos del recurso de casacion, la asimetria entre las partes
es la misma, pero con consecuencias econémicas atin mayores”. De forma, que cuando la
Administracion decide recurrir judicialmente, provoca una actividad jurisdiccional
exactamente igual que cuando lo hace una persona fisica y, por ende, deberia,
tedricamente, pagar la misma tasa.

En la actualidad, en el orden contencioso-administrativo las exenciones objetivas de la
tasa comprenden dos supuestos: uno, la interposicion de demanda y la presentacion de
ulteriores recursos cuando se trate de los procedimientos especialmente establecidos para
la proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas, asi como contra la
actuacion de la Administracion electoral; y dos, la interposicion de recursos contencioso-
administrativos cuando se recurra en casos de silencio administrativo negativo o
inactividad de la Administracion. Asimismo, se encuentran exentos los siguientes sujetos
0 exenciones subjetivas: a) Las personas fisicas; b) Las personas juridicas a las que se les
haya reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita, acreditando que cumplen los
requisitos para ello de acuerdo con su normativa reguladora; c) ElI Ministerio Fiscal; d)
La Administracion General del Estado, las de las Comunidades Auténomas, las entidades
locales y los organismos publicos dependientes de todas ellas; e) Las Cortes Generales y
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Y en el orden contencioso-
administrativo, los funcionarios publicos cuando actden en defensa de sus derechos
estatutarios tendrén una exencidn del 60 por ciento en la cuantia de la tasa que les
corresponda por la interposicion de los recursos de apelacion y casacion.

Ademas, la justicia administrativa resulta cara para el ciudadano, dado que el pleito
requiere, en todo caso, la defensa mediante Abogado, y hace aconsejable la representacion
por un Procurador, que es obligatorio ante los 6rganos jurisdiccionales colegiados, no asi
en los unipersonales (articulo 23 Ley 29/1998). En suma, los asuntos de pequefia cuantia
no tendran justicia, pues el riesgo de afrontar un pleito en el que se impondran las costas
procesales por vencimiento objetivo supone un gran desincentivo para el particular, a
pesar de haberse suprimido las tasas judiciales a las personas fisicas por mor del Real
Decreto-ley 1/2015.

Por lo tanto, los cambios legislativos en materia de costas procesales y tasas judiciales
han conseguido un importante descenso de la litigiosidad contencioso-administrativa, al
hacer ésta mas gravosa para el particular, en torno a un tercio respecto de la situacion
precedente, pero debemos preguntarnos ¢a qué precio? ¢ha sido correcta moral y
éticamente dicha reduccion?. En efecto, la disminucion del volumen de conflictos
sometidos a la tutela judicial contencioso-administrativa se ha producido a partir de hacer
mas onerosa al ciudadano la defensa judicial de sus derechos e intereses legitimos, esto
es, desincentivando econémicamente al ciudadano ante el temor del fracaso de su accion
judicial. Sobre estas premisas parece que los mandatos constitucionales de una tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE14) y del control judicial de la legalidad de la actuacion
administrativa (articulo 106 CE15) quedan mermados al disuadir al ciudadano de su
funcién como agente que posibilita la accién de la justicia, dado que sin recurso
contencioso-administrativo no hay control judicial.

81



Este autor critica también el “desconocimiento por el legislador de las peculiaridades del
contencioso, como por ejemplo, la aplicacion al recurso de casacion contencioso-
administrativo de la misma tasa fija que en el orden civil (1.200 euros, frente a los 800
del recurso de apelacidn), sin darse cuenta que, mientras que en el orden civil la casacién
permite la obtencion de una tercera sentencia, en el contencioso es la Unica via de recurso
disponible para que se revise la primera sentencia que recae sobre el caso, por lo que
deberia tener el mismo tratamiento que el recurso de apelacion. Bastante limitacion
supone para los ciudadanos el hecho de tener que recurrir en casacién, con todas las
cortapisas que ello conlleva (comenzando por la de la cuantia minima de 600.000 euros),
como para afiadir ademas la (tal vez anecdotica, pero significativa) de la tasa”. HUERGO
LORA, ALEJANDRO, “La resolucion extrajudicial de conflictos de las
Administraciones Publicas en 20157, Las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias y la resolucion extrajudicial de conflictos (Coord. Fernando Lépez Raman),
INAP, Madrid, 2015, p. 220.

Articulo 24 CE. “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln
caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley
regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Articulo 106 CE. “1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos”.

2.2.  Duraciones medias de los procesos contencioso-administrativos

El elevado nimero de asuntos ingresados anualmente va acompafiado de una duracion
media de los procesos, que aun mejorando respecto a 2013, sigue siendo excesiva, ya que
en primera instancia es de 14,9 mesesl7 (aproximadamente 447 dias), en segunda
instancia de 12,5 meses (aproximadamente 375 dias), y ante el Tribunal Supremo de 14,3
meses (aproximadamente 429 dias). Resulta ilustrativo y criticable comprobar como en
comparacion con los paises de nuestro entorno, en concreto con los de la Union Europea,
solo superan a Espafia con una duracion mayor los paises de Croacia, Eslovaquia, Chipre,
Grecia y Maltal8.

Figura 4. Duraciones medias estimadas en el orden contencioso-administrativo
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Duraciones medias estimadas

2013 2014 Evolugion
13 Instancia 16,3 14,9 -8,7%
23 Instancia 13,1 12,5 -4,3%
Supremo 15,4 14,3 -7,1%

Fuente: Memoria del Consejo General del Poder Judicial 2015
2.3. Materias objeto de conflictividad

En los Juzgados de lo Contencioso-administrativo (JCA) las materias objeto de
conflictividad que tienen un mayor protagonismo son los asuntos de funcién publica
representando 39,2% del total de ingresados, seguidos de extranjeria (17,1%), actividad
administrativa sancionadora (10,1%), responsabilidad patrimonial (7,8%), urbanismo y
ordenacién del territorio (4,8%) y administracion tributaria (3,9%). Por su parte, en las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ), la
materia con el mayor numero de asuntos ingresados ha sido la administracion tributaria,
29,3%, - seguida de funcion publica (16,7%), expropiacion forzosa (9,6%),
responsabilidad patrimonial (4,2%), extranjeria (4%), contratos administrativos (3,9%),
actividad administrativa sancionadora (3,2%)19. En suma, de forma aproximada se puede
concluir que los asuntos de personal, los temas tributarios, de extranjeria y las sanciones
(destacando las sanciones de trafico) concentran el grueso de la actividad jurisdiccional
contencioso-administrativa. De ahi que Martin Rebollo20 indique que la pretension de
crear para algunas de esas materias “Tribunales administrativos”, que en puridad, no son
organos jurisdiccionales, sino 6rganos administrativos independientes especializados
(por ejemplo, los Tribunales econémico-administrativos, los Tribunales Administrativos
de Recursos Contractuales, los Jurados Provinciales de Expropiacion Forzosa, el Tribunal
Administrativo del Deporte, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno) encuentra
justificacion en esos datos estadisticos.

2.4. Calidad de las resoluciones administrativas y las sentencias judiciales

Por tipos de procedimientos, los procedimientos ordinarios han tenido una duracion
media de 17 meses, con una disminucion del 3,4% respecto al afio anterior, y la duracion
media de los procedimientos abreviados ha sido de 12,2 meses, también con una
disminucion del 11,6%.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Banco Central
Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre
“Indicadores de Justicia de la UE 20157, de 9 de marzo de 2015 [COM (2015) 116 final],
p. 10.

La relacion existente entre el control de legalidad interno de la Administracion y el control
judicial nos va a permitir apreciar la calidad tanto de los recursos administrativos como
de la jurisprudencia. Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo (primera instancia)
estimaron aproximadamente un 50% del total de recursos, que supone cerca del doble
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mas que en Alemania o Francia 21 . Por su parte, el porcentaje de Sentencias que se
recurren (segunda instancia y casacién) se sitda en torno al 15,9%, y de ellas los fallos
integramente confirmatorios estdn en torno al 72,6% en los recursos de apelacion e
incluso algo maés en los de casacion (79,3%)22. Por lo tanto, hay mayor infraccion del
Derecho en las resoluciones administrativas que en las resoluciones judiciales de primera
instancia, cuestion que parece apuntar a la existencia de carencias en el funcionamiento
de la Administracion. Otro dato justificativo més para la potenciacién de drganos
administrativos independientes especializados, que mejoren la calidad de los recursos
administrativos.

