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[ EDITORIAL ]

Con enorme satisfaccién, tengo el honor de presentarles el tercer numero de la revista
juridica de la Abogacia del Tesoro, un aporte al crecimiento de la doctrina juridica en
nuestro pais y un espacio para que abogados de la institucion puedan desarrollar sus
trabajos de investigacion. Como es habitual, el material cuenta con el invalorable aporte
de profesionales consagrados del sector privado, que prestigian intelectualmente cada

edicion de esta revista.

Temas de derecho administrativo, tributario, societario, civiles, son contenidos de algunos
de los articulos que el lector podra apreciar en el presente numero. Los mismos son
presentaciones con contenido y conclusiones propias del autor, que no hacen a la
posicion institucional de la Abogacia del Tesoro, la cual unicamente se expide a través de

dictamenes juridicos, debidamente rubricados y numerados.

Es innegable el valor juridico de los aportes que se van plasmando en articulos
publicados sucesivamente en la revista. Los escritos ya han representado fuente de
consulta y citas en documentos juridicos, lo que realza aun mas el valor del aporte
brindado a la sociedad juridica paraguaya. El desafio de un proyecto de valor académico
no es lanzar al mercado una obra, sino mantenerse en el tiempo, publicando periddicas
ediciones. Este es el desafio que asumimos, que con sus luces y sombras, estamos

tratando de mantener.

En esta edicion, el lector podra contar con articulos de sumo interés como el de Hernan
Martinez, quien nos presenta el Joint Venture y Consorcio en Paraguay. El autor realiza
un andlisis de la naturaleza juridica de esta figura y principalmente estudia el enfoque
legal sobre el consorcio con capacidad necesaria, para eventualmente accionar o no ante

lo contencioso administrativo.

Los temas societarios adquieren una gran relevancia actualmente en nuestro pais. El Dr.
Fernando Beconi nos honra sobremanera con su participacion y deja a consideracion del
lector un articulo de gran interés sobre el Derecho Empresarial. En el mismo realiza un
minucioso examen juridico sobre el patrimonio y la solvencia de las sociedades, asi como
de la responsabilidad de los representantes y de la sociedad por los actos ejecutados por

sus érganos.

Teniendo en cuenta las exigencia del Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica

(Gafilat) en materia financiera de evaluaciéon pais para el afio 2019, Viviana Benitez



desarrolla el articulo Transformacion de Acciones, una mirada importante y necesaria con
relacion a la implementacion efectiva de la Ley N° 5895/17 “Que establece reglas de
transparencia en el régimen de las Sociedades constituidas por Acciones y se establecen
disposiciones en materia societaria”. Especialmente, considerando las innumerables

dudas que ha y sigue generando la aplicacion de esta norma.

Para cerrar el aspecto societario, Hugo Campos nos presenta el articulo Responsabilidad
Subsidiaria de los Representantes Legales en Materia Societaria. Se constituye en un
aporte desde la dptica de la responsabilidad impositiva de los representantes legales
frente a las obligaciones del érgano, desarrollando los alcances de esta responsabilidad;

siendo las actuaciones con culpa o dolo del representante legal.

Siguiendo con los temas impositivos, Miguel Cardozo desarrolla un interesante escrito
sobre la devolucion del crédito tributario no ingresado a la administracion. Se trata de una
cuestion desafiante, dada la disparidad de criterio que se fue dando en torno a la
interpretacion administrativa y judicial. Esto motiva la necesaria adopcion de nuevas
medidas que protejan la relacion Fisco-contribuyente, como factor excluyente de una

adecuada politica tributaria en torno a la recaudacion de impuestos.

El tema de la garantia constitucional del amparo se encuentra desarrollado por Luz
Romero desde una visual de suma importancia, la cual es la zona de reserva de la
Administracién. El tramite de amparo es uno de los procesos empleados con normalidad
por los administrados, siendo una herramienta de control jurisdiccional que dispone la

ciudadania frente al accionar o no de la Administracion.

Otra materia que genera un amplio debate en la doctrina administrativa nacional es la
accion de lesividad. Fatima Vera explica el desarrollo de dicha accién como mecanismo
de control de los actos administrativos. Mas alla de las discusiones en torno a su vigencia
legal o meramente doctrinaria, la importancia de conocer el instituto de la lesividad y su
aplicaciéon en cuanto a actos administrativos que generen agravios al particular,
representa un genuino aporte a seguir definiendo la facultad de revocar sus propios actos
por parte de la administracion o recurrir a la lesividad; como medio jurisdiccional de

revocatoria.

Bajo el titulo Competencia de la Procuraduria General de la Republica en Acciones de
Inconstitucionalidad Promovida Contra Actos Administrativos y Normativos Dictados por
el Poder Ejecutivo, Walter Canclini desarrolla la tesis de la intervencién directa de la

Procuraduria en los procesos de inconstitucionalidad, en reemplazo de la Fiscalia



General del Estado. Se sustenta en la interpretacion constitucional vigente y hace una

clara comparacién con las anteriores cartas magnas.

Para cerrar los temas presentados, Hugo Garcia nos trae un asunto transversal a la
funcién publica, de suma importancia, principalmente para aquellos que ocupen cargos
gerenciales. Bajo el titulo de Planificacién Estratégica, Hugo desarrolla las
particularidades de una planificacion inteligente y necesaria para las empresas privadas y
entes publicos. Se erige en una herramienta necesaria para buscar logros sostenibles y

previsibilidad ante los riesgos existentes para una organizacion.

Ligado a este ultimo tema, Edgar Lépez nos habla del sistema de control interno para
instituciones publicas (MECIP), instrumento que cambia el paradigma de la
administracion de meramente burécrata a una visibn gestora, buscando asi la
satisfaccion del bienestar social. Edgar desarrolla las razones que hacen a su
implementacién y puntualiza que esta no solo representa un sistema de control, sino de

gestion en la ejecucion de las politicas publicas.

Ha sido desafiante esta tercera edicion, primordialmente porque se ha dado en un
momento de transicidbn entre dos gobiernos, por lo que hemos retrasado bastante su
publicacién, por demoras propias en la funcién publica. Solo resta agradecer a todos los
autores que se han brindado integramente para concluir en tiempo y forma sus
monografias. Se retribuye nuevamente al Dr. Fernando Beconi y a Hugo Garcia por sus
invalorables aportes como autores invitados a esta edicion. Se extiende el reconocimiento
a todos los funcionarios de la Abogacia del Tesoro y principalmente a aquellos que
trabajaron en la puesta a punto del presente material; y a las autoridades del Ministerio

de Hacienda, sin cuyo apoyo no podriamos realizar estos emprendimientos.

En nombre de los funcionarios de la Abogacia del Tesoro, esta edicion esta dedicada en
memoria del Sr. Hugo Caballero, antiguo funcionario de la institucién, quien nos ha
dejado hace aproximadamente un afo y medio. Su pasion, entrega y compromiso
incondicional hacia la Abogacia ha quedado como legado a seguir, donde mas alla de las
virtudes intelectuales y logros académicos que podamos alcanzar; el valor del ser
humano, como ejemplo de una vida de servicio hacia los demas, nos deberia indicar el

camino correcto hacia el éxito y bienestar emocional que anhelamos.

Muchas gracias,

Fernando Benavente
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TRANSFORMACION DE SOCIEDADES.

Implicancia y efectos juridicos.
Viviana Mercedes Benitez Saiz."

La Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay, en el articulo 42, establece en
forma expresa la libertad de asociacion en los siguientes términos: “Articulo 42. De la
libertad de asociacion. Toda persona es libre de asociarse o agremiarse con fines licitos,
asi como nadie esta obligado a pertenecer a determinada asociacion. La forma de
colegiacion profesional sera reglamentada por la ley. Estan prohibidas las asociaciones
secretas y las de caracter paramilitar”.

El articulo 27° de la Ley N° 109/1992, en su ultimo parrafo, establece que la Abogacia del

n

Tesoro: "... Tendra a su cargo la fijacion de pautas, el registro y la fiscalizacién sobre la
constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada, sociedades anonimas y

sucursales o agencias para todo el pais”.

En ese sentido, por resolucién del Ministerio de Hacienda (MH) N° 146 del 9 de mayo de
2012 “Por la cual se maodifica la estructura organica de la Abogacia del Tesoro de este
Ministerio”, se han dispuesto como funciones de caracter general para el Departamento
de Registro y Fiscalizacion de Sociedades de esta Abogacia del Tesoro que: “Planificar,
organizar, coordinar, dirigir y controlar las actividades y tareas asociadas a los
procedimientos para la inscripcion de las Sociedades Andnimas y de Responsabilidad
Limitada, de acuerdo a lo establecido en la Ley N.° 109/91 y sus decretos reglamentarios

correspondientes”.

A los efectos de reglar dichas funciones, se ha dispuesto ademas el decreto del Poder
Ejecutivo N° 4962/16 del 23 de febrero de 2016 “Por el cual se autoriza al Ministerio de

Hacienda, a través de la Abogacia del Tesoro, a emitir disposiciones reglamentarias y a

1 Abogada, Universidad Nacional de Asuncién (2014). Graduada distinguida y cuadro de honor promocién 2014. Notaria y
escribana publica, Universidad Nacional de Asunciéon (2018). Egresada del Programa de Formacién Judicial de la Escuela
Judicial del Consejo de la Magistratura (2017). Especialista en Didactica de la Educacién Superior, Universidad Nacional de
Asuncién (2015).

Experiencia laboral relevante: Actualmente se desempefia como Gestor Fiscal y Asistente de la Coordinacion Juridico
Administrativa de la Abogacia del Tesoro del Ministerio de Hacienda. Miembro del equipo de Fiscalidad Internacional del
Ministerio de Hacienda en representacion de la Abogacia del Tesoro, ante el GAFI, Foro Global de la OCDE y ONU, desde
el 2016 hasta la actualidad. Miembro del equipo de redaccion del proyecto del Decreto P.E. N° 9043/2018 “Por el cual se
reglamenta la Ley N° 5895/2017, «Que establece reglas de transpatencia en el régimen de las sociedades constituidas por
acciones y se establecen disposiciones en materia societaria»” (2017 - 2018). Ingtreso a la funcién publica por concurso publico
de oposicion (2015). Personal contratado por concurso publico de méritos (2014). Pasante universitaria en la Abogacia del
Tesoro, Programa de Pasantfas Universitarias (2013).
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adoptar medidas administrativas en materia de registro y fiscalizacion de Sociedades
Andénimas (S.A.) y de Sociedades de Responsabilidad Limitada (S.R.L.)”, y
posteriormente la resolucion MH N° 175 del 7 de abril de 2016 “Por la cual se autoriza a
la Abogacia del Tesoro de este Ministerio de Hacienda a emitir disposiciones
reglamentarias y a adoptar medidas administrativas en materia de registro y fiscalizacién

de Sociedades Andnimas (S.A.) y de Sociedades de Responsabilidad Limitada (S.R.L.)".

Ahora bien, atendiendo el tema central, el cual es la transformacién del tipo social, se
procede a desarrollar ciertas cuestiones relevantes al respecto, apoyadas en las normas
constitucionales, legales, jurisprudencia y doctrina que eventualmente existan en la

materia.

1. ¢Cuadles son los efectos juridicos de la transformacion social de una
Sociedad de Responsabilidad Limitada (S.R.L.) al tipo de Sociedad Anénima (S.A.)?

La transformacion de una S.R.L. en S.A. consiste en una modificacion estructural que

tiene sus especialidades.

La Ley N° 1183/85 “Codigo Civil del Paraguay” es la que regula la transformacion de
sociedades, sin perjuicio de otras normas generales concordantes, como la Ley N°

1.034/83 “Del Comerciante”, por ejemplo.

El Cédigo Civil es claro al disponer sobre las transformaciones de las sociedades en su

articulo 1186 y siguientes, de entre las que se transcriben a continuacion:

Articulo 1.186: “Cualquier sociedad puede adoptar ofro de los tipos previstos, sin
disolverse ni afectar los derechos y obligaciones existentes. No son aplicables a la
transformaciéon de las sociedades las disposiciones sobre transferencia de

establecimientos mercantiles”.
Articulo 1.189: “Para la transformacion de la sociedad se requiere:

a) acuerdo unanime de los socios, salvo pacto en contrario, o lo dispuesto por este

Cadigo para ciertas sociedades;

b) confeccion de un balance especial aprobado por los socios, que se pondra a

disposicion de los acreedores en la sede social, durante treinta dias;

¢) aprobaciéon por el Poder Ejecutivo de los estatutos modificados, cuando la ley lo

requiera;

[12]



d) publicacion de la transformacién por cinco dias;

e) otorgamiento del acto que instrumente la transformacion por los 6rganos competentes
de la sociedad que se transforme y la concurrencia de los otorgantes, con constancia de
los socios que se retiran, capital que representan, agregacion de copia firmada del
balance especial y cumplimiento de las formalidades del nuevo tipo de sociedad

adoptado; y,

f) Inscripcion del instrumento, en copia del balance firmado, en los registros que
correspondan por el tipo de sociedad, y por la naturaleza de los bienes que integran su

patrimonio y sus gravamenes”.

La transformacion es una indudable modificacion de estatutos y por ello se exige el

acuerdo por unanimidad que determina el articulo citado en el parrafo precedente. Es
decir, la decision favorable de la totalidad de los votos correspondientes a las

participaciones sociales en que se divida el capital social, para poder proceder a la

transformacion pretendida.

