Mendoza Legal # Revista del Colegio de Abogados y Procuradores de la Primera Circunscripcion Judicial - Mendoza
ISSN 2718-7667 | www.mendozalegal.com | contacto@mendozalegal.com

NOTA DE OPINION Jutio DE 2021

Las restricciones decretadas por el Poder Ejecutivo.
Aunque sean constitucionales, resultan ilegitimas

En el marco de las Democracias Constitucionales, el ejercicio de poder esta perfilado para garantizar libertades
y no para reprimir a los ciudadanos. En ese sentido, el autor cuestiona las nuevas restricciones impuestas por
el Poder Ejecutivo en Paraguay para enfrentar [a crisis derivada de la emergencia sanitaria. Indaga si pueden
considerarse razonables las medidas de restriccion decretadas por el gobierno; si eran las Ginicas que podian
reportar soluciones de fondo; si existe correspondencia entre medios y fines; si se analizaron, debatieron,
explicaron y fundamentaron las opciones desechadas para implementar las que finalmente vieron la luz; si se
midieron el impacto en el corto, mediano y largo plazo; si se tomaron en cuenta todos los bienes juridicos y los
intereses afectados; si explicaron razonablemente “esencialidad” de unas actividades por sobre otras.

POR RoBERT MARCIAL GONZALEZ
Abogado. Especialista en Justicia Constitucional por la Universidad de Bolonia. Miembro del Colegio de Abogados del
Paraguay. Miembro de la Comisidn Directiva del Instituto Paraguayo de Derecho Constitucional.

o unca dejen que el gobierno les diga lo que es importante en sus vidas” Con esa
exhortacién a la ciudadania cerraba el Presidente del Colegio de Abogados del Pa-
raguay, Manuel Riera D., la entrevista brindada a un programa televisivo ( “La Lupa”

por Telefuturo, domingo 25/04/2021) al ser consultado respecto a las nuevas restricciones a la

libertad de circulacion, de trabajar licitamente, de reunion, de realizar deportes, etc., impues-
tas por el Poder Ejecutivo so pretexto que ese es el inico camino para enfrentar con eficacia
la crisis derivada de la emergencia sanitaria. Lejos de incitar a la desobediencia, recurriendo

a esa elocuente férmula retérica, Manuel Riera buscaba graficar que, en el marco de las De-

mocracias Constitucionales, el ejercicio de poder estd perfilado para garantizar libertades y

no para reprimir a los ciudadanos.

Esa sutil pero esencial diferencia es la clave que sirve para distinguir un régimen totalitario
de uno democrético. A su vez, los limites estrictos al ejercicio del poder ptiblico (especialmente
el poder punitivo) no se traduce necesariamente en que el ciudadano puede dar rienda suelta
a sus pulsiones atdvicas sino que simplemente, esos limites aspiran a garantizar con algin
grado de objetividad que las decisiones que afectan libertades fundamentales, en cada caso
concreto y en funcion a la realidad socio - politica del momento, deben sortear exitosamen-
te determinados filtros de razonabilidad que demuestren que, por impopulares que puedan
ser, las decisiones restrictivas son las Unicas que resultan adecuadas para dar una solucién
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integral al problema que se intenta combatir. Caben aqui las primeras interrogantes: ;pueden
considerarse razonables las medidas de restriccién decretadas por el gobierno? ;eran las Uni-
cas que podian reportar soluciones de fondo? ;existe correspondencia entre medios y fines?
;se analizaron, debatieron, explicaron y fundamentaron las opciones desechadas para imple-
mentar las que finalmente vieron la luz? ;midieron el impacto en el corto, mediano y largo
plazo? ;se tomaron en cuenta todos los bienes juridicos y los intereses afectados? ;explicaron
razonablemente la menor “esencialidad” de unas actividades por sobre otras?... El gobierno
paraguayo no ha siquiera intentado abordar esas y otras interrogantes esenciales para validar
la toma de decisiones ptblicas.

En efecto, para justificar su decisidn, el Ejecutivo se limitd a instalar medidticamente que se
trata de un dilema en el que se debe optar por salvar la vida atin a costa de los demas dere-
chos fundamentales reduciendo de este modo, un tema de alta complejidad y con muchisimas
aristas, a una falaz disyuntiva simplista incompatible con los valores y principios que deben
cimentar una Democracia Constitucional que se precie. En respaldo de su dicotémica y em-
pobrecida visidn, el Ejecutivo de Paraguay afirma que las restricciones cuentan con respaldo
normativo derivado de la Constitucién y del Codigo Sanitario y utiliza a su favor la premisa
que da cuenta que “el interés general estd por encima del interés particular”.

Aun otorgandole al relato oficial (que conviene tener presente, es el relato del poder) las
credenciales de legalidad constitucional que proclama el Ejecutivo, las restricciones distan
mucho de quedar enteramente legitimadas y, antes bien, obligan a que la ciudadania (des-
de la mirada de control al poder) insista en que la Democracia Constitucional exige que las
decisiones publicas (mdas cuando afectan libertades fundamentales) se encuentren validadas
también (o acaso, sobre todo) en otras dimensiones vinculadas al respeto de la dignidad de
las personas y a la gestién politica (llamada también legitimidad de ejercicio).

Y es el plano de esas otras dimensiones claves para darle sentido al proyecto de vida co-
munitario dado por la Democracia Constitucional donde cobra fuerza la enfatica exhortacién
del Presidente del Colegio de Abogados del Paraguay aludidas al inicio la cual, constituye el
verdadero desafio para la sociedad civil pues invita (interpela) a la ciudadania a dejar de lado
la histérica pasividad complaciente funcional a los intereses de la clase politica gobernante
que siempre (o casi siempre) pretende reducir a la democracia a su faz representativa, para
activar la musculatura civica dandole forma a la vertiente de la democracia que requiere de
la participacién protagénica para que el proyecto comunitario funcione en beneficio de todos
y no solo de una cupula.