Figura 5. Calidad de la jurisprudencia contencioso-administrativa

Estimacion del porcentaje de sentencias recurridas

2013 2014 Evolucion
15,5% 15,9% 3,1%

Porcentaje de recursos devueltos confirmando totalmente

2013 2014 Evolucion
Recursos apelacion 72,9% 72,6% -0,4%
Recursos casacion 76,2% 79,3% 4 0%

Fuente: Memoria del Consejo General del Poder Judicial 2015

3. EL CONTROL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN VIA
ADMINISTRATIVA Y SU MALA REPUTACION

El control de legalidad de las Administraciones Pablicas se realiza, primero internamente,
en via administrativa y, posteriormente, en via judicial. Como se ha dicho, se atiende a la
serie clasica procedimiento administrativo, recurso administrativo y recurso contencioso-
administrativo. Una vez que se produce un acto administrativo a partir del procedimiento
correspondiente, se reconoce a los interesados la posibilidad de impugnarlo con una
duplicidad de recursos, administrativos y jurisdiccionales, bien ante la propia
Administracion autora del acto (con la salvedad del recurso de alzada impropio), bien
ante un orden especializado de Tribunales de Justicia, como es la jurisdiccion
contencioso- administrativa.

El sistema de recursos administrativos como modalidad especifica del control interno de
la actividad administrativa, tal y como se encuentra disefiado actualmente en Espafia, no
cuenta con una buena reputacion, al existir unanimidad en la doctrina de su actual falta
de utilidad. Parece ser que es la inercia de su origen y significado historico, asi como las
ventajas que ofrece a la Administracion al ser presupuesto procesal necesario para acudir
a la justicia, lo que hace que perdure en el tiempo. Existe un recelo natural a la labor
revisora de la Administracion, ya que segun el adagio “nemo iudex in causa propia”, nadie
puede ser juez.
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Para mayor abundamiento, VV.AA., Informe sobre la Justicia Administrativa. Tributos,
Contratos Pablicos y Responsabilidad Patrimonial, Centro de Investigacion sobre Justicia
Administrativa (CIJA), Universidad Autonoma de Madrid, 2015, ps. 42-44. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Memoria..., op. cit., nota 8, p. 489 y GARCIA DE
ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. 11, 42 edic., Civitas, Madrid, 1993, p. 505. causa propia, al carecer
de la neutralidad e independencia necesaria en un organo llamado a decidir la
controversia. Para realizar una adecuada medida de la utilidad y calidad del recurso
administrativo, poniendo de manifiesto sus fortalezas y debilidades, seria necesario e
imprescindible rellenar una laguna actual en el funcionamiento de la Administracion,
como es la de disponer de una informacién estadistica fiable y precisa sobre el
funcionamiento y resultados de la via administrativa de recurso, y su relacion con la via
judicial. De decisiva importancia seria conocer con exactitud el nimero de recursos
administrativos que se interponen, las materias en que proceden, el sentido de las
resoluciones que se dictan, el tiempo medio de la resolucion del recurso, el porcentaje de
resoluciones de los érganos de recurso que se impugnan ante la jurisdiccidén contencioso-
administrativo, cuantos pleitos o qué porcentaje de ellos pierde cada Administracion, el
coste de esas derrotas y las demas variables existentes. Segln los datos de la Justicia ya
examinados, existe una mayor infraccioén del ordenamiento juridico en las resoluciones
administrativas que en las resoluciones judiciales de primera instancia, de lo que se
deduce la deficiente calidad de las resoluciones de los recursos administrativos. Este vacio
informativo de caracter estadistico resulta impropio de una Administracién que aspira a
denominarse transparente y que debe garantizar el derecho a una buena administracion24.

3.1.  Los recursos administrativos y la resolucién extrajudicial de conflictos

Los recursos administrativos son “un medio de impugnacion de decisiones
administrativas ya adoptadas y sometidas a Derecho Administrativo, que los interesados
pueden utilizar por motivos de legalidad y que se tramitan y resuelven por la propia
Administraciéon25”. La finalidad primordial y piedra angular de un recurso administrativo
debe ser la de servir de garantia de los particulares como contrapeso del poder ejercido
por la Administracion. A ella se suman otras tres funciones que pretenden legitimar su
existencia en Espafia: primera, constituye un paso previo y obligatorio para el acceso a la
via jurisdiccional, lo que le otorga la caracteristica de un auténtico privilegio de la
Administracion y, correlativamente, el de una carga efectiva para el ciudadano. Segunda,
cumple con la funcion de autocontrol de la Administracion, dada la hipotética
conveniencia de asegurar a la Administracion la oportunidad de reconsiderar sus
decisiones erréneas y tratar de conseguir la unificacion de criterios. Y, finalmente, la
evitacion de litigios, que se conseguiria si hubiera un buen funcionamiento de la via de
recurso que descargara de asuntos a los Tribunales de Justicia, bien porque las solicitudes
de los particulares fueran atendidas, bien porque la resolucion del recurso les disuada de
plantearlo26.

En Espafia se regulan como recursos administrativos generales aplicables a cualquier
ambito de la actividad de las Administraciones Publicas:Eel recurso de alzada (articulos
114 y 115 Ley 30/1992; articulos 121 y 122 Ley 39/2015), de caracter obligatorio frente
a las resoluciones y actos de tramite “cualificados27” (art. 107.1 Ley 30/1992; articulo
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112.1 Ley 139/2015), que no pongan fin a la via administrativa y ante el 6rgano superior
jerarquico del que los dicto;

El recurso de reposicion (articulos 116 y 117 Ley 30/1992; articulos 123 y 124 Ley
39/2015), de caracter potestativo frente a actos que ponen fin a la via administrativa ante
el mismo drgano que dictd el acto recurrido y se resuelve por él mismo; y el recurso
extraordinario de revision (articulos 118 y 119 Ley 30/1992; articulos 125 y 126 Ley
39/2015), contra los actos firmes en via administrativa ante el érgano administrativo

Esta inopia estadistica contrasta con la transparencia existente en los nuevos 6rganos
administrativos especializados independientes surgidos en Espafia como los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales o el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que “han acertado a interiorizar la importancia de hacer publicas sus
resoluciones y de monitorizar estadisticamente las tasas de recurso y de revocacion
judicial posteriores; cifras que, sin falta, se ofrecen al publico para dar visibilidad a su
trabajo, significar la utilidad de su existencia y reforzar la credibilidad en la tutela en via
administrativa”. CIERCO SEIRA, CESAR, Los recursos administrativos en Espaiia,
Ponencia presentada en el XI Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Zaragoza, 5 y 6 de febrero de 2016, pp. 2 y 68.

Los actos de tramite “cualificados” son los que deciden directa o indirectamente el fondo
del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, que los dicto, que
también serd el competente para su resolucion, siempre que concurra alguna de las
circunstancias tasadas por la Ley.

Lo ideal seria que no surgiesen controversias entre la Administracion y los ciudadanos,
pero ante ellas seria deseable que el comportamiento de la Administracion mejorase antes
y durante el conflicto. Se trata de una nueva concepcién mas democratica de las relaciones
entre los particulares y la Administracion, donde la negociacion, el acuerdo, el dialogo y
el pacto estuvieran mas presentes frente a la tradicional imposicion unilateral del acto
administrativo28. Para ello se introdujeron, como novedades de la Ley 30/1992, nuevos
cauces de solucion de conflictos previos a la via judicial, como la terminacion
convencional (articulo 88 Ley 30/1992; articulo 86 Ley 39/2015) y la posible sustitucién
por Ley sectorial de los recursos de alzada y de reposicion, “cuando la especificidad de
la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no
sometidas a instrucciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que
la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento
administrativo” (articulo 107.2 Ley 30/1992; articulo 112.2 Ley 39/2015), ambas sin
notable éxito en el ambito espafiol. De hecho, el legislador volvio a insistir en esta Gltima
posibilidad de resolucion extrajudicial de conflictos con la reforma de la Ley 30/1992,
que se produjo en virtud de la Ley 4/1999, de 13 de enero, al disponer su Disp. Adicional
segunda: “En el plazo de dieciocho meses, el Gobierno remitira a las Cortes Generales el
proyecto o proyectos de ley que resulten necesarios para regular los procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje sustitutivos de los recursos
de alzada y de reposicion”. Sin embargo, lamentablemente el Gobierno incumplio dicho
mandato, y la nueva Ley 39/2015 tampoco ha realizado nada al respecto. La resolucion
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extrajudicial de conflictos a partir de recursos administrativos especiales en determinados
sectores especificos estd prevista en materia tributaria, deporte, contratacion publica,
unidad de mercado, y transparencia y acceso a la informacién puablica.

3.2. Desinterés de la Administracion y decepcién del sistema de recursos
administrativos de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento
administrativo comun

La regulacion vigente del sistema de recursos administrativos esta planteada para que la
posicién juridica de la Administracion se vea reforzada, al constituir un verdadero
privilegio para la Administracion, donde existen claros desequilibrios respecto al
particular, mas si se exige obligatoriedad a un recurso administrativo como el de alzada.
Constituye tal ventaja para la Administracion, utilizada como herramienta téctica (al
ganar tiempo y llevar el desaliento al particular), que existe un desinterés evidente en su
correccion hacia una garantia mas efectiva de los derechos de las personas.