En esos términos, queda claro que, de cumplir los requisitos y exigencias establecidos en
la ley, es admisible la transformacion de una S.R.L. a una S.A. La transformacion se da
por medio de la inscripcién de la escritura publica. En otras palabras, mediante la

inscripcion de la modificacion de estatutos de la sociedad originaria.

Se podria concluir entonces que, como efecto juridico de esta transformacion, la
Sociedad de Responsabilidad Limitada dejo de existir como tal dentro de la esfera juridica
desde el momento mismo de la inscripcidén de esa transformacion. Eso no significa que la
persona juridica en si misma haya dejado de existir, pues esta no se ha disuelto. Una
cosa es la transformacién del tipo societario de una sociedad, y cosa distinta es la

disolucion, liquidacion o extincion de una persona juridica.

En el presente caso, la persona juridica no ha dejado de existir, sino que pasé de ser una
S.R.L. a ser una S.A.; por lo tanto, la sociedad debera regirse de ahora en adelante por

las disposiciones referentes a las sociedades anénimas.
La presente respuesta se complementara ademas con los siguientes puntos.

2. ¢ Se podria decir que la sociedad, posterior a esa transformacion, sigue

teniendo la misma personalidad juridica o es diferente?

Para poder responder a esta cuestion, corresponde aclarar previamente la implicancia de

la personeria juridica de las sociedades. Persona juridica se refiere por un amplio sector
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de la doctrina, que el uso ha impuesto, a los sujetos de derechos y obligaciones que no

son la persona natural o fisica; es decir, ni el hombre ni la mujer.

Vélez Sarsfield, pretendiendo justificar el calificativo, expresa que se los denomina
personas juridicas porque no existen sino con un fin juridico, cosa rebatible sin dificultad;
puesto que no es algo juridico lo que las crea por lo general, sobre todo las privadas, sino
una finalidad econdmica, politica, cultural, deportiva 0 de otro género, que tiene que

adoptar para su funcionamiento bajo ese ropaje juridico.

De ahi que se hayan propuesto numerosas substituciones para el tecnicismo: persona
abstracta, artificial, civil, ficticia, incorporal, de existencia ideal, no fisica o moral, que se

analizan brevemente en sus respectivos articulos, en cuanto al acierto o inconsistencia.?

Se divide a las personas juridicas o de existencia ideal en dos grupos. Las de caracter
publico, que son: a) el Estado; b) las Municipalidades; c) la Iglesia Catolica; d) los entes
autarquicos, autonomos y los de economia mixta y demas entes de Derecho Publico,
que, conforme con la respectiva legislacion, sean capaces de adquirir bienes y obligarse.
Las de caracter privado son: e) las universidades; f) las asociaciones que tengan por
objeto el bien comun; g) las asociaciones inscriptas con capacidad restringida; h) las
fundaciones; i) las sociedades andnimas y las cooperativas; y j) las demas sociedades

reguladas en el Libro Il del Codigo Civil Paraguayo.

La personeria juridica o personalidad juridica es el reconocimiento a un ser humano, una
organizacion, una empresa u otro tipo de entidad. Se traduce asi en una persona fisica o
juridica para asumir una actividad o wuna obligacibn que produce una plena

responsabilidad desde la mirada juridica, tanto frente a si mismo como respecto a otros.

Esta es la diferencia individual que constituye a cada persona y la distingue de otra.
Juridicamente, la personalidad o personeria representa la aptitud para ser sujeto de
derecho; la representacioén legal y basta para intervenir en un negocio o para comparecer
en juicio.

Nuestra legislacion positiva nacional dispone que las sociedades adquieran la
personalidad juridica desde su inscripcién en el registro correspondiente. La falta de
registro no anulara el contrato, pero la sociedad no adquirira el dominio ni derechos
reales sobre los bienes registrables aportados por los socios. No sera oponible a tercero

ninguna estipulacién no registrada que se aparte del régimen establecido por este

2 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. 1* Edicién Electrénica. Datascan, S.A. Guatemala,
C.A.
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Cddigo, sea restringiendo los derechos de aquellos o los poderes conferidos a los

administradores. (Articulo 967 Cddigo Civil Paraguayo).

Dicho esto, se podria resaltar que la propia norma responde una vez mas a la presente
cuestiéon. Respecto de si sigue teniendo la misma personalidad juridica o es diferente una
sociedad transformada, el ya mencionado articulo 1.186 del Cddigo Civil dispone
“...adoptar otro de los tipos previstos, sin disolverse...”. Al reglar sobre la transformacion
de sociedades solo prevé la adopcion de otro tipo de sociedad, no implica que sea una
nueva. Es mas, aclara que no se disuelve la sociedad transformada. Lo que ocurre es
una simple modificacion de estatutos que, como la ley autoriza, es solamente a fin de

adoptar otro tipo de sociedad a una preexistente.

En esos términos, al hablar de la transformacion de sociedades, el articulo 1.189 del

“ 4

Cdédigo Civil menciona “...estatutos modificados...”. Como es sabido, por cada
modificacion de estatutos de una sociedad corresponde su inscripcion en los registros
correspondientes, pero no por eso en cada modificaciébn se constituye una nueva
sociedad; sino que la misma asociacion de personas (sociedad), por ejemplo, aumenta su
capital social, cambia su objeto social o adopta otro tipo societario, e inscribe dicha

modificacion sin constituirse en una distinta a causa de ello.

En otro apartado del mismo articulo citado en el parrafo precedente, sigue diciendo que el
“...cumplimiento de las formalidades del nuevo tipo de sociedad adoptado...”, dando a
entender que lo nuevo es solamente el tipo societario en que se constituye la misma
sociedad. Como ya se ha recalcado anteriormente, al hablar de transformacion de las
sociedades la ley no impone la disolucion de la sociedad a ser transformada, sino que la
misma sociedad, teniendo un tipo societario en particular, pasa a erigirse en otra tipologia

mediante la transformacion.

Se vuelve a aclarar que solo es un nuevo tipo de sociedad que se adopta. No implica la

constitucion de una nueva sociedad.

Ahondando mas en el presente planteamiento, podemos realizar un cotejo y establecer
las diferencias con la figura de la fusion de sociedades, que se encuentra también

legislada en nuestro derecho positivo.

El articulo 1.192 del Cadigo Civil reza “...Mediante la fusién, dos o mas sociedades se
disuelven sin liquidarse, para constituir una nueva, o una de ellas absorbe a otra u otras

que se disuelven sin liquidarse...”.

[15]



Igualmente, el articulo 1194 del mismo cuerpo legal impone “Cuando la fusién se produce
por disolucién de sociedades se constituird la nueva conforme a las normas que
correspondan. En caso de absorcion, es suficiente el cumplimiento de las normas
atinentes a la reforma estatutaria realizada para el cumplimiento del acto. Los
representantes de la sociedad creada o absorbente representaran necesariamente a las
disueltas, con la responsabilidad de los liquidadores y sin perjuicio de la propia. El érgano
de administracién de la sociedad disuelta quedara suspendido en su ejercicio hasta el
momento de la constitucion definitiva de la sociedad nueva o de la ejecucién de la

absorcion.”

Como se puede notar, muy distinto es el caso de las fusiones, en comparacion a las
transformaciones de sociedades. En las primeras, la norma dispone expresa y
claramente que las sociedades fusionadas se disuelven para dar lugar a la creacion y
constitucion legal de una nueva sociedad. Se da la disolucién de las sociedades

anteriores, para ver nacer a una nueva y distinta de las primeras.

La norma es especifica para el caso de la fusién, pues habla de disolucion de sociedades
para constituir una nueva. El término de “nueva sociedad” utilizada en las disposiciones
legales transcriptas mas arriba, es entendida como tal. Distinta e independiente de las
sociedades fusionadas, pues aclara que debe ser instituida conforme el procedimiento de
constitucidon que corresponda segun cual sea la sociedad que se encuentra en formacion.
Se considera una nueva constitucion como cualquier otra, por lo que se deberan observar

los requisitos necesarios para la generalidad de la constitucion de sociedades.

Aclarado todo esto, es posible concluir entonces que para el caso de las
transformaciones de sociedades, la persona juridica permanece invariable, pues ella ha
nacido con la inscripcion de su constitucion en la Direccién General de los Registros
Publicos, como Sociedad de Responsabilidad Limitada. La modificacion estatutaria, que
implica la transformacion a Sociedad Anoénima, solo debe pasar por el proceso de
inscripcién, como cualquier otra modificacion de estatutos®, en la que, repetimos, no
requiere volver a constituir a la sociedad como una nueva, sino que solamente se registra

la modificacion de la misma persona juridica.

3 Art. 345 Cédigo Organizacion Judicial: Se inscribirdn en el Registro de las Personas Juridicas y Asociaciones: a) el acto
constitutivo y los estatutos de las personas juridicas de derecho privado debidamente aprobados en la forma establecida por el
Cédigo Civil, y las modificaciones de estos estatutos; b) los estatutos de las personas juridicas de derecho privado del
extranjero que hayan sido autorizados para funcionar en la Republica; y, c) la liquidacién de las entidades mencionadas en los
incisos anteriores.
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3. ¢Las obligaciones y compromisos asumidos por la sociedad original S.R.L.,

persisten posterior a la transformacién?

Los efectos de la transformacion de sociedades también se encuentran especificamente
establecidos en el Coddigo Civil Paraguayo, que en los articulos a continuacion

transcriptos dicen:

Articulo 1.187: “La transformacién de una sociedad no libera a los socios de
responsabilidad ilimitada, de su responsabilidad personal por las obligaciones sociales
anteriores a la inscripcion del acta de transformacion en el registro, si no resulta que los

acreedores sociales han dado su consentimiento para la transformacion.

Este consentimiento se presume si los acreedores a quienes la decision de
transformacion haya sido comunicada en forma auténtica, no ha negado expresamente

su conformidad, dentro del término de treinta dias de recibida la comunicacion.

Esta debe advertir que el silencio sera considerado como conformidad con la

transformacion”.

Articulo 1.188: “Si en razén de la transformacion existen socios que asumen

responsabilidad ilimitada, ésta se extiende a las obligaciones sociales preexistentes”.

Los derechos y obligaciones existentes en la sociedad a ser transformada subsisten para
el nuevo tipo societario. Significa que todos aquellos derechos de los que gozaba y las
obligaciones que debia cumplir la Sociedad de Responsabilidad Limitada, deben ser

integramente observados y cumplidos por la Sociedad Anénima.

Por ejemplo, el derecho de propiedad con el que contaba la S.R.L., automaticamente
pasa a ser de la S.A. En el instrumento de trasformacion, debidamente inscripto en los
registros correspondientes, constan todos los bienes que son de propiedad de la S.R.L.
que, por el acto de esa transformacion de sociedad, pasan a ser ahora de propiedad de la
S.A., pues, como se ha desarrollado en el punto anterior, constituyen la misma persona

juridica, solo que con un tipo societario distinto al originariamente constituido.

Por lo tanto no se requiere de ninguna otra modificacién o actuacién aparte. EI mismo
instrumento constituye el respaldo legal de que todo lo que se encontraba en propiedad
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada es de la Sociedad Andnima a partir de la
referida transformacién, que surte efecto contra terceros desde su inscripciéon

correspondiente.
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Asi también, en cuanto a los efectos respecto de las obligaciones de estas sociedades,
tenemos que las nuevas responsabilidades ilimitadas adquiridas por los socios de la
Sociedad Andnima se extienden también a las obligaciones sociales que tenia con la
Sociedad de Responsabilidad Limitada. Es decir, ministerio legis persisten bajo
responsabilidad de la S.A. todas aquellas obligaciones y compromisos que tenia la
S.R.L., pues la persona juridica no ha dejado de existir, sino que solamente se constituye

en un tipo societario distinto al originalmente creado y constituido.

4. ¢ Qué es la transformacion del tipo social?

La respuesta a este planteamiento ha sido desarrollada en gran medida en el punto 2 del

presente articulo; no obstante, corresponde realizar las siguientes consideraciones.

La Constitucion de 1992 protege el derecho de asociacion, asi como la libertad de
asociacion licita de personas. Esta puede ser entendida como un conjunto de asociados

reunidos para un mismo fin, 0 como una persona juridica por ellos formada.

De entre las asociaciones existentes en el Paraguay, en mayor medida, se encuentra a
las sociedades. Dentro de un concepto civil, la sociedad el contrato por el cual dos o mas
personas se obligan mutuamente con una prestacion de dar o de hacer, con el fin de
obtener alguna utilidad apreciable en dinero, la que dividiran entre ellos en la proporcion

de sus respectivos aportes o de lo que hubieren pactado.

En nuestra legislacion nacional se admiten varios tipos sociales en que pueden
constituirse las sociedades o asociaciones de personas, entre ellas las sociedades
anonimas y las sociedades de responsabilidad limitada, asi como las sociedades simples,
sociedad colectiva, sociedades en comandita simple, sociedades en comandita por

acciones, etc.

Todos estos tipos sociales admitidos por nuestro Cédigo Civil podrian ser adoptados para
la constitucion de una sociedad. Cada uno de ellos tiene disposiciones legales
especificas que las rigen en cuanto a su formacién, constitucion, y actuaciones en

general.