Dicho de otro modo, el momento constitucional detonado por la pandemia proporciona una
extraordinaria excusa para que podamos transitar de la democracia formal a la sustancial, de
la democracia meramente representativa a la democracia verdaderamente participativa en la
inteligencia que esta ultima se acerca mucho mas al ideal del autogobierno popular proyec-
tado desde la Atenas de Pericles hace més de 2500 afios.

En esa linea, sectores importantes de la sociedad civil han dado muestras de madurez
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y compromiso proponiéndole al Poder Ejecutivo alternativas validas que permiten conjugar
perfectamente el cuidado de la salud (o la vida) con la posibilidad de seguir trabajando li-
bremente. La ciudadania afectada, honrando su compromiso participativo con la democracia,
marc6 de manera respetuosa y con ideas claras algunos detalles que, lamentablemente, el
Ejecutivo no tuvo en consideraciéon al momento de decretar las restricciones que afectan ne-

gativamente a varios derechos que son tan fundamentales como la vida que se dice proteger.

La ciudadania marcé con lucidez que existian otras alternativas viables, que las restricciones
se traducirian en el cierre definitivo de muchas empresas, que ello generaria desempleos ma-
sivos, que familias enteras quedarian desamparadas, que ello, a su vez, potenciaria el drama
social en espiral que estd matando (literalmente) a muchas personas por falta de opciones,
que estd demostrado que los locales formales que tomaron las medidas sanitarias no gene-
raron contagio masivo, que son los nichos de informalidad y desenfreno los que deben ser
combatidos por el Ejecutivo, que la esencialidad de una actividad no puede ser definida por
el poder sino que debe quedar bajo la esfera soberana indelegable e irrenunciable del ciu-
dadano, que la politica represiva deberia constituir la dltima ratio, que el legitimo interés de
perseguir a quienes no cumplen las medidas sanitarias no puede traducirse en “cortarle la
mano a todo el mundo por las dudas’, por referir solo a algunos de los muchos argumentos
y de las multiples alternativas de solucion sensatas y razonables dadas por la sociedad civil
en su afan de participar en la edificaciéon de una respuesta politica mas amplia, mdas robusta
y mas equilibrada.

Empero, como ocurre normalmente en las devaluadas democracias del tercer mundo, el go-
bierno opté por ensimismarse y abroquelarse en torno a las recomendaciones reduccionistas
y sesgadas de burdcratas que, sea por incapacidad de anclar los principios constitucionales
macros y abstractos (“interés general’, “bien comun’, etc.) a la realidad coyuntural y al dra-
ma concreto que afecta a toda la sociedad (cierre masivo de empresas, desempleo, hambre,
desercion escolar, falta de viviendas adecuadas para sostener el encierro, etc.), sea por estar
habituados a reducir la compleja realidad a silogismos normativos simplistas, sea por estre-
chez mental, sea por sesgo reaccionario, sea por alguna otra razén no han hecho otra cosa
sino sentenciar a muerte a gran parte de la sociedad con el agravante que, en forma adicio-
nal, han emitido un mensaje nefasto para la salud del sistema democrético que, al mostrarse
incapaz de dar respuesta efectiva a los complejos problemas sociales, alienta a los caudillitos
populistas a proponer alternativas electorales que terminan capitalizando el descreimiento y
el descontento populares con todo el dafio que ello representa para el ideal de convivencia
en “sociedades abiertas” para decirlo en términos Popperianos.

El poder publico estd obligado a legitimar sus decisiones en varios niveles. No alcanza con
senalar en abstracto que las medidas gozan de respaldo constitucional pues la Democracia
Constitucional esta lejos de reducirse a silogismos simplistas de corte normativo o a propo-
ner un camino univoco funcional a los que ejercen el poder. En el marco de la Democracia
Constitucional, las decisiones politicas -sobre todo si afectan libertades fundamentales- deben
explicarse acabadamente en multiples niveles que obligan al Estado a responder con claridad
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algunas interrogantes como por ejemplo, ;las restricciones decididas constituyeron la dltima
ratio o por el contrario, se apelé a ellas como primera medida? ;Se agotaron otras posibilida-
des mas acordes con respetar los derechos que terminaron siendo afectados? ;Cuéles fueron
esas alternativas? ;Se pusieron en practica y en su caso, por qué no dieron resultado? ;Se
podian haber encontrado otras “canillas” antes de cerrar la referida a las libertades? ;Se ata-
caron con eficacia y buen criterio los nichos identificables de contagio? ;El gobierno invirtié
bien los recursos econémicos que recibié? ;Equip6 adecuadamente los hospitales? ;Gestiond

la compra de vacunas?, etc., etc.

En Democracia Constitucional el gobierno no puede trasladar a los ciudadanos el enorme
costo de su incompetencia. Si el Poder Ejecutivo se muestra incapaz de enfrentar la crisis
con eficacia, la solucién no pasa por restringir libertades fundamentales de la ciudadania sin
medir las consecuencias sino por cambiar de gobernantes.

Entre los valores y principios que apuntalan la Democracia Constitucional se encuentran la
libertad, la solidaridad, la inclusién y la razonabilidad, derivados a su vez de lo que el filésofo
John Rawls denominé con acierto el hecho del pluralismo. Por ende, si los silogismos nor-
mativos utilizados por el poder para justificar decisiones publicas se hallan divorciados tanto
de los valores y los principios que cimientan el sistema como de la acuciante realidad que
afecta a los ciudadanos, aunque constitucionales, las medidas devendran siempre ilegitimas,