En realidad, la verdadera finalidad que puede justificar el recurso administrativo es
reforzar, no_disminuir, las garantias juridicas del particular y la eficiencia de la
Administracion. Por ello, al exigirse un recurso administrativo de caracter obligatorio29,
éste también deberia ser proporcional. La bldsqueda de mecanismos proporcionales de
resolucion de conflictos debe ser una meta a conseguir por parte de la Administracion en
virtud de los principios de buena administracion, y del britanico “Proportionate Dispute
Resolution 30 ™. Esta proporcionalidad

La doctrina francesa la denomina “tactica de seduccion”, que tiene su reflejo en los modos
de finalizacion convencional del procedimiento, y en los medios alternativos de
resolucion de los recursos administrativos. TRAYTER JIMENEZ, JOAN MANUEL,
Derecho Administrativo. Parte General, 22 edic., Atelier, Barcelona, 2015, p. 440.

Desde hace bastante tiempo, Tomas-Ramén Fernandez viene aconsejando con empefio
“la necesidad de proceder a una revision radical del sistema de recursos regulado en la
Ley 30/1992 con el fin de devolver a los recursos administrativos su sentido primario de
garantia de los administrados, sustancialmente velado por la Ley citada” [...] “la via
administrativa de recurso deberia configurarse para ello con caracter facultativo con sélo
dos posibles excepciones, en principio: de un lado, los supuestos tipicos de tutela,
rigurosamente excepcionales dada su naturaleza, en los que el recurso ante el ente publico
que la ostenta cumple la funcién de hacer posible el ejercicio de los poderes que el
ordenamiento juridico le confiere en orden a la supervision de la actividad del ente
tutelado; del otro, los casos de autoadministracion, en los que parece justificarse que la
actividad de las personas u organizaciones de base privada que se benefician de ella se
reconduzca, en interés de los terceros afectados, a la Administracion que retiene la
titularidad y la responsabilidad dltimas de la funcion o servicio cuya gestion ha
descentralizado la norma”. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ,
TOMAS-RAMON, Curso de Derecho..., op. cit., nota 23, p. 510.

En el Reino Unido con la Tribunal, Courts and Enforcement Act de 2007 se desarrolla un
enfoque omnicomprensivo de la idea de justicia administrativa (Administrative Justice),
que se completa con la aparicion de un nuevo principio de “Resolucion Proporcional de
Conflictos” (Proportionate Dispute Resolution) basado en dos frases inglesas: la primera,
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conllevaria contrarrestar dos graves desequilibrios con respecto a los derechos del
particular: la eficacia inmediata del acto administrativo y el retraso en el acceso al control
judicial.

En primer lugar, como sefiala Bafio Ledn31, un recurso administrativo obligatorio “solo
tiene sentido si el acto administrativo impugnado no tiene carécter ejecutivo, o si se
prefiere, si la interposicion del recurso administrativo suspende automaticamente la
ejecutividad del acto” [...] “El hecho de que la interposicion del recurso no suspenda los
efectos del acto, impide considerar al recurso administrativo como una garantia. El
recurso asi concebido es simplemente un lastre para el interesado que tiene que sufrir las
consecuencias negativas del acto y no puede acudir a los Tribunales”. Opinioén
corroborada por Cierco Siera, quien le atribuye una eficacia suspensiva automatica al
recurso obligatorio, activada con la admisién del mismo. De esta forma, existiria un
contrapeso a favor del ciudadano al ser la Administracion la responsable de levantar la
carga de dicha suspension en caso de considerar que la no ejecucion inmediata del acto
conllevaria un perjuicio grave para el interés publico o de terceros32.

Y en segundo lugar, la exigencia de agotar la via administrativa implica un evidente
retraso en el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa, ademas con poca
esperanza de éxito en via de recurso, pues la gran parte de las alzadas resultan
desestimadas. La consecuencia de no poner fin a la via administrativa es bastante gravosa
y desproporcionada, pues supone la pérdida total del derecho de acceso a la justicia
administrativa. Recordemos que el recurso contencioso-administrativo es admisible en
relacién con los actos que pongan fin a la via administrativa (articulo 25.1 Ley 29/1998),
y en caso contrario, procedera declarar su inadmision (articulos 51.1.c) y 69.c) Ley
29/1998). Esta demora de tiempo, siguiendo a Cierco Siera, podria ser equilibrada con
diferentes medidas menos gravosas para el particular: la utilizacién de las costas
procesales, como instrumento iddneo para hacer mas onerosa la falta de agotamiento de
la via administrativa por parte del ciudadano, pero sin impedir el enjuiciamiento del
conflicto porla justicia administrativa; o la modificacion del plazo de recurso cuando éste
sea obligatorio, frente al recurso potestativo, ya que “la regla debiera ser que, al menos,
el tiempo parapreparar e interponer un recurso administrativo obligatorio no fuese menor
que el que se dispone a la hora de accionar judicialmente segiin corresponda33”.

Conviene tener presente que en los Gltimos tiempos el legislador espafiol atribuye caracter
facultativo al recurso administrativo si desea aumentar la garantia de los derechos de las
personas. A titulo ejemplificativo, sirvan como boton de muestra el recurso especial en
materia de contratacion publica (articulo 40 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP), la
reclamacion en defensa de los derechos e intereses de los operadores econdmicos ante la
Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (art. 26.3 Ley 20/2013, de 9 de dic i
em br e, de garantia de la unidad de mercado, LGUM), el recurso administrativo especial
en materia de dopaje en el deporte ante el Tribunal Administrativo del Deporte (articulo
40 Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccién de la salud del deportista y “horses
for courses” (significa que los Administrative Tribunals deben adecuarse en su
composicion y procedimiento de actuacién a la realidad del conflicto que deben resolver,
ya que la diferente naturaleza de las controversias que enfrentan a la Administracion con
las personas exige contar con medios de respuesta también diversos); y la segunda, “you

88



don't need a sledgehammer to crack a nut” (se corresponde con la espafiola: “no necesitas
cazar moscas a cafionazos”, y viene a significar que no toda decision de los
Administrative Tribunals debe acabar ante el Poder Judicial). TORNOS MAS,
JOAQUIN, “Los 6rganos administrativos independientes...”, op. cit., nota 6, pp. 7 y 8.
En definitiva, se formula por el Gobierno britanico, con sentido pragmaético, que lo
esencial es solventar los problemas de las personas de forma répida y eficiente,
independientemente que sean o6rganos administrativos o jurisdiccionales: ‘“Nuestra
estrategia cambia el énfasis tradicional del Departamento, focalizado primero en
tribunales, jueces y procedimiento judicial y, en segundo término, en la asistencia juridica
para pagar principalmente a abogados litigantes. Se inicia, en cambio, con los problemas
del mundo real que enfrentan las personas. El objetivo es desarrollar una serie de politicas
y servicios que, en lo posible, ayuden a las personas a evitar problemas y disputas legales
en primer lugar; y cuando no sean capaces, proporcionen soluciones a medida para
resolver el conflicto lo mas rapido y de la forma maés eficiente posible. Lo anterior se
puede resumir como “Resolucion proporcional de conflictos”. Transforming Public
Services: Complaints, Redress and Tribunals (2004) (Cm. 6243), apt. 2.2. Tomado de
GARCIA URETA, AGUSTIN, “Reino Unido: vias de recurso contra decisiones de las
Administraciones. El caso de los Tribunales “Administrativos”, Ponencia presentada en
el XI Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo,
Zaragoza, 5 y 6 de febrero de 2016, p. 5.

Solucion prevista en determinados &mbitos como el expropiatorio (suspension automatica
del recurso de alzada contra el acuerdo de necesidad de ocupacion, articulo 22.3 Ley de
16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa, LEF) o el de la contratacion publica
(suspension automatica de la adjudicacion: efectos derivados de la interposicion del
recurso administrativo especial, articulo 45 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico). CIERCO
SEIRA, CESAR, “Los recursos administrativos...”, op. cit., nota 24,p. 87.

Por otra parte, con la reciente Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento
administrativo comun, el legislador esparfiol ha ignorado las continuas recomendaciones
de la doctrina cientifica en relacion con un replanteamiento en profundidad del régimen
de recursos, siguiendo una linea demasiado continuista con la regulacion anterior. Se pone
de manifiesto en la propia Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015 al expresar que “el
titulo V, de la revision de los actos en via administrativa, mantiene las mismas vias
previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, permaneciendo por tanto la revision de
oficio y la tipologia de recursos administrativos existentes hasta la fecha (alzada,
potestativo de reposicion y extraordinario de revision)”. La principal novedad que se
introduce en esta materia la recoge el articulo 120 Ley 39/2015 (“Pluralidad de recursos
administrativos”)34, que ofrece a la Administracion que deba resolver una pluralidad de
recursos administrativos que traigan causa de un mismo acto administrativo y se hubiera
interpuesto un recurso judicial contra una resolucion administrativa o contra el
correspondiente acto presunto desestimatorio, que el 6rgano administrativo pueda acordar
la suspension del plazo para resolver hasta que recaiga pronunciamiento judicial35.