Ahora bien, tomando en cuenta el objeto de analisis del presente material, se podria
entender que la transformacion de estos tipos sociales es reconocida y aceptada por la
ley, segun se lee del articulo 1186 del Cédigo Civil que repetimos: “Cualquier sociedad
puede adoptar otro de los tipos previstos, sin disolverse ni afectar los derechos y

obligaciones existentes...”.
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En esos términos, como ya se ha sefalado anteriormente, esa transformacion de tipo
social constituye una modificacion del estatuto de la sociedad, por adoptar un nuevo tipo
societario. Ello no significa que se constituya una nueva sociedad, como seria en el caso
de la fusion de sociedades en que las fusionadas se disuelven (o al menos una de ellas
en virtud de la absorcion) para dar lugar a la constituciéon de una nueva sociedad. Para el
caso de la transformacion de sociedades, segun lo ya extensamente detallado, no se
requiere de una nueva constitucion, pues ha quedado claro que la misma sociedad sufre

tan solo una modificacion de sus estatutos.

Pues, de haberse constituido inicialmente en una Sociedad de Responsabilidad Limitada,
en cumplimiento de los términos exigidos por la ley, ha decidido transformar su tipo social
y por ende ha tenido que proceder a modificar sus estatutos sociales, para pasar a ser de
ahora en mas una Sociedad Andénima. Esta modificacion estatutaria, en la que se
consigna la transformacion del tipo societario, debe ser inscripta en los registros

correspondientes como toda otra modificacion estatutaria.

5. ¢Cuales son los elementos que permanecen invariables? y ;Cuales son los

elementos que se alteran una vez procedida la transformacion del tipo social?

En esta cuestién son atendibles por un lado los efectos invariables de la transformacion

de la sociedad, y por el otro, los elementos que se alteran a causa de ella.

En cierta medida, este punto ha sido aclarado en la respuesta al 3er planteamiento
realizado mas arriba. En ese apartado se ha desarrollado el efecto de la transformacion

del tipo social, en cuanto a lo que permanece invariable.

Es decir, se entiende que los derechos y obligaciones de la sociedad a ser transformada
persisten para la sociedad transformada. Aplicado al caso de analisis, seria que los

derechos y obligaciones de la S.R.L. subsisten para la S.A.

Asi lo dispone el Cédigo Civil Paraguayo, que dice: “Si en razén de la transformacion
existen socios que asumen responsabilidad ilimitada, ésta se extiende a las obligaciones

sociales preexistentes”.

En ese contexto, los socios adquieren responsabilidad ilimitada en razén de la
transformacion a Sociedad Andénima, pero ello no implica que puedan desconocer o que
se extingan las obligaciones preexistentes para ellos. La organizacion de las
responsabilidades en ese sentido, se encuentran también regladas en la misma norma,

que en su articulo 1.177 en la Seccion VI de las Sociedades de Responsabilidad Limitada
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dice: “El cambio de objeto, transformacion, fusién y toda otra modificaciéon que imponga
mayor responsabilidad a los socios, debera resolverse por unanimidad de votos.

Cualquier otra deliberacion social se decidira por mayoria de capital.”

Se sostiene entonces la interpretaciéon de que los socios deben hacerse responsables por
el cumplimiento de las obligaciones de la sociedad, y que por motivos de cualquier
modificacion o transformaciéon, como es el presente caso, no pueden desatenderse ni
mucho menos desconocerse. La ley establece los mecanismos de los que dispone la

sociedad para poder cumplir las responsabilidades de los socios.
En este punto, conviene tener en cuenta también, entre otras cosas, que:

1. Denominacién: La denominacién de la S.A. podra seguir siendo la misma
y, por ello, no se exige su modificacion, a mas de lo que naturalmente al final de la
denominacién constara la palabra “Sociedad Anénima” o “SA”.

2. Objeto y domicilio: El domicilio no varia por el hecho de la transformacion.
Si se desea modificar, ampliar o sustituir el objeto, corresponde hacerlo como una
modificacion estatutaria independiente.

3. Duracion: La duracion de la sociedad que se transforma sera la misma, si
se expresO; empero, en caso de que los estatutos de la S.R.L. nada dijeron, se
aplicara lo dispuesto en el Cddigo Civil para las S.A.

4. RUC: En cuanto a la obligacién de inscripcién en el Registro Unico del
Contribuyente (RUC), la Ley 1352/88, en su articulo 1° dice: “Establécese el
Registro Unico de Contribuyentes en el cual deberan inscribirse obligatoriamente:
a) Las personas fisicas y juridicas sujetas de las obligaciones tributarias
establecidas en las disposiciones legales cuya administracion y recaudacion estén

a cargo del Ministerio de Hacienda;...”.

Mas adelante, el articulo 12 reza: “Los inscriptos en el Registro deberan dar aviso a la
Direccion dentro de los treinta dias contados a partir de la fecha en que ocurra, de lo
siguiente: a) Cambio de razén social; b) Cambio de domicilio; ¢) Traspaso de negocio; d)
Suspension temporal de actividades; e) Cesacion de actividades; y f) Disolucion y

liquidacion de sociedades”. (Subrayado y en negrita son nuestros)”.

En estos términos, queda claro que la modificacién de la razén social* o tipo social de

una sociedad, asi como cualquier otra, debe ser comunicada a la autoridad competente.

4 Razén social: Denominacién de las sociedades con responsabilidad solidaria de los socios, formada por el nombre de uno o
mas de éstos, con el agregado “y compafifa” u otro que indique la naturaleza societaria del ente asi designado. (Ossorio,
Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. 1* Edicién Electrénica. Datascan, S.A. Guatemala, C.A.)
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La transformacion del tipo social es lo mismo que la modificacién de la razén social. Por
ende, una vez registrada dicha modificacion en los registros publicos correspondientes,
también debera procederse a la comunicacién a la Administraciéon Tributaria. Dicha
comunicacion no implica que la firma contribuyente obtenga un nuevo identificador RUC,
sino que mas bien es considerada una especie de actualizacion de datos a los efectos de

la ley.

Eso se desprende de la lectura de la reglamentacion de la referida ley, resolucion N°
1551/06 por la cual se reglamenta diversos aspectos relativos al Registro Unico de
Ccontribuyentes (RUC), que en su articulo 14 dice: “Para la Actualizacion de Datos en el
RUC, se requerira la presentaciéon de un formulario oficial. En el caso de personas
juridicas, se requerira ademas fotocopia de la escritura o documento donde conste el
cambio solicitado, ya sea de naturaleza, representante legal, cambio de socios, cesion de

cuotas, o fusién por absorcién de sociedades”.

En esos mismos términos, la resolucion general N° 77/16 por la cual se reglamenta la
inscripcién y actualizacién de datos en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) y se
implementa el registro de datos biométricos, impone en el articulo 6° que “Los
contribuyentes y responsables deberan actualizar los datos consignados en el Registro
Unico de Contribuyentes, dentro de los 30 (treinta) dias habiles siguientes a la fecha en
que haya ocurrido cualquier modificacion de los datos declarados en el mismo, debiendo
para el efecto adjuntar los documentos que correspondan segun el caso, de acuerdo a lo
establecido en el Anexo 2 "Documentos Requeridos para la Actualizacion de Datos del
RUC" de la presente Resolucion. La SET podra requerir periédicamente y cuanto menos
una vez al ano, a través del Buzon Electronico Tributario "Marandu”, la convalidacion o la

actualizacion de los datos declarados en el RUC”.

Resulta oportuno mencionar que el citado Anexo 2, establece especificamente para el
caso de marras que, la modificacion del tipo de sociedad implica la actualizacion
mediante la presentacion de la “Modificacion de la escritura de constitucion inscripta en la

Direccién General de los Registros Publicos”.

En resumen, el RUC de la Sociedad de Responsabilidad Limitada sigue siendo la misma
para la Sociedad Anénima transformada; pues la persona juridica o contribuyente en
cuestiéon sigue siendo el mismo. Sin embargo, no debe desconocerse la obligacién de
actualizar los datos del contribuyente, a partir de las modificaciones acontecidas en la
sociedad; en este caso, en cuanto a la naturaleza o tipo societario, a partir de la

transformacion de la sociedad.
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Ahora bien, con respecto a los derechos y obligaciones que se alteran a causa de esa
transformacion ocurrida para la sociedad, resulta de una simple interpretacion que al
dejar de ser una Sociedad de Responsabilidad Limitada, para pasar a ser una Sociedad

Andnima, esta debe regirse por las normas que le correspondan.
Cabe mencionar entre otras cosas, por ejemplo, cuanto sigue:

1. Capital: Las S.A. representan su capital social por acciones, a diferencia de
las S.R.L. quienes la representan con cuotas sociales. En esos términos, la
sociedad transformada debera expresar su capital social en acciones y no mas en
cuota social. Resulta prudente acotar también que, cuando una sociedad de
responsabilidad limitada amplia su capital y simultdneamente se transforma en
andénima, necesariamente debera suscribir por entero el capital social emitido, tal
como lo dispone la ley para las sociedades anonimas.

2. Organos: En este caso también, existira una variacion sobre la
administracion y representacion de la sociedad, atendiendo la diferencia que la

propia norma hace y aplica para cada caso.

Si bien se citan algunos de los supuestos que pudieran presentarse como variaciones o
alteraciones a partir de la transformacion del tipo societario, en general podemos resumir
que estas se dan porque, para cada tipo de sociedad existen reglas especificas y
particularmente aplicables. Entonces, los derechos y obligaciones per se de una S.R.L.
ya no podran ser aplicadas en adelante para la S.A. a la que ha sido transformada. Esta
ultima debera atender las disposiciones legales establecidas especialmente para las

sociedades anonimas.

6. Al haber un cambio en el tipo social, ;opera también un cambio del ente

comercial como tal?

Una cosa es la transformacion del tipo societario, pero muy distinto es la transferencia de
los establecimientos comerciales, o entes comerciales como refiere el planteamiento.

Para cada situacion, el Cédigo Civil prevé disposiciones distintas.

En el caso de la modificacion o transformacion del tipo social, ya se ha desarrollarlo in
extenso mas arriba; mientras que para el caso de la transferencia del establecimiento

comercial, cabe realizar las siguientes consideraciones:

El Cédigo Civil Paraguayo, en el (varias veces repetido) articulo 1.186, ultima parte, dice

“...No son aplicables a la transformaciéon de las sociedades las disposiciones sobre

[22]



transferencia de establecimientos mercantiles”. Esto da lugar a la interpretacion de que
ambas situaciones no pueden ser consideradas similares, sino que constituyen

escenarios distintos que deben ser regulados como tal.

Se define establecimiento de comercio como el conjunto de bienes utilizados por el
comerciante para desplegar su actividad comercial. La misma persona, fisica o juridica,
puede tener varios establecimientos de comercio y, a su vez, un solo establecimiento
puede pertenecer a varias personas y destinarse el desarrollo de varias actividades

comerciales.

En ese sentido, nos remitimos a lo impuesto por la Ley N° 1034/83 Del Comerciante, que
en su Titulo V, de la transferencia de los establecimientos comerciales, regula

especificamente esa situacion.

1. Articulo 112: Son elementos constitutivos de un establecimiento comercial,
las instalaciones, existencias de mercaderias, nombre y ensefia comercial,
derecho al local, patentes de invencion, marcas de productos y servicios, dibujos y
modelos industriales, menciones honorificas y todos los demas derechos
derivados de la propiedad comercial o industrial.

2. Articulo 113: Toda transferencia de un establecimiento comercial por acto
privado o en remate publico, debera ser anunciada con veinte dias de anticipacion
en dos diarios de gran circulacion por cinco veces alternadas durante diez dias.
Las publicaciones indicaran la denominacién, clase y ubicacion del
establecimiento, nombre y domicilio del vendedor y del comprador, y los del
rematador o del escribano, en su caso.

3. Articulo 118: Publicados los avisos y transcurridos los diez dias de la
ultima publicacion sin que se haya deducido oposicidon, podra otorgarse
validamente el documento de transferencia. También podra hacerse en el caso
del Articulo anterior. Para que la transferencia surta efecto respecto de terceros
debe celebrarse por escrito e inscribirse en el Registro Publico de Comercio.
Ahora bien, el hecho de que la persona juridica que posee un establecimiento
comercial haya sufrido una transformacién en su tipo social, no implica
necesariamente un cambio para dicho ente. O sea, la sociedad puede modificar
su razén social pero no por ello cambia o impacta precisamente con el
establecimiento comercial que lo compone. En resumen, la transformacién de la
razon social o tipo social no implica que el establecimiento comercial en si mismo

se vea afectado. Para poder proceder a transferir o modificar el ente comercial, se
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deberan seguir las reglas especificamente dispuestas para ese caso, que ha sido

desarrollado mas arriba.

7. ¢ Qué elementos se considerarian para concluir / analizar, si posterior a la

transformacion, la S.A. sigue o no siendo la misma empresa que la S.R.L.?

En definitiva, el cambio de tipo societario de una sociedad, es una simple reforma
estatutaria que no tiene efecto alguno en las obligaciones y derechos que se tengan.
Equivocadamente se podria considerar que el hecho de cambiar el tipo social a la
empresa tendria efectos legales sobre los derechos adquiridos, y principalmente sobre
las obligaciones contraidas. Es decir, las obligaciones preexistentes deben ser cumplidas

a pesar de la transformacion de sociedad operada.