La posible revision del régimen de recursos administrativos, como nos ensefia Santamaria
Pastor, deberia sustentarse “i) por un reforzamiento de la eficacia e independencia de
criterio de los érganos encargados de su resolucion, que los haria efectivamente utiles
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tanto para los ciudadanos como para la Administracion; ii) por su conversion en un
tramite meramente potestativo, que permitiera a los ciudadanos que tuvieran la
conviccion de su inutilidad en un caso concreto acudir directamente a la jurisdiccion
contenciosa; Yy iii) por la unificacion de su régimen, que hoy continda ofreciendo
disparidades injustificables36”. Estas acertadas sugerencias deberian haber sido tenidas
en cuenta por el legislador espafiol, que ha perdido una buena oportunidad para mejorar
el sistema de control interno de la Administracion con la utilizacion de los recursos
administrativos como solucion preventiva. Todo ello pone de manifiesto el escaso interés
de los poderes publicos por reafirmar los controles juridicos, judiciales y previamente
administrativos, de la actuacion de las Administraciones Publicas, asi como la progresiva
irrelevancia de la doctrina administrativista en la orientacion de la actuacion del legislador
en aras de garantizar los valores constitucionales y la eficiencia de la actividad
administrativa37.

4, LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS INDEPENDIENTES
ESPECIALIZADOS COMO MECANISMO EFICAZ PARA EL CONTROL
JURIDICO DE LA ADMINISTRACION

La implementacion de una auténtica cultura de integridad y apertura38, inherente a las
ideas de Transparencia, Gobierno abierto, Administracion electrénica y buena
administracion,

En este punto, el legislador sigue la recomendacion realizada por la Seccion Especial de
la Comision General de Codificacion para mejorar la eficiencia de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Vid. VV.AA., Informe explicativo y propuesta..., op. cit.,
nota 20, pp. 27 y 50-52.

Las restantes novedades de la Ley 39/2015 son de menor importancia como la inclusion
de las causas de inadmision de los recursos administrativos (articulo 116); la regulacion
de la suspension de la ejecucion del acto mientras se tramita el recurso administrativo
(articulo 117); la inadmisiéon de solicitud de practica de pruebas en la apertura del tramite
de audiencia (articulo 118.1); y el plazo sine die para interponer los recursos de alzada y
de reposicion  frente a los actos presuntos (articulos 122.1 y 124.1 Ley 39/2015),
adecuandose a la doctrina consolidada tanto del Tribunal Constitucional (STC 52/2014,
de 10 de abril) como del Tribunal Supremo (STS de 15 de noviembre de 2010, recurso
nam. 1332/2009, ponente: Sr. Lecumberri). Para mayor abundamiento, RODRIGUEZ
CARBAJO, JOSE RAMON, “El Proyecto de Ley del Procedimiento Administrativo
Comuin de las Administraciones Publicas (la ley del procedimiento electronico)”,
Actualidad Administrativa, N° 10, Octubre 2015; DOMINGO ZABALLOS, MANUEL,
“Revision de oficio, recursos y reclamaciones”, Instituciones de Derecho Administrativo.
Novedades de la Ley 39/2015 (Dirs. Ricardo Rivero Ortega; M2 Dolores Calvo Sanchez,
Marcos Fernando Pablo), Jurua Editorial, Lisboa (Portugal), 2016, ps. 299- 332.

En este sentido Bafio Ledn recomienda la supresion del recurso extraordinario de revision
al carecer de justificacion, dado que las causas tasadas por la Ley reduplican cauces ya
existentes en el Derecho espafiol, pudiendo reconducirse a la rectificacion de errores o a
la revision de oficio, y su mantenimiento lo achaca a la desidia del legislador. BANO
LEON, JOSE MARIA, “El recurso administrativo...”, op. cit., nota 26, pp. 14 y 17.
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Para mayor abundamiento JIMENEZ FRANCO, E., «lLegalidad, transparencia e
integridad en el combate a la corrupcion», El Estado de Derecho colombiano frente a la
corrupcion. Retos y oportunidades a partir del Estatuto Anticorrupcion de 2011 (Dirs.
Sintura, Francisco; Rodriguez, Nicolas), Universidad del Rosario, Bogota (Colombia),
2013, ps. 211-264, debe asentarse y potenciarse con medidas que pongan de manifiesto
la verdadera voluntad de todos los actores del Estado en un cambio de paradigma de las
relaciones entre la Administracion y las personas.

Para ello el punto de partida debe ser que la Administracion cumpla fielmente con el
mandato constitucional del articulo 103.1 CE, al menos sus incisos inicial y final: “la
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia ... con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Una de las muchas manifestaciones de este
deber de objetividad radica en la actuacion de la Administracion en el estudio y resolucion
con objetividad de los recursos administrativos interpuestos por las personas. Esta
objetividad propia de la Administracién, como institucion pablica que es juez y parte en
el conflicto con el ciudadano, se manifiesta con tres posibles alternativas: primera, si la
Administracion cree fundadamente que la razén le asiste sin género de duda, debe
defender su decision con todas las herramientas juridicas posibles en aras de salvaguardar
el interés publico al-que sirve; segunda, si la controversia resulta dudosa y discutida (res
dubia), la Administracion debe optar de forma legitima por la solucién juridicamente
razonable mas adecuada al interés general, ya sea de forma unilateral o convencional; y
tercera, si la razon cae nitidamente del lado del particular, la Administracion esta sujeta
al imperativo constitucional, legal y ético de estimar la pretension del particular, no
debiendo intentar dar la vuelta a la situacion, bien desestimando el recurso, bien mediante
la inactividad o silencio administrativo, con la infame intencion de desmotivar al
ciudadano en la justa defensa de sus derechos, pues iria en contra de la honestidad y del
interés publico. Por lo tanto, como nos sefiala Bustillo Bolado, se formula como criterio
rector que los empleados y cargos publicos con responsabilidades en la resolucién de
recursos administrativos deben ser conscientes y asumir que no estimar las pretensiones
de las personas, cuando son justas y razonables, supone incumplir sus deberes
constitucionales, legales y éticos como empleados y cargos publicos. Si en la practica los
servidores publicos actuasen con la debida objetividad y diligencia que no pusieran a las
personas en la obligacion de impugnar, se lograria que los recursos administrativos fueran
en verdad un primer mecanismo eficaz de control de la actividad administrativa. Tal
posibilidad exige “un cambio en la mentalidad, en la idiosincrasia y en la formacion
técnica y ética de los empleados y cargos publicos”39, sin el cual el resto de propuestas
quedan huérfanas de éxito.

Sin embargo, en la actualidad la realidad frustrante de los recursos administrativos como
mecanismo de control de la actividad administrativa40, salvo honrosas excepciones, hace
que se deban proponer vias complementarias, nunca sustitutorias, del control judicial de
la actuacion administrativa (articulo 106.1 CE), tanto para mejorar la garantia de los
derechos de los ciudadanos como para auxiliar al sistema judicial con la evitacion de
litigios. Resulta evidente que los recursos resueltos por un 6rgano no sometido a la
jerarquia de la Administracion autora del acto impugnado, es mas facil que sean
estimados, al actuar el 6rgano con mayor imparcialidad. En definitiva, la eficacia en el
control juridico de la Administracién depende de que quien controle, ya sea un 6rgano
administrativo o jurisdiccional, actle con objetividad, de forma integra, salvaguardado
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por un auténtico estatuto de independencia y dotado de una preparacion especifica en la
materia que se trate41.

En este sentido, resulta aconsejable realizar un refuerzo de los controles administrativos
de legalidad, dado que la eficacia del control puede pasar por una mutacién subjetiva del
organo que resuelve el recurso administrativo, atribuyendo esta competencia a 6rganos
administrativos independientes especializados (OAIE)42. El Derecho espafiol cuenta

La Seccion Especial de la Comision General de Codificacion sefiala tres razones por las
que los recursos administrativos generales (alzada y reposicion) no sirven con eficacia
para evitar litigios contencioso- administrativos. Primera, que “una parte importante de
los recursos administrativos se resuelve presuntamente, esto es, por silencio
administrativo negativo”. Segunda, “la escasa operatividad estructural de un recurso,
como el de alzada, que normalmente relaciona a cargos superiores de cada
Administracion”[...] “No hay tradicion en Espafia'de que al menos las resoluciones
regladas se dicten por érganos directivos o simplemente técnicos de la Administracion.
Esta situacion estructural produce, en lo que aqui importa, dos efectos relevantes. Uno es
el alto nimero de resoluciones administrativas que no son recurribles en alzada (porque
agotan la via administrativa). El ejemplo paradigmatico es la Administracion local. El
segundo efecto anunciado es el bajo numero relativo de recursos administrativos
estimados”. Y por ultimo, en lo referente al recurso de reposicidn, “su propia
configuracién normativa (resuelve el mismo cargo que ha decidido: art. 116 Ley 30/1992)
augura un nivel bajo de estimacion”. VV.AA., Informe explicativo y propuesta..., op.
cit., nota 9, pp. 24 y 25.