El cambio de tipo o razén social se debe hacer mediante una reforma estatutaria, lo que
implica modificar el registro de personas y el mercantil, de suerte que no habra una
persona juridica nueva, sino una antigua que ha cambiado, que se ha modificado, pero

que sigue siendo la misma. En los registros mencionados habra constancia de ello.

En palabras simples, la persona juridica no ha desaparecido, no deja de existir, no se
disuelve; lo que si cambia, por efecto de la transformacién, es el tipo social o tipo
societario adoptado en un principio por esa persona juridica. La misma persona que ha
nacido como una Sociedad de Responsabilidad Limitada, sin disolverse, se transforma a
una Sociedad Anénima. Si bien es una nueva sociedad, lo nuevo es solo el tipo social o
razon social, no es una nueva persona; sigue siendo la misma persona juridica que ha

sufrido una modificacion de sus estatutos sociales.

Se puede llegar faciimente a esta conclusion, segun se desprende de la lectura del
presente articulo, por la sola interpretacion de la propia legislacién. EI Cdédigo Civil
Paraguayo es claro al disponer sobre las transformaciones de sociedades, a diferencia de
lo que se establece para la fusién de las mismas. Asi, en concordancia, las distintas leyes
mencionadas, como son la Ley N° 879/81 “Cédigo de Organizacién Judicial’; la Ley N.°
1034/83 “Del Comerciante”; la Ley N.° 1352/88 “Que Establece El Registro Unico De

Contribuyentes”, y sus reglamentaciones; llevan a la misma conclusion.
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DERECHO EMPRESARIAL

Las sociedades, el capital y el patrimonio societario.

Fernando Andrés Beconi Ortiz.°

INTRODUCCION

El derecho empresarial se halla caracterizado por el uso de estructuras juridicas
complejas, normalmente fundadas sobre dos principales tipos societarios muy
globalizados, los cuales son las sociedades andénimas y las sociedades de
responsabilidad limitada. Independientemente de que pueda haber sutiles diferencias
legislativas en cada pais del mundo, generalmente siempre tienen caracteristicas

similares que les permiten hallar coincidencias operativas internacionales.

Por ello, hemos considerado interesante abordar el tema de la responsabilidad de las
empresas ante ciertas circunstancias que en el dia a dia se van produciendo en el giro de
los negocios, tanto locales como transnacionales, y que comprometen el patrimonio, la
conducta y la credibilidad de las empresas; asi como de las garantias que ofrece la

legislacion que establece el funcionamiento de las sociedades empresariales.

Este trabajo se divide en dos partes principales. La primera trata el tema del patrimonio y
la solvencia de las sociedades. La segunda aborda el tema de la responsabilidad de los
representantes, asi como de la sociedad por los actos ejecutados por sus organos de

gobierno.
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calificacién sobresaliente. 5) Recibié la condecoracién de “Caballero de la Orden del Mérito de la Republica Italiana”,
concedido por el presidente de la Republica de Italia, S.E. Don Giorgio Napolitano. 6) Asesor de la embajada de Italia en el
Paraguay. 7) Ex asesor del Banco Central del Paraguay. 8) Ex asesor Ad Honorem de la Honorable Ciamara de Senadores del
Paraguay. 9) Representante del Paraguay ante la Uncitral (Naciones Unidas). 10) Representante de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién ante la Unidroit. 11) Ex presidente de Kiwanis International.
Capitulo Paraguay. 12) Profesor de posgrado en el curso de Maestrfa en Ciencias Juridicas en el area de Derecho Civil y
Comercial. 13) Profesor de las asignaturas Derecho Mercantil 1 y II, Derecho Civil Obligaciones. 14) Integra tribunales
examinadores de tesis de maestria y doctorado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Asuncion. 15) Profesor visitante de grado y posgrado ante las Facultades de Derecho de la Universidad de Granada (Espafia),
Universidad de Bolonia y de Trento (Italia), Universidad de Buenos Aires (Argentina), Rio de Janeiro (Brasil). 16) Profesor en
el Instituto de Altos Estudios Estratégicos. Ministerio De Defensa Nacional. 17) Ha publicado obras sobre derecho Civil y
Derecho Mercantil en el Paraguay y en el exterior, asi como articulos juridicos en diversos diarios. 18) Organizador, expositor
y participante en diversos seminarios, conferencias, talleres y paneles nacionales e internacionales sobre Derecho Civil y
Derecho Mercantil. 19) Miembro activo de varias camaras de comercio americanas y europeas, miembro del Instituto de
Derecho Bancario y Societario y del Instituto de Derecho y Economia. Vicepresidente del Instituto Iberoamericano de
Derecho Maritimo.

[25]



PRIMERA PARTE. La crisis y el patrimonio. Sociedad que opera en insolvencia e

irresponsabilidad de sus administradores.

1- Capacidad societaria e infracapitalizacion.

El patrimonio de la sociedad debe ser suficientemente capaz de soportar las obligaciones

que el giro de la sociedad trae aparejado.

La ley en nuestro pais no contempla un valor minimo para la constitucién y nacimiento de
una sociedad en general, salvo el caso de las sociedades con objeto especifico y que,

por la naturaleza de sus negocios, requieran sumas determinadas de capital social.

Asi tenemos el caso de las entidades bancarias y financieras, que para poder obtener su
respectiva licencia concedida por el Banco Central del Paraguay (BCP), deben contar con
un capital minimo aproximado de USD 10.000.000 y USD 5.000.000 respectivamente, asi
como el caso de las demas entidades fiscalizadas por la banca matriz y que desarrollan
sus negocios en torno al mundo financiero. Entre ellas, tenemos a las casas de cambio; a
los almacenes de depdsito, los cuales emiten titulos de crédito negociables
(representativos de la propiedad de bienes depositados); asi como a las empresas
fiduciarias, que para su constituciéon deben contar con el capital minimo de una entidad
financiera. Eventualmente, estas ultimas o los bancos pueden desarrollar negocios

fiduciarios, gracias a su estructura y solvencia.

Ademas del caso de las empresas de seguridad privada y las transportadoras de
caudales, que, por el tipo de giro y riesgo creado, requieren un capital singularmente

elevado para obtener la licencia correspondiente.

Y también podemos citar a las empresas industriales, que para acogerse a determinados

beneficios fiscales deben efectuar inversiones de un valor elevado.

Mas alla de los casos sefalados, se puede colegir que la finalidad de la ley es la tutela de
los intereses del acreedor contratante, o eventualmente del acreedor que se ha
constituido en tal por un vinculo extracontractual; y por supuesto, que se ha producido en

forma ajena a la intencion de las partes.

Si bien es cierto que se han desarrollado diversas investigaciones sobre la eventual
responsabilidad por la infracapitalizacién de una sociedad, es mas razonable hablar de
una infrapatrimonializacion de la misma, puesto que al establecerse como norma la
ausencia de un valor minimo de capital social, para la generalidad de las actividades

empresariales; sucede que el aporte de socios para la futura capitalizacion, asi como la
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obtencion de préstamos, inversiones por medio de la emision de bonos (ya sea en el
mercado de capitales o en forma privada), permiten que la sociedad cuente con los
recursos necesarios para el desarrollo de sus negocios, que pueden requerir capitales

muy por encima del capital social establecido.

En consecuencia, la generalidad de los casos de concursos de acreedores o eventuales
quiebras de empresas, nos lleva a encontrarnos con un patrimonio, independientemente
al valor del capital, muy por debajo de las cantidades exigidas por el grupo de
acreedores. Debe presumirse, salvo prueba en contrario que aporte el deudor, que ha
sido producto de una irresponsable asuncién de deudas efectuadas por el deudor. Esta
circunstancia trae aparejada una cantidad de responsabilidades no solo civiles, sino
también penales. No esta de mas referirnos a un delito establecido en el Articulo 178 del
Cddigo Penal, que nos habla de la Conducta conducente a la quiebra. Dice en su primer
apartado: 1° El que: 1. “fundara o ampliara una empresa con una base de capital
claramente insuficiente, segun las exigencias de una administracion econdmica prudente,
y teniendo en cuenta, especialmente, la finalidad de la empresa y de los medios
necesarios para el logro de ella; estableciéndose con una claridad absolutamente
complementaria a la cuestion societaria propiamente dicha, que la cantidad de capital
aportado a la sociedad es un elemento extraordinariamente importante para los efectos
de la cobertura de las responsabilidades asumibles por la sociedad. No puede por ende
desconocerse la obligacion que tienen los socios de incorporar el flujo de capital
suficiente, independientemente al instituto del “capital social” para el ejercicio de la
actividad comercial. Es por ello que traemos a colacion la normativa penal, de la cual
emerge una condicion que en materia civil y mercantil no se halla tan claramente

expuesta”.
Continua el referido articulo estableciendo que, quien:

“2. adquiriera a crédito mercancias o valores, y vendiera, removiera o cediera estos

mismos o las cosas fabricadas con ellos, considerablemente por debajo de su valor; o

3. obligado por ley a llevar libros de comercio, administrara una empresa sin procurarse
mediante su correcto llevado u otros medios, el conocimiento sobre su estado patrimonial

real, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa”.
2° El hecho es punible solamente cuando:

“1. el autor o la empresa fundada o ampliada por él, haya caido en cesacion de pago o

cuando se haya declarado la quiebra; estableciéndose aqui la “conditio sine qua non” de
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que para la configuracién del ilicito debe producirse el cese del cumplimiento de las

obligaciones del deudor”.

También el articulo 179 del Cdodigo Penal, nos habla de la Conducta indebida en

situaciones de crisis, estableciéndose que:
“1° El que en caso de insolvencia o iliquidez inminente o acontecida:

1. gastara o se obligara a pagar sumas exageradas mediante negocios a pérdida o
especulativos, juegos o apuestas, 0 negocios de diferencia respecto a mercancias o

valores;

2. disminuyera su patrimonio mediante otros negocios juridicos respecto a la parte que,

en caso de declaracion de quiebra, perteneceria a la masa,;

3. removiera u ocultara partes de su patrimonio que, en caso de quiebra perteneceria a la

masa;
4. simulara derechos de otros o reconociere derechos simulados;

5. antes del término del plazo legal para la guarda removiera, ocultara, destruyera o
dafiara libros u otros papeles de comercio que un comerciante legalmente debe llevar o

guardar;
6. en contra de la ley,

a) elaborara o modificara balances de tal manera que esto dificulte conocer su estado

patrimonial real; u
b) omitiera elaborar el balance de su patrimonio o el inventario en el plazo establecido.

7. en el trafico mercantil utilizara resimenes falsos o distorsionados del estado real de
sus negocios o patrimonio, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco

afnos o con multa.
2° El que en los casos del inciso 1°;
1. negligentemente desconociera su insolvencia o iliquidez inminente o acontecida; o

2. realizara con negligencia grave las conductas descritas en los numerales 1, 2 0 7, sera

castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa.
3° En estos casos, se aplicara también lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 178.
Articulo 180.- Casos graves 1° Cuando en los casos del articulo 178 inciso 1°, el autor:

1. actuara con la intencion de enriquecerse; o
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2. a sabiendas, pusiera a muchas personas en peligro de indigencia o de pérdida de los
valores patrimoniales que le haya confiado, la pena privativa de libertad podra ser

aumentada hasta diez afnos”.

2- Capital insuficiente

En el derecho positivo paraguayo, el socio debe suscribir por entero el capital social, por
tanto la posterior integracién, que en el caso de las sociedades cerradas no tiene un
tiempo legalmente establecido, y en el caso de las sociedades abiertas cuenta con un
determinado plazo; nos trae una problematica en el primero de los citados (sociedades
cerradas). A la hora de acceder a los activos de las sociedades, en muchos casos nos
hace encontrar con un patrimonio, que en el mejor escenario es insuficiente. De lo

contrario, es totalmente inexistente.

En estas condiciones el capital suscripto, conforme a nuestra ley, en su totalidad nos
genera la garantia de contar con la responsabilidad solidaria e ilimitada de los
suscribientes, en contra de cuyo patrimonio pueden ejercerse los reclamos
correspondientes. Ahora bien, la cuestién puede ir complicandose cuando se han
transferido acciones (o0 derechos sobre estas), que permitirian identificar una cadena de
aportantes de capital que se han relacionado desde el inicio de la constitucion de la

sociedad, y hasta el momento de producirse el reclamo por parte del acreedor.

Si a esto agregamos la capacidad de las personas juridicas, tanto nacionales como
extranjeras, de constituir sociedades en el Paraguay, la complejidad se eleva en forma
exponencial, puesto que la capacidad patrimonial de las mismas (principalmente en el
caso de las sociedades extranjeras) no es generalmente trazable con facilidad. Las
mismas normalmente desarrollan diversas actividades mercantiles en mas de dos paises,
con la composicion de activos y pasivos, no siempre identificados en forma clara en una
determinada contabilidad o en un determinado balance; siendo necesario en un mundo
ideal, la consolidacién de la totalidad de activos y pasivos de una empresa transnacional

en un solo balance.

El capital constituye el patrimonio fundacional de una sociedad para permitirle el
cumplimiento del objeto social. La nocion de infracapitalizacion esta todavia sometida a
discusion por su dificultosa apreciacion en un sistema juridico de sociedades de capital

fijo. Una sociedad puede estar operando con el capital estatutario previsto y, no obstante,
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estar en insolvencia, por no tener un patrimonio o las disponibilidades patrimoniales para

atender las obligaciones exigibles.

Lo sustancial es que la sociedad se encuentre debidamente patrimonializada para regular
su funcionamiento y para cumplir con el objeto social, y no caer en la causal sustancial de
disolucion como es la imposibilidad sobreviniente de lograrlo. Estando ese precepto
intimamente ligado a la infracapitalizacion sustancial, lo importante no es el capital social,

sino el patrimonio social (conjunto de derechos y obligaciones) para lograr la empresa.

3- La problematica del capital social y la responsabilidad limitada

La responsabilidad de los socios en los casos de infracapitalizacion se asienta sobre dos

pilares fundamentales, cuales son:

1. El tratamiento de la responsabilidad limitada como una prerrogativa que requiere, por
asi decirlo, de una garantia o contravalor. O cuanto menos que genera responsabilidades

por su "abuso".

Cabe decir que la limitacion de la responsabilidad debe corresponderse con un capital

social adecuado, sin que baste el régimen de publicidad para la proteccion de terceros.

2. La exigibilidad de una relacién entre el capital social (los "medios propios",
entendidos como patrimonio neto) y el objeto social (la actividad concretamente realizada

por la sociedad).

Existe una premisa importante que debe ser destacada: la limitacion en la
responsabilidad de los socios en los tipos societarios, llamados "de capital", es una
caracteristica propia (mas precisamente tipica, valga la redundancia) de estos, que
reconoce su origen en la voluntad del legislador, motivo por el cual la ampliacién de esta
responsabilidad por cualquier medio (sea por via de la extensién de responsabilidad,
solidaridad o inoponibilidad de la persona juridica a determinados terceros) reviste un

caracter excepcional.

Esto nos lleva a decir que tales responsabilidades solo pueden establecerse, en lineas
generales, en proteccion de principios juridicos de mayor importancia que aquel tenido en
cuenta por el legislador (en el curso de los ultimos siglos) para limitar la responsabilidad

de los socios.

La necesidad de un capital congruente o, al menos, no manifiestamente inadecuado

(como contrapeso de la responsabilidad limitada de los socios en las sociedades de
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capital) para conseguir el objeto social o realizar la actividad efectivamente desarrollada

por la sociedad, fue una preocupacion constante del legislador en la historia.

4- Infracapitalizacién

Se introduce la nocion de infracapitalizacion material, sustancial o funcional, vinculadas a
las obligaciones de los administradores sociales para continuar o disolver la sociedad. La
sociedad responde con todo su patrimonio y este se acrecienta o disminuye de acuerdo

con el éxito o no éxito de la actividad empresarial.

5- Laresponsabilidad de los administradores

Sobre la responsabilidad de los administradores de sociedades en insolvencia,
eventualmente del o de los controlantes, ensayamos una posicion: El administrador
societario que contrata en estado de cesacién de pagos con terceros, obteniendo una
prestacién que incorpora al patrimonio social en plena conciencia de que ésta no podra
cumplir sus obligaciones, actua dolosamente y por lo tanto asume responsabilidad. Esta
es nuestra opinion, que reiteramos para dar un nuevo avance en torno a la actividad

societaria en insolvencia.

En la mayoria de los supuestos, una situacion concursal implica una infracapitalizacion
material o subcapitalizacién que, si ha sido advertida, configura una situacién de dolo civil
que autorizaria una accion individual de responsabilidad contra los administradores que
siguieron operando en estado de cesacion de pagos, por los acreedores sociales,

posteriores a esa situacion.

En esa situacion se acredita la autoria de actos u omisiones, imputables a
administradores societarios en conducta antijuridica, pues tienden a enriquecer sin causa

a la sociedad, lesionando derechos de los acreedores.

6- Actividad ilicita y concurso de la sociedad

Si una sociedad actua prolongadamente en insolvencia, con conocimiento de los
administradores o que debid ser conocida por estos, quedaria atrapada por la sancién por
actividad ilicita y el uso anti funcional de esa persona juridica podria expandirse a todos

los socios, imponiendo que solo se liberen quienes acrediten buena fe.
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7- Laresponsabilidad en la quiebra

Analizando la crisis de las sociedades, se puede advertir dos etapas de produccion de

dafios, vinculado a la responsabilidad de administradores y también de socios:

a) El generado por actuar en cesacion de pagos, entendiendo que la mera presentacion
tempestiva en concurso no genera responsabilidad por vincularse a un riesgo empresario.
b) El generado a los acreedores en virtud del acuerdo que se gesta e impone, cuando a

través de este se enriquece a los socios o0 accionistas.

La contratacion, a sabiendas de perjudicar al tercero por el estado patrimonial de la

sociedad que se representa, implica dolo.

8-  Accion individual de responsabilidad

Llegamos asi a un punto central: ;Sera responsable el administrador si la sociedad es
patrimonialmente inepta para el cumplimiento del objeto social?, ;Debera someter la
situacién a consideracion de los socios? La sociedad es un sujeto de derecho (persona
juridica) que el sistema juridico entrega, como técnica de organizacién, para que los
fundadores de una empresa puedan generar un centro de imputacién autogestante y con
responsabilidad limitada. Esa funcionalidad es el bien juridico tutelado por el sistema
societario, que otorga a la autonomia de la voluntad la capacidad jurigena de gestar
personas juridicas. Se ha venido gestando la tutela de los acreedores no informados a
través de la informacién, perfilando claramente lo que son las obligaciones de los

administradores.

Los administradores societarios deben asumir su rol en la funcionalidad societaria, bajo
riesgo de generar algun dafo. No se pretende ampliar la responsabilidad de los
administradores societarios en cuanto al riesgo empresario, pero podra imputarseles
responsabilidad si no aseguran la autosuficiencia de la sociedad. Generando, a partir de
su patrimonio y el plan o directriz de desarrollo de sus actividades, los medios para su
manutencion economica; o la viabilidad de la empresa. La empresa viable es la Unica que
merece conservarse, sea por disposiciones concursales, preconcursales o

extraconcursales.

Centramos la cuestion: los administradores deberan determinar si la sociedad es
patrimonialmente apta para el cumplimiento del objeto social, pese a la pérdida del capital
social; y a su vez lo deberan someter a la consideracion de los socios o accionistas. La

integral aplicacién de las normas sobre sociedades, como de otras del sistema juridico,
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debe permitir prevenir su insolvencia e impedir la transferencia de los dafos a los

acreedores.

Si los administradores contindan la operacion de una sociedad, con pérdida del capital
social y el patrimonio no es apto, ello se advertira rapidamente en la no satisfaccion de
las obligaciones sociales. Y en tal supuesto, los administradores asumiran
responsabilidad por los principios generales. Los acreedores sociales que acrediten
haber sufrido dafo por el impago o la quita en el acuerdo homologado, o por el accionar
de administradores de sociedades que hubieran asumido esas obligaciones en
conocimiento del estado de cesacién de pagos; pueden promover acciones individuales

de responsabilidad.

SEGUNDA PARTE. La responsabilidad del representante y la responsabilidad de la

sociedad por actos ejecutados por el representante.

1- El debate sobre la responsabilidad comunitaria de las compaiiias

Senala Francisco Reyes Villamizar que el régimen juridico de las sociedades de capital
se ha orientado, tradicionalmente, hacia la limitacién de la responsabilidad de los
accionistas al monto de sus respectivos aportes. Sin embargo, este beneficio se utiliza en
ocasiones para propoésitos que exceden aquellas finalidades para las que ha sido
otorgado. Por tanto, han surgido voces que claman por una extension de responsabilidad
para alcanzar también a los accionistas de las sociedades de capital, en especial en

hipotesis de responsabilidad civil extracontractual.

Los posibles abusos en la utilizacion de la sociedad, cuyos efectos pueden repercutir en
detrimento de los acreedores sociales, han generado, por lo demas, una tendencia a
establecer regimenes excepcionales para comprometer la responsabilidad de los
asociados por las obligaciones sociales. Asi, por ejemplo, los casos de dafios ecoldgicos
causados por la actividad de la sociedad o el pago de ciertos impuestos a su cargo se
tratan en las leyes federales como obligaciones que los asociados podrian asumir
solidariamente. Asi mismo, las diversas teorias sobre extension de responsabilidad que
han sido desarrolladas por las cortes estadounidenses han contribuido a conjurar los

abusos relacionados con el manejo interno de las sociedades.

Aunque existe consenso entre los autores respecto de la necesidad de defender el

principio de limitacién de responsabilidad en los casos de responsabilidad contractual, la
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doctrina estadounidense se encuentra dividida en torno a la conveniencia de extenderla
en relacion con perjuicios resultantes de acciones de responsabilidad civil
extracontractual. La discusion se centra en justificar soluciones para afrontar la relativa
indefensidon en que se encuentran los terceros ante esta clase de acciones cuando la
sociedad que los ha causado deviene insolvente. Se afirma que las personas afectadas,
por no haber contratado con la sociedad, no han tenido la oportunidad de expresar su
consentimiento ni de ampararse de los perjuicios a los que a la postre han terminado
expuestas. Asi, el beneficio de la limitacion de responsabilidad afecta a estos individuos
en mayor grado, puesto que la unica fuente de pago de tales perjuicios dependera de la
suficiencia de activos sociales. De manera que al agotarse los recursos patrimoniales de

la compaiiia la posicion crediticia de estos terceros se hara extremadamente precaria.

2- Doctrinas sobre la necesidad de una extensiéon de responsabilidad en la

sociedad de capital

Como se ha afirmado, la discusion sobre la extension de responsabilidad en las
sociedades de capital no se extiende al ambito de los acreedores contractuales de la
compania. Las personas que de manera voluntaria celebran negocios juridicos con una
sociedad, lo hacen luego de valorar los riesgos y los beneficios resultantes de esa
relacion. No parece razonable, por tanto, que puedan beneficiarse ante una contingencia
de riesgo que han podido conocer con anterioridad, tras prestar para ello su
consentimiento. Por lo demas, los tratadistas Henry Hansmann y Reinier Kraakman
afirman que la existencia del beneficio de limitacion de riesgo, respecto de esta clase de
acreedores, obedece a la prerrogativa que les asiste a los particulares de actuar
libremente en el desarrollo de sus negocios. Asi, la limitacion de responsabilidad
relacionada con las deudas contractuales de una sociedad permite que los riesgos de la
sociedad se distribuyan entre acreedores y asociados, de la manera que ambos

consideren mas eficiente.

De otra parte, la tesis de los referidos doctrinantes también tiene implicaciones sobre la
forma en que los terceros percibirian la capacidad patrimonial de la sociedad. En su
opinion, en la medida en que los accionistas de una sociedad estuvieran sujetos a un
régimen de responsabilidad ilimitada, el capital efectivo de aquella aumentaria de modo

significativo, hasta tal punto que su capacidad patrimonial seria virtualmente infinita.

Ahora bien, parte de la doctrina, como se explica mas adelante, ha precisado que la

eliminacion del beneficio de limitacién de responsabilidad para los accionistas de
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sociedades abiertas tendria resultados adversos para el sistema econdmico. Estas
consecuencias recaerian, en principio, sobre el mercado publico de valores, con efectos
de notoria gravedad, tales como la disminucién de la negociabilidad de las acciones de
aquellas sociedades que fueren despojadas del referido beneficio. Hansmann vy
Kraakman, en contraposicién, estiman que tal mercado no se veria afectado de manera
alguna en virtud de una legislacion adecuada que eliminara la limitacién de
responsabilidad en las sociedades de capital bajo ciertas hipétesis. Los citados autores
han expuesto ademas las principales caracteristicas que deberia tener una de esa

naturaleza, entre las cuales pueden sintetizarse las siguientes:

a) Oportunidad para hacer extensiva la responsabilidad a los

accionistas

El aspecto que presenta el mayor grado de complejidad en la expedicion de una norma
de las caracteristicas mencionadas es la determinacién del momento para hacer efectiva
la extension de responsabilidad. Las acciones de este tipo de compahias se negocian
libremente en el mercado publico de valores. Por ello, un asociado que anticipe los
riesgos de una decision judicial adversa que pueda conducir a la insolvencia de la
companfia podria estar inclinado a enajenar o a donar sus acciones a terceros
insolventes, de modo que pueda evadir su responsabilidad personal por las obligaciones

sociales.

Los autores citados sefialan el mecanismo mas propicio para atenuar el riesgo que
asumen los terceros al relacionarse de manera involuntaria con la sociedad, sin que se
afecte la participacién de esta dentro del mercado de valores. Este mecanismo consiste
en procurar que la extension se produzca respecto de quienes fueren titulares de
acciones en el mismo momento de haber sido iniciada una accién de responsabilidad civil
extracontractual contra la compania. Con todo, formulan varias salvedades relacionadas
con la informacién de que pudieran disponer ciertos accionistas o administradores antes
de ese momento. En su concepto, seria necesario suprimir el beneficio de la separacion
patrimonial que ampara a los accionistas, inmediatamente después de que la
administracion les hubiere advertido el posible inicio de acciones en contra de la
sociedad, o en el momento en que ella se hubiere disuelto sin haber previsto un sucesor

contractual.