El modelo de érganos administrativos independientes especializados para la resolucion
de recursos administrativos

con varios ejemplos de 6Organos que ejercen el control administrativo interno y
especializado con diferente éxito: los Tribunales econémicos- administrativos43, los
Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales44, el Tribunal Administrativo del
Deporte45, los Jurados Provinciales de Expropiacion Forzosa46, el Consejo de
Transparencia'y Buen Gobierno47. Otra opcidn es otorgar la competencia resolutoria al
organo de la Administracion activa, previo dictamen preceptivo pero no vinculante de un
organo administrativo especializado e independiente de caracter consultivo (en el &mbito
local tenemos el positivo ejemplo del Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona
48). Lo deseable es que la solucion de conflictos entre los ciudadanos y la Administracién
se produzca mediante un instrumento juridico que sea rapido, barato y eficaz. No siempre
sera posible, pero considero que debe ofrecerse por el ordenamiento juridico la
posibilidad de que las disputas en determinadas materias o sectores sean resueltas de tal
forma que la garantia sea, ante todo, Util, real y efectiva. Tal es el caso de los asuntos de
pequefia cuantia, el referido a las personas méas vulnerables (colectivos necesitados de
especial proteccion) y de los procedimientos en masa que se producen en la
Administracion, como hemos visto estadisticamente, en materias como funcién publica,
extranjeria y trafico.

Segun la experiencia espafiola y la comparada, tanto de la Unién Europea como de los
paises de nuestro entorno, asi como las recomendaciones realizadas por la doctrina
administrativa, se propone un marco normativo general de un mecanismo de resolucion
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proporcional de conflictos a partir de la creacion de Organos administrativos
independientes especializados que cuenten con determinadas sefias de identidad.

previos a la via judicial no es, por tanto, novedoso ni en el Derecho comparado, ni en el
Derecho espariol, tanto desde la perspectiva del Derecho positivo como de la doctrina
administrativa.

Articulo 228 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Organos econémico-
administrativos. 1. El conocimiento de las reclamaciones econdmico-administrativas
correspondera con exclusividad a los érganos econdmico-administrativos, que actuaran
con independencia funcional en el ejercicio de sus competencias. 2. En el &mbito de
competencias del Estado, son érganos economico-administrativos: a) El Tribunal
Econdmico-Administrativo Central. b) Los tribunales econdmico-administrativos
regionales y locales. 3. También tendra la consideracion de drgano econdémico-
administrativo la Sala Especial para la Unificacion de Doctrina. 4. Corresponde a cada
Comunidad Autonoma y cada Ciudad con Estatuto de Autonomia determinar su
estructura administrativa para el ejercicio de la funcién revisora en el ambito de las
reclamaciones economico-administrativas, todo ello sin perjuicio de la labor unificadora
del Estado que serd ejercida por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central y por la
Sala Especial para la Unificacion de Doctrina establecida en el apartado anterior. 5. La
competencia de los Organos econdémico- administrativos serd irrenunciable e
improrrogable y no podré ser alterada por la voluntad de los interesados.

Asimismo, téngase presente el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, en materia de revision
en via administrativa (articulos 28 a 33).

Articulo 41 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP). También hay que tener en cuenta los
6rganos creados por las Comunidades Auténomas para realizar la misma funcion en el
ambito autonémico.

La Disposicion Final 42 Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud
del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, da nueva redaccion al
articulo 84 Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, creando el Tribunal
Administrativo del Deporte, 6rgano al que corresponden las funciones ejercidas hasta el
momento por el Comité Espafiol de Disciplina Deportiva y la Junta de Garantias
Electorales. Posteriormente, se dictd el Real Decreto 53/2014, de 31 de enero, que
desarrolla la composicion, organizacion y funciones del Tribunal Administrativo del
Deporte.

Articulo 32 Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa. Hay que
considerar también los 6rganos creados por las Comunidades Autdénomas para realizar la
misma funcion en el &mbito autondémico.

Creado por el Titulo II, articulos 33 a 40, Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno; y el Real Decreto
919/2014, de 31 octubre, que aprueba el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno. El Consejo tiene como finalidad, entre otras, la de conocer las reclamaciones
que, en materia de acceso a la informacion, presenten los ciudadanos en ejercicio de lo
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previsto en el articulo 24 Ley 19/2013. El Estatuto consta de 28 articulos, regula la
naturaleza, el régimen juridico, los objetivos y funciones del Consejo, asi como su
adscripcion organica al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. En lo
demaés, el Estatuto regula los o6rganos del Consejo (Presidente, Comision de
Transparencia y Buen Gobierno, Subdireccion General de Transparencia y Buen
Gobierno y Subdireccién General de Reclamaciones), asi como su régimen econémico,
patrimonial y de personal.

El Consell Tributari se cred en el afio 1988 como 6rgano externo de asesoramiento y
control de los recursos en materia tributaria. Nacié como instrumento para mejorar la
actuacion del Ayuntamiento en materia tributaria y, a la vez, para aumentar las garantias
y derechos de los ciudadanos. Se trata de un érgano independiente y objetivo, ya que por
un lado sus miembros no dependen de la Administracion municipal, y por otro lado,
actian exclusivamente de acuerdo con criterios juridicos. Los resultados del Consell
Tributari resultan muy positivos, ya que se han incrementado de forma sensible el nimero
de recursos estimados en via administrativa y, ademas, el nimero de sentencias favorables
a la Administracion municipal en sede contencioso-administrativa se ha situado cerca de
un sorprendentemente alto 95% durante el afio 2014, lo cual ha provocado una
considerable reduccion de la litigiosidad derivada del prestigio de los dictdmenes de este
organo. En la actualidad, el Consell Tributari se rige por el articulo 47 de la Ley 1/2006,
de 13 de marzo, por la que se aprueba el régimen especial del municipio de Barcelona;
por su Reglamento organico, de 29 de junio de 2012 (Boletin Oficial de la Provincia de
17 de julio de 2012), y también por los articulos 110 y 192 a 194 de la vigente Ordenanza
fiscal general del Ayuntamiento. BUSTILLO BOLADO, ROBERTO, “Derecho
Administrativo...”, op. cit., nota 11, pp. 252 y 253.

4.1. Naturaleza juridica y denominacion

Se trata, en puridad, de auténticos 6rganos administrativos colegiados, que no tienen
naturaleza jurisdiccional, y cuya denominacion como “Tribunales” no debe confundirnos,
aimagen de los “Tribunals” britanicos 49 . A la hora de abordar esta cuestion, no se puede
desconocer que la Constitucion Espafiola (articulo 117 CE) otorga el monopolio de la
funcion jurisdiccional al Poder Judicial y éste, segln la misma, esta formado por Jueces
y Magistrados que son independientes frente al resto de los poderes del Estado y frente a
las partes que intervienen en el litigio. Los elementos diferenciadores de la naturaleza
administrativa y no judicial de estos érganos podrian radicar, por una parte, en que sus
miembros no disfrutan de un régimen de permanencia indefinida como ocurre en los
tribunales judiciales; y por otra, en el contenido de sus resoluciones, que pueden llegar a
sustituir la decisién administrativa si apreciaran motivos de ilegalidad en su actuacion,
propiciada por la posible composicién mixta del érgano (técnica y juridica), como
veremos mas adelante 50. Sin embargo, se hace preciso advertir que la jurisprudencia
comunitaria reconoce a determinados 6rganos, al margen de su consideracién nacional,
la condicion de érgano jurisdiccional, a los solos efectos de poder plantear una cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea (conforme al articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE), si retnen los siguientes
requisitos: a) el origen legal del 6rgano, b) permanencia del mismo, c) el caracter
obligatorio de su jurisdiccidn, d) el caracter contradictorio del procedimiento, €) la
aplicacion por parte de dicho organismo de normas juridicas, f) y su independencia51. Se
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trata, por ejemplo, del caso de los Tribunales Econdmico-Administrativos [STJCE de 21
de marzo de 2000, Asuntos C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa, S.L. y otros contra Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)], y recientemente también del Tribunal
Catalén de Contratos del Sector Publico [Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 6 de octubre de 2015. Asunto C-203/14, Cuestion Prejudicial planteada por el Tribunal
Catala de Contractes del Sector Pablic (Espafia)]. Conviene reiterar que estos
pronunciamientos se hacen exclusivamente desde el ambito del Derecho Comunitario y
en el sentido del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, siendo ambos érganos
de naturaleza administrativa.