Al existir una disposicion de esta naturaleza, los titulos de acciones de una compadia

afectada por perjuicios derivados de responsabilidad civil extracontractual podrian ser
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negociados libremente sin que el compromiso patrimonial, que afectaria a los asociados
anteriores al litigio, pudiera perjudicar a los adquirentes. Por lo demas, es claro que los
accionistas llamados a responder lo harian en proporcion al monto de sus respectivos

aportes y tan solo de modo subsidiario, previo agotamiento del patrimonio social.

b) Responsabilidad limitada ante los acreedores contractuales

Hansmann y Kraakman coinciden, de igual forma, en la necesidad de limitar la
responsabilidad de los accionistas en relacion con las deudas contraidas por la sociedad
ante acreedores voluntarios. Como se sefalé antes, las personas que accedieron a
negociar con una compafiia, a diferencia de los terceros perjudicados sin su
consentimiento, conocian de antemano los riesgos inherentes a esa relacion de negocios.
No podrian, por tanto, beneficiarse del mismo privilegio otorgado a los sujetos afectados
que no hubieren tenido la oportunidad de conocer las consecuencias de entrar en

contacto con la sociedad.

De ahi que sefalen, de igual forma, que una ley que despoje del referido beneficio a los
accionistas deberia diferenciar de manera tajante entre acciones derivadas de
responsabilidad civil contractual y extracontractual. Esta distincién resulta dispendiosa en
algunas ramas del derecho en las que los limites entre ambas modalidades de perjuicio
han sido desdibujados por las cortes norteamericanas. Asi, los autores aluden, por
ejemplo, al régimen laboral y al de proteccién al consumidor por productos defectuosos,
como casos de dificil discernimiento. En estas areas, a pesar de mediar un contrato entre
la sociedad y el tercero afectado, los perjuicios podrian asimilarse a los de naturaleza
extracontractual. Los citados autores han indicado que la solucion a este problema es
formular una regla que permita diferenciar de manera definitiva entre las dos clases de
acreedores. Para el efecto, seria necesario determinar si la persona afectada pudo
conocer de antemano los principales riesgos inherentes a su relacion con la sociedad; si
no tuvo la oportunidad de conocerlos, la responsabilidad debera entonces hacerse

extensiva a los accionistas.

¢) Mecanismos de aplicacion del régimen de extension de responsabilidad

No existe unanimidad, entre los autores que proponen la adopciéon de un régimen de
extensién de riesgo, respecto del método mas eficaz para introducirlo en la legislacion

estadounidense. Habsmann y Kraakman afirman que dicha norma podria ser introducida
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en las legislaciones estaduales relativas a la responsabilidad civil extra contractual, sin
necesidad de modificar la legislacion societaria de los estados. No obstante, otros autores
consideran que una norma que no tuviera naturaleza federal careceria de suficiente

eficacia para el funcionamiento adecuado de tal régimen.

De otra parte, los dos tratadistas aludidos han analizado diferentes consecuencias de la
entrada en vigencia de un régimen de responsabilidad extendida para los accionistas una
compania. En su opinién, al perder el beneficio de limitacion de riesgo, el sector
asegurador proporcionara cobertura especial para amparar los siniestros relacionados
con las obligaciones de los asociados por perjuicios ocasionados a terceros. Mediante
estas nuevas polizas de seguro, los accionistas podrian estimar, con relativa certidumbre,
el monto al cual se verian expuestos. Aunque ello representaria un aumento en los
costos de operacion para las sociedades o sus accionistas, los efectos adversos
derivados del régimen de extensiéon de responsabilidad podrian ser controlados de

manera efectiva.

3- Extension de responsabilidad en hipétesis de subordinacion

societaria

En la relevante interpretacion jurisprudencial, formulada por la Corte Suprema de Justicia
Norteamericana en el caso “United States vs. Bestfoods “, se establecen nuevos caminos

de extensién de responsabilidad en hipdtesis de subordinacién societaria.

Los antecedentes facticos se remontan al afio 1965, en el que la sociedad Corn Product
Company (posteriormente denominada Bestfoods) adquiri6 el control sobre una
companfia a cuyo cargo se encontraba la operacion de una planta de productos quimicos
en el estado de Michigan. La sociedad filial, denominada Ott Chemical Company,
continué a cargo de la planta hasta 1972. Durante el tiempo en que esta subordinada
llevé a cabo la operacion de la planta de quimicos, "se arrojaron algunos desechos
téxicos en lagunas aledafas, mientras que otros se enterraron en terrenos circunvecinos.
Ademas, gran cantidad de galones de quimicos se vertieron en los rieles ferroviarios
cercanos a la planta, al tiempo que desechos adicionales eran dispersados en los
bosques colindantes. La total irresponsabilidad en el manejo de desechos téxicos
acaecida durante todos estos anos, tuvo por efecto una desmedida contaminacion de los

terrenos contiguos a la planta.
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En la primera instancia, el tribunal del Distrito de Michigan decidié condenar a Bestfoods
con fundamento en la Seccion 107 (a) de la Ley Integral (Cercla), por considerar que la
sociedad matriz detentaba la "operacion" de la planta de su filial Ott Chemical Company.
Al desatarse el recurso interpuesto contra la sentencia inicial, el Tribunal de Apelaciones
para el Sexto Circuito Judicial revocé la sentencia apelada, mediante el argumento de
que no era factible hacerle extensiva a la matriz Bestfoods la responsabilidad atribuible a
la filial. La determinacion judicial se basd en la inaplicabilidad de la Seccién 107 (a)
citada, debido a que no concurrian los elementos requeridos para ordenar la extension de
responsabilidad a la matriz, en razén de la imposibilidad de desestimar la personalidad
juridica de la sociedad filial, conforme al derecho estadual. Con fundamento en la relacién
de subordinacion existente entre Bestfoods y Ott Chemical Company, la Corte Suprema
considero pertinente sancionar ejemplarmente a la sociedad matriz. El analisis del alto
tribunal se basa en las dos modalidades de imposicion de responsabilidad societaria que
surgen de la aplicacion del estatuto ambiental. La primera, y tal vez mas expedita, se
deriva de la operacion directa o indirecta de una planta por cuyo efecto se causan dafnos
ambientales. En ella es claro que la causa de la responsabilidad es el hecho mismo de la
operacién, tal como lo previene la Seccion 107 (a) de la Ley. La segunda posibilidad de
responsabilidad, cuyas bases no se encuentran propiamente en el estatuto ambiental
sino en el derecho societario estadual, se deriva de la construccién jurisprudencial de la
desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad. Este ultimo mecanismo tiene
particular utilidad practica cuando el operador directo de la planta es una sociedad
subordinada, pues en caso de insolvencia podra hacer valer la responsabilidad en cabeza
de su matriz. Para la eficacia de esta responsabilidad impuesta judicialmente se requiere,
por supuesto, que concurran los presupuestos jurisprudenciales que dan origen a la

perforacion del velo societario.
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JOINT VENTURE Y CONSORCIO EN
PARAGUAY

Una revision de estas figuras, especialmente sobre su
naturaleza juridica y sobre el tratamiento contencioso
administrativo del consorcio, en cuanto a su

posibilidad de accionar judicialmente.

Hernan Martinez Sanchez.s

RESUMEN

La autonomia de la voluntad constituye el fundamento de los acuerdos de colaboracién

empresarial, entre los cuales se encuentran las figuras del joint venture y del consorcio.

El presente trabajo sobre dichas figuras incluye especialmente una revision de su
naturaleza juridica, tanto a nivel doctrinal como a nivel del ordenamiento juridico de

nuestro pais.

Puntualmente, indicaremos que las disposiciones normativas nacionales establecen que
las figuras del joint venture y del consorcio no originan una persona juridica. En
consecuencia, a nuestro entender no nace un sujeto de derechos (centro de imputacion
de derechos y obligaciones), y por ende dichas figuras carecen de capacidad para

accionar judicialmente.

¢ Abogado, Universidad Nacional de Asuncién (1996). Maestria en Derecho de la Administracion del Estado, Universidad de
Salamanca - Estado Paraguayo (2018). Egresado de la Escuela Judicial (2015). Docente universitario.

Experiencia laboral relevante: Actualmente se desempefia como Abogado Fiscal y Asesor de la Direccién de la Abogacia del
Tesoro. Fue Abogado del Tesoro, en el periodo del 2012 al 2014. Anteriormente tuvo a su cargo la Coordinacién de Juicios
de la Abogacia del Tesoro del Ministerio de Hacienda. Se ha desempefiado ademas en otras dependencias del Ministerio de
Hacienda, como el Consejo Nacional de Zonas Francas y la Subsecretatrfa de Estado de Economfia.
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En ese contento, revisaremos el tratamiento contencioso administrativo otorgado al

consorcio en cuanto a su posibilidad de accionar judicialmente.

Seccion l. Consideraciones generales sobre el Joint Venture y el Consorcio

1. La autonomia de la voluntad como fundamento de los acuerdos de colaboracion

empresarial

La autonomia significa poder gobernarse a si mismo (auto = uno mismo, por si mismo; y
nomos = norma, gobierno). La autonomia de la voluntad es la facultad que tienen las
personas para regular su voluntad. Esta autonomia se orienta a la satisfaccion de las
necesidades por medio de la creacion de relaciones juridicas (acuerdos, contratos o

convenciones), determinando el contenido y alcance de las mismas’.

La autonomia de la voluntad se vincula con la garantia constitucional que expresa que

toda persona es libre de asociarse con fines licitos (Art. 42 de la Constitucién Nacional).

Los acuerdos de colaboracion empresarial son fruto de esta autonomia de la voluntad de
las personas, y pueden manifestarse de diferentes formas. Con relacién a las
manifestaciones, en el Paraguay encontramos disposiciones legales sobre las figuras del
joint venture (contrato de riesgo compartido) y del consorcio relativo a contrataciones

publicas.

Fernando Fueyo enumera una serie de manifestaciones o figuras tipicas (dentro de las
cuales sefiala al joint venture y al consorcio) y las agrupa bajo la denominacién “unién
empresarial’. Menciona que en la unién empresarial “cada uno de los protagonistas del
respectivo acuerdo conserva su propia identidad, tanto econdmica como juridica, pero
sometiéndose a una direccién y funcionamiento regidos por un criterio unitario que

conduce, en definitiva, a un fin comun”@.

7VELAZQUEZ, Francisco. El Contrato de Joint Venture. Santiago, 1994, p. 24. Tesis (Licenciatura en Derecho) Universidad
de Chile.
8 FUEYO, Fernando. Los Contratos de Colaboracién Empresaria. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1991, pp. 22-23.
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2. Joint venture (contrato de riesgo compartido).

2. 1. Definicién doctrinal de joint venture.

Desde el punto de vista etimoldgico, joint significa comun o conjunto, y venture, procede
de adventure, y quiere decir aventura, proyecto, empresa. Un primer concepto, seria el de
Sergio Le Pera, cuando dice que es “todo acuerdo empresario para la realizacion de un

proyecto especifico, con independencia de la forma juridica que se adopte”™®.

Preferimos (por considerar mas completa) la definicién dada por Willinston, quien concibe
al joint venture como “la asociacion de dos o mas personas, basada en un contrato que
combina sus disponibilidades financieras, propiedades, conocimientos, medios,
experiencia y otros recursos, con el objetivo de llevar a cabo un determinado proyecto o
empresa, combinando generalmente la reparticion de las pérdidas y las ganancias

asumiendo cada uno un cierto grado de control sobre la venture”'°.

Ademas, el Black’s Law Dictionary sefiala “que es cualquier asociacién de personas para
llevar a cabo una empresa particular que produzca utilidades, para lo cual ellos combinan

bienes, dinero, efectos, experiencia y conocimientos”'".

2. 2. Origen legal del joint venture en el Paraguay (Ley N° 117/91)"2,

La Ley N° 117/91 de Inversiones, que fue promulgada el 7 de enero de 1992, tiene por
objeto estimular y garantizar, en un marco de total igualdad; la inversion nacional y
extranjera para promover el desarrollo econdmico y social del Paraguay. El capitulo V de
la ley se denomina “De los Contratos de Riesgo Compartido” y en cuatro articulos regula

la figura del joint venture.

9 LE PERA, Sergio. Joint Venture y Sociedad. Buenos Aires, Ed. Astrea, p. 83.

10 Citado por PASCAL, Norma. Actas del V Congreso Iberopanamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Cérdoba,

1992, p. 46.

11 Citado por ARCE, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. México, Ed. Trillas, 1993, pp. 198 y 199.

12 Consideramos el Diario de Sesiones de ambas Camaras. El capitulo del joint venture, en la Camara de Diputados, no tuvo
observaciones y en la Camara de Senadores, sélo fue objeto de dos aclaraciones minimas.
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En consecuencia, en el Paraguay, el joint venture pertenece a la categoria de los
contratos nominados, porque a partir de dicha ley, existe una clara disposicién que si bien
no trata el tema del joint venture en forma particular o singular, establece normas que

reglan esta forma de colaboracion empresarial.'®

2. 3. Naturaleza juridica del joint venture y del joint venture seguin la Ley N° 117/91.

Con relacién a la naturaleza juridica del joint venture, la doctrina le atribuye,
principalmente, caracter contractual, porque nace de un acuerdo de voluntades para
efectuar la “aventura conjunta” (en este caso se la llama empresa conjunta o joint venture

contractual o non equity joint venture).