Asimismo, como hemos visto, en Espafia existen diferentes drganos administrativos
independientes especializados con esta denominacién equivoca: los Tribunales
economicos- administrativos 52 , los Tribunales Administrativos de Recursos
Contractuales 53 o el Tribunal Administrativo del Deporte. Para evitar equivocos se
propone la utilizacion de otra

En el Reino Unido existen los “Tribunals” (tribunales administrativos o Administrative
Tribunals) frente a las “Courts” (tribunales de justicia), los cuales materializan un
concepto omnicomprensivo de “justicia administrativa” recogido por la Tribunals, Courts
and Enforcement Act 2007: “El sistema de justicia administrativa generalmente
comprende la totalidad del mecanismo por el cual se toman las decisiones del gobierno
y, Si resulta necesario, su reconsideracion para lograr un resultado justo. No se limita al
procedimiento ante el correspondiente tribunal. Cubre a quienes adoptan la decision
original, aquellos que reconsideran tal decision, ya sea el Ombudsman y otros drganos
que resuelven controversias, los tribunales [administrativos] y judiciales y el mecanismo
que resulta de sus decisiones individuales”. GARCIA URETA, AGUSTIN, “Reino
Unido: vias de recurso...”, op. cit., nota 30, p. 5.

Asi ocurre en el ambito de la Union Europea donde las denominadas “salas de recurso”
(6rgano administrativo independiente especializado comunitario) de las agencias
comunitarias, dada su composicion mixta del érgano (técnica y juridica), pueden tomar
una nueva decision sobre el fondo del asunto o condicionar absolutamente la respuesta
que formalmente vuelva a dar la agencia correspondiente. La “sala de recurso” puede, por
ende, entrar a analizar de nuevo los hechos y adoptar una nueva decision técnica. Es lo
que la jurisprudencia comunitaria ha llamado "continuidad en el ejercicio de sus
funciones”. ARANA GARCIA, ESTANISLAO, “Los recursos administrativos en la
Unién Europea: hacia un modelo comtn de Justicia Administrativa”, Ponencia presentada
en el XI Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo,
Zaragoza, 5 y 6 de febrero de 2016, p. 38.

Recogidos en el articulo 28 Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa.

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (Articulo 41 Real Decreto
Legislativo 3/2011, TRLCSP), a nivel autonémico diez Comunidades Autonomas han
creado sus propios 6rganos administrativos independientes especializados para la
resolucion del recurso especial en materia de contratacion publica con las siguientes
denominaciones: Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén; Tribunal
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Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia; Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Castilla y Ledn; Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Autonoma de Canarias; Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Publico; Tribunal Administrativo de Contratacion
Pablica de la Comunidad Auténoma de Galicia; Tribunal Administrativo de Contratacion
Plblica de la Comunidad de Madrid; Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Navarra; Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco; Jurado de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

4.2. Regulacién general y basica

Deberia establecerse una regulacion general y bésica de los 6rganos administrativos
independientes especializados para la resolucion de recursos administrativos, con
aplicacion a todas las Administraciones publicas espafolas, a partir de su inclusion en la
ley bésica del procedimiento administrativo comdn, lo cual salvaria una de las lagunas
actuales de la reciente Ley 39/201554. Se trata de facilitar una opcion de regulacion en
sectores concretos donde la conflictividad es muy abultada, o la vulnerabilidad de las
personas afectadas, o la escasa relevancia econdmica del asunto no supongan un
impedimento para el acceso a un enjuiciamiento rapido, barato, eficiente y justo de sus
pretensiones. Esta normativa basica debe permitir su desarrollo por leyes sectoriales
(estatales y autonomicas), dado que la materia y el conflicto concreto pueden precisar de
regulaciones diferenciadas, pero debe imponerse un nucleo comdn y uniforme en materia
organizativa (garantias de colegialidad, independencia, especializacion, integridad y
transparencia de los miembros), procedimental (garantias de flexibilidad, agilidad,
accesibilidad, - gratuidad, representacion y lengua del procedimiento) y sustantiva
(garantias del contenido y eficacia de las resoluciones del OAIE).

4.3. ~ Garantias organicas

La clave de bdveda de la eficacia del sistema de control administrativo radica en quien
resuelve. Quiza, por tal motivo debe producirse una mutacién subjetiva del érgano que
decide la controversia. Para ello deben imponerse determinadas garantias que aseguren
ciertas caracteristicas estructurales y organizativas:

a) Colegialidad. La titularidad colectiva de los érganos administrativos, en palabras de
Valero Torrijos, presenta ciertas ventajas: permitir una mayor objetividad de las
decisiones adoptadas; garantizar mas eficazmente la independencia de los mecanismos
de control; asegurar en mayor medida la imparcialidad en las decisiones que se adopten
por cuanto proporciona un sutil mecanismo de control reciproco entre sus integrantes; y
supone una importante arma defensiva frente a las presiones que pretendan condicionar
la actuacion revisora55. En principio, la composicion pluripersonal del 6rgano encargado
de resolver la impugnacion es mas garantista que una titularidad unipersonal, aunque
conviene tener presente que la colegialidad, en si misma, no es garantia absoluta de
objetividad e imparcialidad, pues estas dependen de la composicion del érgano y de la
forma concreta de ejercer su funcion56.

b) Independencia, especializacion, integridad y transparencia. El rasgo méas destacable es,
sin duda, la garantia de independencia, pero ésta puede presentar dos vertientes. Por una
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parte, de naturaleza institucional, que no es tan decisiva, pudiendo dotarse al 6rgano de
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar publica y privada, bien con
separacion estricta de la Administracion a la que controla, bien con adscripcion a esa
Administracion por mor de algun

La propuesta del Informe explicativo y propuesta de Anteproyecto de ley de eficiencia de
la jurisdiccion contencioso- administrativa no consiste en sustituir de forma absoluta a
los recursos de alzada y reposicion en el sentido del articulo 107.2 Ley 30/1992 (y
también el articulo 112.2 Ley 39/2015), sino en la sustitucion del 6rgano que resuelve,
que pasaria a ser una comision independiente y especializada. Para ello propone la
inclusion de un nuevo articulo 107.5 Ley 30/1992, que no estableceria un nuevo recurso
administrativo, sino distinto 6rgano de resolucién, aplicando el régimen procedimental
general del recurso de alzada. Por lo tanto, se mantendria la funcion de control y la via de
reaccion, pero se cambiaria el érgano responsable de dirimir el conflicto.

La colegialidad ofrece como rémora que puede “fomentar una cierta difusion de la
responsabilidad personal al facilitar que unos miembros hagan descansar su decision
personal sobre los motivos esgrimidos por los otros (y, en consecuencia, pervertir el
potencial efecto beneficioso del pluralismo que se encuentra en la esencia de la
colegialidad)”. VALERO TORRIJOS, JULIAN, Los organos colegiados. Analisis
histérico de la colegialidad en la organizacion publica espafiola y régimen juridico-
administrativo vigente, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-Instituto
Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2002, p. 372.

A estos efectos, sorpresivos resultan el articulo 38.2.c) Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTBG), y el articulo
8.2.d) Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que atribuyen la competencia para conocer
de las reclamaciones que se presenten en ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica (articulo 24 LTBG) a un 6rgano unipersonal, la Presidenta del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, y no al érgano colegiado, que lo constituye el mismo
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Ministerio. Seria conveniente si se desea atribuir al drgano un mayor nivel de autonomia

que la aprobacion del Estatuto de organizacion y funcionamiento correspondiese al propio
organo, y no que fuera la Administracion a la que controla la responsable del mismo.
Asimismo, la dotacion presupuestaria y los medios personales y materiales deberian ser
propios y garantizados, que no dependiesen de la Administracion controlada, para la
consecucion de una deseable independencia material. Un importante talon de Aquiles
sera, quiza, la dotacion de medios econémicos y personales para la implementacion de
este tipo de drganos.

Por otra parte, donde hay que poner méas el acento es en la otra vertiente, la de la
independencia funcional y orgénica. La composicion del érgano y su forma concreta de
actuar con objetividad, imparcialidad e independencia, es lo que determinara si realiza
eficazmente su funcion de control administrativo como garantia de las personas, y la
consiguiente evitacion de litigios. Para ello se recomiendan una serie de pautas generales:
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La seleccion de los miembros debera realizarse de forma objetiva y pablica basada en la
especializacion, profesionalidad y competencia de los mismos, siendo deseable exigir un
namero minimo de afios de experiencia en la materia o sector especifico de que se trate57.
La composicion debe contar con la posibilidad de integrar tanto a técnicos no juristas
como miembros con experiencia juridica, pudiendo exigirse que la presencia de juristas
sea mayoritaria 0 que, al menos, la Presidencia corresponda a un jurista. Esta posible
composicion mixta (técnica y juridica) permitiria dotar al drgano de competencias plenas
a la hora de resolver el conflicto, pudiendo sustituir la decision administrativa, o
condicionando absolutamente la nueva resolucion que deba dictar la Administracion. De
tal forma, que el aspecto técnico de la resolucién administrativa podria sustituirse por el
organo administrativo independiente especializado, mientras que la revision de los
Tribunales de Justicia tendria s6lo caracter de legalidad58. Asimismo, se puede
contemplar la presencia ocasional de expertos externos al propio 6rgano.

El nombramiento serd, por tanto, mediante convocatoria publica y puede ser realizado por
el ente administrativo cuyas resoluciones revisa el OAIE, pero sin sujecién a ninguna
instruccion jerarquica para poder actuar con plena autonomia e independencia en el
cumplimiento de sus fines. Se deberia optar por un periodo de permanencia o estabilidad
en el cargo limitadoa un nimero determinado de afios (por ejemplo, cinco) no coincidente
de forma completa con el mandato del Gobierno. Otra cautela puede ser la no
renovabilidad del mandato, que puede ser Gnico, o admitir su posible renovacion por un
Unico periodo. La independencia debe salvaguardarse con la inamovilidad o
imposibilidad de remocién del cargo, salvo por incumplimiento grave de sus
obligaciones, incapacidad permanente para el ejercicio de su funcion, incompatibilidad
sobrevenida o condena por delito doloso.

Garantias de integridad y transparencia: con caracter publico y anual deberian
formalizarse una declaracién de compromiso y una declaracion de intereses en la que se
indigue expresamente que no se tiene ningun interés que pudiera considerarse perjudicial
para su independencia, o bien los intereses directos o indirectos que se tengan y que
pudieran considerarse perjudiciales para la misma. Debe exigirse un estricto régimen de
incompatibilidades, tanto durante el ejercicio de sus funciones (con imposibilidad de
gjercicio de otras funciones) como después del mismo, como garantia a posteriori que
trate de evitar el fendmeno denominado “puerta giratoria” (revolving door)59. Este
supone una

A diferencia de lo que se propone, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno esta
formado por ocho miembros: el Presidente y representantes de diferentes instituciones y
organos publicos (Congreso de los Diputados, Senado, Tribunal de Cuentas, Defensor del
Pueblo, Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas, Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal), que
denota una fuerte politizacion y muy poca especializacion y experiencia profesional en
una materia tan sensible como el acceso a la informacién publica (articulos 35 y 36 Ley
19/2013).

En cambio, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales exige una clara
especializacion y profesionalidad de sus miembros, al estar compuesto por un Presidente
y un minimo de dos vocales, que podran incrementarse reglamentariamente cuando el
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volumen de asuntos sometidos a su conocimiento lo aconseje. Los vocales del Tribunal
deben ser funcionarios de carrera de cuerpos y escalas a los que se acceda con titulo de
licenciado o de grado (Subgrupo Al) y que hayan desempefiado su actividad profesional
por tiempo superior a quince afos, preferentemente en el ambito del Derecho
Administrativo relacionado directamente con la contratacion publica. En el caso del
Presidente del Tribunal se exige, ademas, que debera ser funcionario de carrera, de cuerpo
0 escala para cuyo acceso sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado en
Derecho (articulo 41 TRLCSP).

En este sentido, se pronuncia la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado en su articulo 15 (Limitaciones al
ejercicio de actividades privadas con posterioridad al cese). “1. Los altos cargos, durante
los dos afos siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en circulacion
sin obstaculos de altos cargos entre los sectores publico y privado, por lo que la toma de
decisiones puede verse condicionada por futuras oportunidades profesionales. Por su
parte, el régimen juridico de abstencion y recusacion podria reforzarse con posibilidades
de requerimiento de abstencion por parte del resto de miembros del érgano colegiado,
como ocurre en el ambito de las agencias de la Union Europea60. Esta nueva cultura de
integridad 'y transparencia se veria reforzada, como hemos puesto de manifiesto
anteriormente, siguiendo la linea de dar visibilidad al érgano y poner en valor su funcién
de tutela de la actividad administrativa, mediante la publicacion de una informacion
estadistica fiable y precisa sobre la organizacion, funcionamiento y resultados de su
actuacion y su relacion con la via judicial. De esta forma se podria medir la utilidad y
calidad de este mecanismo proporcional de solucidn de conflictos, y reforzar su prestigio
de cara a la ciudadania.

4.4.  Garantias procedimentales

El procedimiento deberia estar presidido por principios generales que asegurasen un
procedimiento flexible, agil y accesible, donde la gratuidad estuviera garantizada 61 . Las
personas ante un conflicto con la Administracion deben tener conocimiento de la
posibilidad de estas vias previas a la judicial, y poder expresar sus reclamaciones de forma
sencilla para obtener una respuesta rapida y suficientemente motivada, y que no
encareciese la defensa de sus derechos. Dos cuestiones resultan relevantes y
correlacionadas: el caracter potestativo o preceptivo de la interposicion del recurso, y el
caracter automatico de la suspension de la eficacia de la resolucién por la mera
interposicion del recurso.

Como se ha dicho, deberia establecerse de forma general el caracter facultativo de los
recursos ante este tipo de 6rganos como un elemento favorecedor de las garantias de las
personas, al no generar ningun retraso en el acceso directo a la justicia contencioso-
administrativa63. El ciudadano debera acudir a estos rganos por propio convencimiento
de su eficacia y calidad técnica, que redundara en un mayor prestigio del 6rgano
especializado y permitird una disminucion de los litigios contencioso-administrativos. En
caso de ostentar un caracter obligatorio, éste solo tendra sentido si va unido a una fuerza
suspensiva automatica de la eficacia de la resolucion administrativa. En todo caso, de
trascendental importancia resulta que se priorice la implementacion de plazos muy breves
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de resolucion64, que hagan que la eficacia suspensiva automatica no provoque perjuicios
para el interés pablico.

Otra cuestion entidades privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que
hayan participado. La prohibicion se extiende tanto a las entidades privadas afectadas
como a las que pertenezcan al mismo grupo societario”.

Dos limitaciones se establecen a la posibilidad de recusacion: no podra aceptarse si se
basa en la nacionalidad de los miembros; o si la parte recurrente, teniendo ya
conocimiento de que existen causas de recusacion, hubiera efectuado un tramite procesal
que no sea el de la recusacion de algin miembro del 6rgano colegiado. ARANA
GARCIA, ESTANISLAO, “Los recursos administrativos...”, op. cit., nota 50, pp. 33 y
la garantia de gratuidad del procedimiento que suponga un menor coste al ciudadano que
la via judicial, podria verse excepcionada en determinados sectores econdmicos donde se
podria estudiar la implantacion de tasas.

A titulo ejemplificativo podemos encontrar recursos potestativos con eficacia suspensiva
automatica en materia contractual (articulo 45 TRLCSP. Efectos derivados de la
interposicion del recurso. “Una vez interpuesto ¢l recurso, si el acto recurrido es el de
adjudicacién, quedara en suspenso la tramitacion del expediente de contratacion”), y en
materia tributaria (articulo 233 Ley 58/2003. Suspensién de la ejecucion del acto
impugnado en via econémico- administrativa. “1. La ejecucion del acto impugnado
guedara suspendida automaticamente a instancia del interesado si se garantiza el importe
de dicho acto, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que
procederian en caso de ejecucion de la garantia, en los términos que se establezcan
reglamentariamente. Si la impugnacion afectase a una sancion tributaria, la ejecucion de
la misma quedara suspendida automaticamente sin necesidad de aportar garantias de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 212 de esta Ley”).

En sentido contrario, Tornos Mas opina que “debera establecerse en principio el caracter
obligatorio de estas vias previas. Si se tiene en cuenta que la funcionalidad de estos
Tribunales es ser un medio eficaz para proteger los derechos e intereses de los ciudadanos
ante la Administracion, pero también ser un medio que reduzca la carga de trabajo de la
justicia contencioso-administrativa, creemos que la via previa debe establecerse como
obligatoria”. TORNOS MAS, JOAQUIN, “Los organos administrativos
independientes...”, op. cit., nota 6, p. 9.

Debe existir valentia en un cambio cultural administrativo que persiga el cumplimiento
de plazos “razonables”, pero propios del siglo XXI, dotando a los ciudadanos de una
Administracion electronica generalizada presidida por los principios de celeridad,
responsabilidad en la tramitacion, simplificacion administrativa, transparencia y buena
administracion. IMENEZ FRANCO, EMMANUEL, “Términos y plazos”, Instituciones
de procedimiento administrativo comudn (Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Puablicas), (Dirs. RIVERO ORTEGA, RICARDO;
FERNANDO PABLO, MARCOS; CALVO SANCHEZ, MARIA DOLORES), Jurua
Editorial, Lisboa

Se puede tomar como ejemplo el recurso especial en materia de contratacion cuyo plazo
de resolucion es de cinco dias habiles (Articulo 47 TRLCSP: “1. Una vez recibidas las
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alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sefialado para su formulacion, y el
de la prueba, en su caso, el 6rgano competente deberd resolver el recurso dentro de
relevante seria la regulacion de la lengua en el procedimiento, de capital importancia en
procedimientos en masa como los de extranjeria.