Sin embargo, también este acuerdo puede ir mas alla, generando una sociedad. Es decir,
creando una persona juridica, un ente distinto de sus componentes con todas las
caracteristicas que ello implica, como la “affectio societatis” (a esta figura se la denomina

sociedad conjunta o joint venture societario o equity joint venture).™

En el Paraguay, el joint venture es de naturaleza juridica contractual porque la Ley N°
117/91 de Inversiones, en su articulo 15°, establece la posibilidad de asociarse mediante
contratos de riesgo compartido. Ademas, en el articulo 17° aclara que “el Contrato de

Riesgo Compartido no establece personalidad juridica”.

2. 4. Forma del contrato de joint venture (Ley N° 117/91).

Como la ley no menciona la forma que debe adoptar el joint venture (contrato de riesgo

compartido), el mismo puede realizarse por instrumento publico o privado.™

A pesar de existir la posibilidad de materializar este acuerdo de voluntades por
instrumento privado, se prefiere en forma general la escritura publica porque los
instrumentos publicos, incluida la escritura publica, hacen plena fe entre las partes y
contra terceros: en cuanto a la circunstancia de haberse ejecutado el acto; respecto de
las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos y demas declaraciones
contenidas en ellos; y acerca de las enunciaciones de hechos directamente relacionados

con el acto juridico que forma el objeto principal.

13 Ta ley dispone que el P. Ejecutivo reglamentara los Contratos de Riesgo Compartido. Sin embargo, desconocemos dicha
reglamentacion.

14 Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Chile y el Mercosur en América Latina, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1999,
pp. 533-534.

15 Bl Articulo 15° de la Ley N° 117/91, s6lo expresa “pueden asociarse entre si mediante contratos de Riesgo Compartido™.
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Ademas, mientras no sea arglido de falso (el instrumento publico) por accién criminal o
civil, en juicio principal o incidente, sobre la realidad de los hechos que el autorizante

enuncia como cumplidos por él o pasados en su presencia; hace plena fe.'®

2. 5. Sujetos del contrato de joint venture (Ley N° 117/91).

La citada disposicién legal en cuanto a los sujetos es abierta, porque otorga la posibilidad
de suscribir el joint venture a toda clase de personas. Los sujetos del contrato de riesgo
compartido pueden ser los siguientes: a) Personas naturales nacionales y/o extranjeras; y

b) Personas juridicas nacionales y/o extranjeras.

Al hacer referencia a las personas juridicas nacionales, se menciona a los entes

autarquicos y a las entidades de derecho publico.

Con relacién a las personas juridicas extranjeras, se contempla la figura de la
representacion en el pais. Al respecto, el Cddigo Civil aclara que las sociedades
constituidas en el extranjero se rigen, en cuanto a su existencia y capacidad, por las leyes
del pais de su domicilio (el domicilio esta dado por el lugar donde esta el asiento principal
de sus negocios). Para el ejercicio habitual de actos comprendidos en el objeto especial
de su institucién deben cumplir las obligaciones y formalidades previstas para el tipo de
sociedades mas similar al de su constitucion. Ello implica establecer una representacion
con domicilio en el pais; justificar que la sociedad ha sido acreditada legalmente en su
pais; y justificar legalmente la decision de crear la sucursal, la representacion, el capital

que se le asigna y la designacion de sus representantes’’.

En otro articulo de la Ley N° 117/91 se establece que las personas naturales vy juridicas
extranjeras se regiran por las leyes nacionales debiendo constituir domicilio en el

Paraguay y cumplir con los demas requisitos establecidos en la legislacién nacional.

2. 6. Objeto del contrato de joint venture y del joint venture segun la Ley N° 117/91

El objeto del contrato es la actividad a ser desarrollada por los asociados. Es un punto
fundamental del contrato para que las partes puedan cumplir con los fines previstos, a
través de la ejecucion de la actividad determinada, y para que los terceros conozcan la

labor desplegada por el joint venture. Si se tratara de una sociedad corresponderia al

16 Articulos 383 y 385 del Codigo Civil Paraguayo. Asuncién, Ed. Intercontinental, 2000, p. 77.
17VELAZQUEZ, Ernesto. Manual de Derecho Societario. Asuncién, Ed. Intercontinental, 2000, pp. 16-18.
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ambito econdmico dentro de la cual actua (comercio de importacion, exportacion,

produccién industrial, financiera).'®

Como regla general se habla de la limitacion del objeto del joint venture. Esta limitacion
se refiere, no solamente, a que el negocio empresarial debe ser singular o especifico
(limitacion espacial), sino ademas, que debe tener una duracién determinada (limitacion
temporal). No obstante, los joint venture han sido utilizados tanto para la cooperacion
temporal, con objeto singular y tiempo limitado, como para la cooperacion empresarial

duradera.’®

La Ley N° 117/91 dispone que el contrato de riesgo compartido puede tener por objeto
cualquier actividad siempre y cuando esta actividad sea licita (articulo 15°). La licitud de
la actividad se relaciona estrechamente con la violacién a la libre competencia, por medio
de las denominadas “practicas monopdlicas”. “Al tratarse el contrato de Joint Venture de
un acuerdo entre empresas competidoras entre si, puede en algunos casos considerarse
que los acuerdos atentan contra la libre competencia, asi mediante este mecanismo,

pueden acordarse practicas desleales o abusivas”?.

2. 7. Finalidad del Joint Venture y del joint venture segun la Ley N° 117/91.

El joint venture se caracteriza por el interés comin o comunion de finalidad. Este fin
comun, sefala Astolfi “no se manifiesta en relacién al medio pre-elegido para realizar el
objetivo que satisface las motivaciones particulares de los contrayentes, sino el
cumplimiento del objetivo mismo, cuya realizacién satisface contextualmente los intereses
particulares de los co-ventures”?'. Para alcanzar este objetivo comun, las partes realizan

aportaciones en bienes, capital, tecnologia, etc.

Vinculadas con la finalidad comun estan las razones que llevan a las empresas a unirse y

formar el joint venture. Estas razones son??:

Razones Internas: Compartir riesgos de costos. Conseguir economias de escala,

compartiendo recursos fisicos y tecnologicos. Compartir lineas de producto. Compartir

canales de distribucion.

18 VELAZQUEZ, Ernesto. Ob. cit., p. 6.

19 Facultad de Derecho. Ob. cit., pp. 535-536.

20 PAREDES, Maria. El Contrato de Joint Venture en la legislacion chilena. Santiago, 1996, p. 113. Tesis (Licenciatura en
Derecho) Universidad Adolfo Ibafiez.

21 ASTOLFI, Andrea. Il contratto di joint venture. Milano, Giuffré, 1981, p. 53.

22 CHULIA, E. y BELTRAN, T. Aspectos juridicos de los contratos atipicos. Barcelona, Ed. .M. Bosch, 1994, p. 78.

[44]



Razones Competitivas: Expansion de negocios ya iniciados. Racionalizar y dimensionar

industrias maduras. Adelantarse a cubrir una demanda. Ganar una posicién de mercado.

Evitar una guerra de precios.

Razones Estratégicas: Creacidén y explotacion de nuevos negocios. Transferencia de

tecnologia. Diversificacion de productos. Integracion vertical y horizontal de procesos.

Penetracidon en nuevos mercados.

Sin perjuicio de que los contratos de riesgo compartido, en el Paraguay, puedan tener
como finalidad una o varias de estas razones, nos parece importante sefialar que el texto
y el espiritu de la propia Ley N° 117/91, se orienta a la formacién de joint venture de
inversion. Es decir, que los mismos tienen como finalidad concretar una inversion

conjunta entre inversionistas nacionales y/o extranjeros.?

2. 8. Inscripcion del contrato de joint venture

El Cdédigo de Organizacion Judicial —Ley N° 879- promulgado el 2 de diciembre de 1981,
crea la Direccion General de los Registros Publicos, la que comprende el Registro de
Personas Juridicas y Asociaciones, el Registro Publico de Comercio y el Registro de

Poderes.

Con relacion al contrato de riesgo compartido y al denominado consorcio (analizado mas
adelante), la Ley N° 879/81, dispone que en el Registro de Personas Juridicas y
Asociaciones, podran (caracter no obligatorio) inscribirse el acto constitutivo de las
asociaciones sin personeria juridica. Es decir, que estas figuras se registran sin existir un

mandato imperativo de la ley para ello.

En el Registro Publico de Comercio se inscriben todos los actos e instrumentos de
comercio, razén por la cual, se debe registrar el contrato de riesgo compartido y el
consorcio. Asi mismo, en el Registro de Poderes se anotan “los mandatos que se
otorguen en el pais o en el extranjero debidamente legalizados referentes a la
administracion de bienes, transacciones, percepcion de sumas de dinero y celebracion de
contratos sobre derechos reales y las revocaciones, sustituciones, ampliaciones,
limitaciones, suspensiones y renuncia de los mismos”?*. Especificamente, tratdndose del
contrato de riesgo compartido y del consorcio, se inscribe el poder otorgado al

Representante Legal de las empresas asociadas.

2 Articulo 14° de la Ley N° 117/91 de Inversiones.
24 Articulo N° 349 del Codigo de Organizacion Judicial —Ley N° 879/81
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2. 9. Otras caracteristicas esenciales del joint venture

Hasta ahora, hemos hablado sobre tres caracteristicas esenciales del joint venture y
sefalado su aplicacion en nuestro pais. Deciamos que el primer elemento es su
naturaleza contractual, como regla general; porque puede adoptar excepcionalmente la
forma societaria. En otras palabras, puede dar lugar al nacimiento de una persona
juridica. La segunda particularidad se relaciona con la limitaciéon de su objeto, en cuanto a
ser singular y de duracién especifica, en principio, porque también puede tener una
duracion indeterminada. El tercer elemento es el interés comun o comunion de finalidad,

que significa la existencia de un objetivo comun que lleva a las partes a asociarse.

Una cuarta caracteristica del joint venture es la administracion conjunta. En el joint
venture contractual, las propias partes estipulan las reglas y condiciones de la gestion
conjunta. En el joint venture societario, es la organizacion interna que cada tipo societario
adopta, la que debera reflejar una administracion conjunta. Nuestra legislacion (Ley N°
117/91) contempla el joint venture contractual, a través del contrato de riesgo compartido.
Por consiguiente, la gestibn comun la determinan directamente los asociados al momento

de celebrar el contrato.

La quinta particularidad es la expectativa de ganancia, que significa que las partes
esperan beneficios por el esfuerzo realizado. Este retorno econémico se relaciona con la
distribucion de las ganancias y las pérdidas. Le Pera advierte que para “una linea de
decisiones judiciales no es esencial para la existencia de un joint venture que las partes
acuerden dividirse las pérdidas; ellas pueden incluso pactar que todos participen de las
utilidades pero que sdlo algunos soporten las pérdidas”?. La Ley N° 117/91 no contiene
una disposicion especifica sobre este punto, por lo que nos debemos remitir a su articulo
17°, que dispone que los derechos y obligaciones de riesgo compartido se rigen por lo

acordado en el respectivo contrato.

El ultimo elemento distintivo es la relacion fiduciaria entre las partes. Esta caracteristica
se basa en la “exigencia de la mas estricta lealtad entre los coparticipes del contrato en
ejecucion. Lealtad propia de los empresarios de alto nivel moral y que obran bien
siempre, no dejando de hacerlo en caso alguno”?®. Es justamente por este deber de
lealtad y fidelidad que se considera al contrato de joint venture “intuito personae” porque
las partes se asocian teniendo en cuenta las particularidades especiales de la persona

con quien contratan. Como mencionamos en el parrafo anterior, al no establecer alguna

% LE PERA, Sergio. Ob. cit., p. 75.
26 FUEYO, Fernando. Ob. cit., p. 29.
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norma particular la Ley N° 117/91 sobre lealtad y fidelidad, nos remitimos al citado

articulo 17°.

2. 10. Contrato de joint venture publico privado posiblemente mas antiguo en

Paraguay

El contrato de joint venture publico privado posiblemente mas antiguo en el Paraguay fue
entre un ente autarquico, la Administracién Nacional de Telecomunicaciones (Antelco) y
la empresa Siemens AG. Dicho contrato comprendia las caracteristicas esenciales
enunciadas en el apartado anterior y otras, a saber: los sujetos; el objeto; finalidad
comun; la administracion; las participaciones; relaciones fiduciarias; aspectos tributarios;

responsabilidades; terminacién del contrato; y solucion de controversias.

2. 11. Otras leyes que hacen referencia a la figura del joint venture

En el afo 2013 entré a regir la Ley N° 5.074/13, “que modifica y amplia la Ley N°
1.302/98 “que establece modalidades y condiciones especiales y complementarias a la
Ley N° 1.045/83 que establece el régimen de obras publicas”. Esta ultima ley, entre otras

cosas, modifica y amplia el articulo 5 de la Ley N° 1.302/98.