4.5.  Garantias sustantivas: contenido y eficacia de la resolucion del recurso

En cuanto al contenido de la resolucion del recurso, dada la independencia y
especializacion del drgano, deberia existir un reconocimiento por el ordenamiento
juridico de la posibilidad de una revision completa de la decisién administrativa. Eso
significaria que pueda anular los actos impugnados, retrotraer actuaciones, imponer
nuevos contenidos a la decision que deberd adoptar la Administracion, imponer la
obligacion de indemnizar por dafios y perjuicios, exigir el cumplimiento de la actividad
reclamada, e incluso resolver sobre cuestiones no expresamente solicitadas por las partes
pero descubiertas durante el procedimiento de recurso. Ademas a la hora de configurar el
contenido, y en aras de esa filosofia de gobierno abierto y democratizaciéon de las
relaciones entre las personas y la Administracion, se debe poder dialogar, negociar y
pactar con las partes el contenido definitivo de la resolucion del recurso.

De esta forma, esta via administrativa de recurso supondra una clara ventaja sobre los
recursos judiciales vinculados estrictamente a las pretensiones realizadas por las partes y
a un control exclusivo de la legalidad, y que s6lo podrian obligar a la Administracion a
iniciar un nuevo procedimiento administrativo si es que se ha cometido alguna ilegalidad.
Y por otra parte, con la resolucion favorable del recurso administrativo se evitaria el
tortuoso camino de la ejecucion o inejecucion de la sentencia66, que muchas veces se
eterniza y se consiente que la sentencia acabe perdiendo su efecto util, lo cual nos lleva
al tema de la eficacia del recurso administrativo.

Garantizar la fuerza ejecutiva de las resoluciones del 6rgano independiente por parte de
la Administracion es, sin duda, un elemento determinante del éxito de esta figura juridica
y una manifestacion del principio de buena administracion67. La Administracién sélo
debe poder dejar de ejecutar la resolucién del recurso administrativo si decide impugnarlo
judicialmente y solicita su suspension en tanto resuelva el 6rgano jurisdiccional sobre la
misma. Como cautela y garantia de los derechos de las personas se deberian establecer
dos principios generales: el de la no suspension de las resoluciones de los érganos
independientes por su presuncidn de acierto e independencia, y el de agravar la condena
en costas si se desestima integramente el recurso judicial, pues en otro caso podria perder
sentido la finalidad de estos 6rganos si la Administracion decide impugnar de forma
recurrente las decisiones de estos 6rganos y solicita su suspension en primera y segunda
instancia, para dejar de cumplir la resolucion68.

A efectos de optimizar su funcionamiento, estos 6rganos independientes también podrian
desempefiar una segunda funcion coadyuvante de la revisora de la actividad
administrativa, como es la elaboracion de dictamenes sobre dudas interpretativas de
Derecho que les sometan los 6rganos con competencias resolutivas, asi como aconsejar a
la Administracion sobre nuevas formas de actuacion y la adopcion de nuevas buenas
practicas. Para garantizar la eficacia de esta funcion consultiva, el legislador debe prever
que los cinco dias habiles siguientes, notificAndose a continuacion la resolucién a todos
los interesados™).
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Quizéa la debilidad mas importante del actual régimen juridico de la transparencia en
Espafa sea la falta de fuerza ejecutiva de las resoluciones del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno (CTBG), al no existir prevision alguna ni en la Ley 19/2013, ni en el
Real Decreto 919/2014, que aprueba su Estatuto. De esta forma, si la Administracion
incumple la resolucion del CTBG de remitir la informacion publica al reclamante, se le
vuelve a instar a que lo haga, pero nada més. La Unica posibilidad que se abre en este tipo
de supuestos es la presentacion de un recurso contencioso-administrativo por inactividad
ejecutiva de un acto firme (articulo 29.2 Ley 29/1998), con lo que la via administrativa
de impugnacion habra resultado indtil y con el consiguiente retraso en el acceso a la
justicia administrativa. Ante tal situacion, Martin Delgado opina que “deberia realizarse
una interpretacion favorable al caracter ejecutivo de las resoluciones del CTBG y a la
posibilidad de hacer uso de los medios de ejecucion forzosa que, no obstante, necesitaria
de una reforma de la Ley 19/2013”. En este sentido, la reciente novedad introducida por
el articulo 39.4 Ley 39/2015 permitiria dar fuerza a la idea de hacer uso de los medios de
ejecucion forzosa, al disponer que “las normas y actos dictados por los organos de las
Administraciones Puablicas en el ejercicio de su propia competencia deberan ser
observadas por el resto de los drganos administrativos, aunque no dependan
jerarquicamente entre si o pertenezcan a otra Administracién”. MARTIN DELGADO,
ISAAC, “La reclamacion ante el Consejo de Transparencia y buen Gobierno: un
instrumento necesario Util y ¢eficaz?”, Ponencia presentada en el XI Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo (AEPDA), Zaragoza, 5 y
6 de febrero de 2016, ps. 49-51.

Llegados a este punto conviene advertir que la implementacién generalizada de los
6rganos administrativos independientes especializados puede encontrarse con un
obstaculo importante, insalvable para parte de la doctrina 70 , como es el esfuerzo
organizativo y presupuestario que supondria, dado que para su éxito resulta preciso
dotarlos de los medios personales y materiales necesarios. Por tal motivo, conviene
realizar un analisis previo de los costes econdmicos que implica, para evaluar si las
ventajas en cuanto a reforzamiento de las garantias ciudadanas y como instrumento
especifico de auxilio judicial al evitar litigios sale rentable a medio o largo plazo en
términos de sociales, institucionales y de interés general, no s6lo econémicos.

5. EPILOGO

El fin ultimo del Derecho es la convivencia pacifica entre las personas, y de éstas con las
instituciones, asi como permitir resolver los conflictos que puedan surgir de la forma mas
rapida y eficiente posible. La realidad de la tutela juridica de la Administracién donde la
justicia administrativa resulta lenta y cara, unido a la deficiente calidad de las resoluciones
de los recursos administrativos con demasiadas decisiones no conformes a Derecho como
prueba el elevado nimero de anulaciones en via contenciosa, hacen necesaria la busqueda
de mecanismos proporcionales de resolucion de conflictos que garanticen los derechos de
las personas, al mismo tiempo que proporcionen soluciones a medida, justas y razonables.

La eficacia del control de la Administracion radica en quien controla y como controla,
pues sea un organo administrativo o jurisdiccional, debe actuar con integridad, para lo
que debe estar investido de independencia y de una preparacion concreta en la materia de
que se trate. Todo ello nos ha llevado a proponer una regulacion general de organos
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administrativos independientes especializados, que permita la opcion de su implantacién
en sectores especificos que ofrezcan una solucién répida, barata y eficiente. Sirva de
paradigma como herramienta Util de solucion de controversias los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales en Espafia.

Este tipo de drganos debe estar investido de unas garantias minimas de caracter
estructural, formal y sustantivo, que van desde la seleccién y nombramiento de sus
miembros, a facilitar un procedimiento agil, sencillo y, en su caso, con minimo coste, que
permita una revision completa de la decision administrativa y garantice la fuerza ejecutiva
de sus resoluciones.

Resultan destacables algunas sefias de identidad como la colegialidad con miembros
independientes y especializados, con visibilidad de su formacién y de su actuacion, que
tengan un compromiso ético de transparencia e integridad. El caracter potestativo de su
utilizacion por el ciudadano, que se basara en el prestigio y calidad de la actuacion del
propio 6rgano, sin que suponga un perjuicio de su acceso a la via judicial. La suspension
automatica de la resolucion del recurso inherente a una répida resolucion del recurso
administrativo, con términos y plazos razonables y breves propios de una Administracion
electrénica generalizada. El caracter revisor completo de sus resoluciones y una efectiva
ejecucion de las mismas serian la esencia de un mecanismo proporcional de solucion de
conflictos.

Todo ello precisa de una inversion en términos econdmicos y organizativos, pero sobre
todo necesita de un cambio cultural en las relaciones entre la Administracion y las
personas, mucho mas dificil que la mera modificacion normativa, presidido por una
actuacién integra y abierta, por el cumplimiento leal del deber constitucional de
objetividad y el respeto a una buena administracion exigible en pleno siglo XXI.

Al tratarse de cuestiones internas de interpretacion y no resolver concretos
procedimientos, estos dictamenes sélo deben ser eficaces internamente (actos de tramite),
por lo que no serdn impugnables directamente ante la Jurisdiccion contenciosa-
administrativa, sin perjuicio de la posible impugnacion del acto resolutivo concreto que
siga ese dictamen. VV.AA., Informe explicativo y propuesta..., op. cit., nota 9, pp. 30 y
36.

En esta linea se sitia Bafio Ledn al decir que “en mi criterio una propuesta de estas
caracteristicas resultaria econémicamente inviable e incompatible con la estructura de la
jurisdiccion contencioso- administrativa”, [...] “tiene escaso sentido practico pretender
una reforma general del régimen de recursos para instaurar con caracter global un sistema
similar al instaurado en algunas agencias americanas o en la “administrative justice”
inglesa, pues esas instituciones se explican por la inexistencia de una justicia
administrativa especializada y es una respuesta a la emergencia de una Administracion
que dicta actos masivos”. BANO LEON, JOSE MARfA, “El recurso administrativo...”,
op. cit., nota 26, p. 17.
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