En la nueva redaccion del citado articulo se puede leer: “En todas las obras y servicios
publicos (rutas, vias férreas, puentes, puertos, aeropuertos, hidroeléctricas, generacion
de energia eléctrica, lineas de transmision y distribucion de energia eléctrica,
saneamiento, agua potable, alcantarillado sanitario y tratamiento de efluentes,
telecomunicaciones, acueductos, poliductos, alcoductos, oleductos, gasoductos y otros
que podran agregarse, los contratos estimados conforme a la Ley N° 1.535/99 “De
administracion financiera del Estado”, que fueren gestionados, adjudicados y contratados
en el marco de aplicacién de la Ley N° 2.051/03 “DE CONTRATACIONES PUBLICAS” y
disposiciones concordantes seran por los proyectos especificados en la licitacion o
concurso de precios respectivos, que podran ser: proyectos — financiamientos —
construccion — fiscalizacion. Todos los fondos de financiamientos aplicados a
emprendimientos estimados, gestionados y contratados en el marco de la Ley N°
1.535/99 “De administracion financiera del Estado”; la Ley N° 2.051/03 “De contrataciones
publicas”, sus Decretos reglamentarios y normativas concordantes, tienen la garantia

soberana del Estado paraguayo. Las personas naturales nacionales o extranjeras, y las

personas juridicas constituidas, domiciliadas o representadas en el pais, asi como las
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entidades del Estado, incluyendo los entes autarquicos y las demas entidades de derecho

publico, pueden asociarse entre si _mediante contratos de Riesgo Compartido (Joint

Venture) para toda actividad licita. Los derechos y obligaciones de Riesgo Compartido se

rigen por lo acordado en el respectivo contrato” (se subraya lo relativo a joint venture).

Por otro lado, cabe citar la Ley N° 1.182/85 “Que crea Petréleos Paraguayos (Petropar) y
establece su carta organica”. Por el articulo 1° se cred la entidad autarquica del Estado
con la denominacién de Petroleos Paraguayos (Petropar) descentralizada de la

Administracion Central, de duracion ilimitada, con personeria juridica y patrimonio propio.

El articulo 57° de la citada ley fue modificado en el afio 2000 por medio de la Ley N°
1.658. La nueva redaccién reza cuanto sigue: “La creacién de empresas en las que
PETROPAR sea socio, el consorciamiento de PETROPAR con otras entidades en

emprendimientos de riesgo compartido (joint ventures), la participacion de PETROPAR

en otras empresas, asi como los estatutos, convenios o contratos que se elaboren a tales
efectos, deberan previamente ser autorizados por el Poder Ejecutivo y aprobados por

Ley” (se subraya lo relativo a joint venture).

Por dltimo, recordamos que la redaccion original de dicho articulo establecia:
“PETROPAR podra participar en sociedades que tengan relacion con el objeto y fines de
la Entidad, con autorizacion del poder Ejecutivo, previo dictamen del Consejo Nacional de

Coordinacion Econémica”.

2. 13. Joint venture en el ambito del Mercosur

El Paraguay (con Argentina, Brasil y Uruguay como estados partes; y con Chile y Bolivia
como estados asociados) integra el Mercado Comun del Sur (Mercosur), que tiene por
objetivo la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a
través, de la eliminacion de barreras arancelarias y no arancelarias. Dentro de los

factores productivos se encuentran los capitales y las personas.?’

Para lograr el mercado comun, el propio tratado de constitucién del Mercosur establece,
en su articulo 5, la adopcion de acuerdos sectoriales, con la finalidad de promoverse la
utilizacion y movilidad de los factores de produccién, de manera a alcanzar escalas
operativas eficientes. Al respecto, la decision N° 3.191 del Consejo de Ministros del

Mercosur asegura la importancia de los acuerdos sectoriales para la promocion de la

27 Ponencia del Prof. Daniel Hargain, en el IV Encuentro Internacional de Derecho, recogida por: Fundacién de Cultura
Universitaria. Mercosur. Balance y Perspectivas. Montevideo, 1996, p. 283.
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racionalizacion y complementacion entre mercados y asociaciones, con finalidad de
competir de forma eficiente en el Mercosur. “En este contexto, los acuerdos sectoriales,
que tienen las joint ventures como principal instrumento de su materializacion,
representan medios eficaces para la concepcion del mercado comun, en la medida que
pueden fomentar, en la practica, la libre circulacién de mercaderias, libre circulacién de
los factores de produccion, asi como, la libertad de establecimiento y la libre prestacion

de servicios”.?®

3. El consorcio
3. 1. Ley N° 1045/83, “Que establece el régimen de Obras Publicas”

Recordemos que en su momento, la Ley de Obras Publicas (Ley N° 1045 del 23/12/83)
establecia que toda obra publica debia ser ejecutada obligatoriamente por profesionales
0 por empresas paraguayas o por la asociacion de empresas paraguayas con empresas
extranjeras. En el caso de la asociacion, la participacion de la empresa paraguaya debia
ser hasta el limite de su capacidad de contratacién o produccién, que no seria inferior al
40% (obras de ingenieria civil y arquitectonicas), al 20% (obras industriales), y al 30%

(servicios de consultoria).

Vemos como la Ley N° 1045, permitia la asociacion de empresas y regulaba la proporcién
de la participacion de empresas paraguayas con empresas extranjeras, pero no hacia

referencia expresa a la asociacién entre empresas paraguayas.

Cabe aclarar que, si bien esta ley se referia a la figura de la asociacion de empresas, no

utilizaba el término consorcio.

3. 2. Ley N° 1533/00, “Que establece el régimen de Obras Publicas”

Esta ley reemplazé a la Ley N° 1045/83. La Ley N° 1533/00 fue promulgada el 4 de enero
del afio 2000 y en su articulo 1 expresaba que las obras publicas son las cosas hechas o
producidas por cuenta del Estado, los gobiernos departamentales, las municipalidades y

las entidades descentralizadas.

La Ley N° 1533/00 no se refirié a la asociacion de empresas, sino que en su articulo 19
expresd que si en las licitaciones internacionales, se diese un empate entre ofertas

pertenecientes a personas fisicas o juridicas nacionales y extranjeras; tendra preferencia

28 Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Ob. cit., pp. 537-539
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la oferta nacional o aquélla con un componente de capital nacional mayor, si se trata de

un consorcio.

Aqui aparece la figura del consorcio, con su denominacion especifica (consorcio). La ley
se limitd a aclarar en qué caso era preferida la oferta presentada por un consorcio en el
supuesto de un empate. De esta forma, la Ley N° 1533/2000 expresamente reconocio la

figura del consorcio.

3. 3. Ley N° 1618/00, “De concesiones de obras y servicios publicos”

La Ley N° 1618/00 fue promulgada el 2 de noviembre del afio 2000. Considera la
concesion como el acto juridico de derecho publico en virtud del cual los tres poderes del
Estado, los gobiernos departamentales o las municipalidades delegan mediante contrato
en un concesionario, la facultad de prestar un servicio o constituir una obra de utilidad

general. Durante la concesidn, el concesionario remunerara su inversion.

El articulo 8 sobre el pliego de bases y condiciones dispone: “Cuando fuera permitida la
participacion de asociacion de empresas debera observarse: a) la comprobacion del
compromiso, publico o privado, de constitucion de la asociacion, suscrito por las
empresas asociadas; b) indicacion de la empresa responsable por la asociacion. La
empresa lider de asociacion sera la responsable ante el concedente del cumplimiento del
contrato, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de las demas empresas asociadas;
c) presentacién de los documentos exigidos en los pliegos por parte de cada empresa
asociada; d) la inexistencia de impedimentos para la participacion de empresas
asociadas en la misma licitacion, en mas de una asociacién o aisladamente; y e) la
obligatoriedad por parte de la asociacion de empresas adjudicada de la formalizacion de
la escritura de constitucion de la asociacién, debidamente inscrita en los registros
pertinentes conforme al Codigo Civil de la Republica del Paraguay, previo a la firma del

contrato”.

En consecuencia, vemos que si bien esta ley hacia referencia a la figura de la asociacién

de empresas, no utilizaba el término consorcio.
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3. 4. Ley N° 2051/03, “De Contrataciones Publicas”

En primer lugar, vale mencionar que la Ley N° 2051/03 derogd casi en su totalidad la Ley
N° 1533/00 y constituye hoy dia la mas importante norma que rige las contrataciones

publicas (la Ley N° 1618/00 rige la concesién).

Conforme al articulo 1 de la Ley N° 2051/03 que establece el Sistema de Contrataciones
del Sector Publico, esta tiene por objeto regular las acciones de planeamiento,
programacion, presupuesto, contratacién, ejecucion, erogacion y control de las
adquisiciones y locaciones de todo tipo de bienes; la contratacion de servicios en general,

los de consultoria y de las obras publicas, y los servicios relacionados con las mismas.

El articulo 25 hace expresa referencia a los oferentes en consorcio y establece: “En los
procedimientos de contrataciéon podran participar oferentes en consorcio, sin_que ello

impligue crear una_persona_juridica diferente, siempre que para tales efectos, en la

propuesta y en el contrato se establezcan con precision y a satisfaccion de la
Convocante, las partes a que cada una se obligara, asi como la manera en que se exigira
el cumplimiento de las obligaciones. Para optar por esta modalidad los oferentes
consorciados designaran a uno de los componentes del consorcio como gestor, quien
asumira el liderazgo, y suscribira las ofertas y documentos relativos al proceso. Ante la
Convocante quedaran solidariamente responsables todos los oferentes consorciados. En
el reglamento se especificaran las caracteristicas del convenio de asociacion que al
efecto deberan suscribir quienes decidan emplear esta modalidad para la presentacion de

ofertas” (se subraya lo importante).

Sobre el punto, en el decreto reglamentario -articulo 48- se puede leer: “Consorcios. De
conformidad con lo establecido en el Articulo 25 de la ley, dos o mas interesados que no
se encuentren en alguno de los supuestos a que se refiere el Articulo 40 de la ley, podran
asociarse para presentar una oferta, cumpliendo con los siguientes aspectos: 1. Tendran
derecho a participar adquiriendo, alguno de los integrantes del grupo, solamente un
ejemplar del Pliego de Bases y Condiciones; 2. Deberan presentar un acuerdo en el que
se constituya domicilio unico, se asuma solidariamente las obligaciones emergentes de la
presentacion de la oferta y se designe a uno de los componentes del consorcio como

gestor, quien asumira el liderazgo y suscribira la oferta y documentos relativos al proceso.

3. En el acuerdo de intencién especificado en el punto 2 precedente, los oferentes
deberan asumir ademas el compromiso de formalizar un acuerdo de Consorcio, en caso
de resultar adjudicados y antes de la firma del contrato. En el Consorcio que se formalice

para la firma del contrato se estableceran con precision los aspectos siguientes: a.
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nombre y domicilio de las personas integrantes, identificando en su caso, los datos de las
escrituras publicas con las que se acredita la existencia legal de las personas juridicas; b.
nombre de los representantes de cada una de las personas consorciadas que suscriben
el acuerdo identificando en su caso, los datos de las escrituras publicas con las que
acrediten las facultades de representacion. c. la designacion de uno de los componentes
del consorcio como gestor, quien asumira el liderazgo y suscribira todos los documentos
relativos al contrato; d. la descripcidon de las partes, objeto del contrato que correspondera
cumplir a cada persona, asi como la manera en que se exigira el cumplimiento de las
obligaciones; e. estipulacion expresa de que cada uno de los firmantes quedara obligado
en forma conjunta y solidaria con los demas integrantes, para comprometerse por
cualquier responsabilidad derivada del contrato que se firme; y f. los demas que la
Convocante estime necesarios de acuerdo a las particularidades de la licitacion. Las
formalidades de los acuerdos de intencion y de los consorcios seran determinados por la

Unidad Central Normativa y Técnica”.

Vemos que la Ley N° 2051/03 expresamente hace referencia a la figura del consorcio y

claramente sefiala que el consorcio no implica crear una persona juridica diferente.

SECCION II. Precisiones sobre la naturaleza juridica del Joint Venture y del

consorcio en Paraguay
1. La persona?®

Si bien nuestro Cdédigo Civil no contiene (debido al lineamiento legislativo seguido) una
definicion de persona, encontramos en el Codigo de Vélez Sarsfield la siguiente

definicion: “todo ente susceptible de adquirir derechos o contraer obligaciones”.

Planiol y Ripert, en su Tratado Practico de Derecho Civil Francés, sefialan que persona
es todo sujeto de derechos. Capitant, en su Vocabulario Juridico, entiende que persona

es un ente al que se reconoce capacidad para ser sujeto de derecho.

Existe correspondencia entre los términos personalidad juridica y capacidad juridica,
porque persona es quien tiene capacidad; o en otras palabras, quien tiene capacidad es

por ser persona. Sefiala José Moreno: “...el concepto de personalidad embebe al de
capacidad. Esta determina el campo de accidén de la persona, sus posibilidades para

desarrollar su vida juridica, y también sus limitaciones...”.

29 MORENO, José. Derecho Civil. Parte General. Personas. 14* Ed, Ed. Intercontinental, As., 2014, pp. 161-162.
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2. La persona juridica®®

Nuestro Cdédigo Civil divide a las personas en dos grupos: las personas fisicas y las

personas juridicas.

La persona fisica es la persona individual o humana, es el ser humano. El Cédigo de

Vélez, hablaba de persona de existencia visible.

Por otro lado, la persona juridica es la persona moral, entendiendo lo moral como lo
opuesto a lo fisico. ElI Codigo anterior establecia: “Todos los entes susceptibles de
adquirir derechos, o contraer obligaciones, que no son personas de existencia visible, son

personas de existencia ideal, o personas juridicas”.

Asi como las personas fisicas tienen cualidades que le son inherentes (atributos de la
personalidad), las personas juridicas también tienen atributos tales como: un nombre o

razon social, un domicilio o sede social, y una capacidad.

Al hablar de la extension de la capacidad de las personas juridicas se hace referencia al
principio de la especialidad y corresponde citar el articulo 96 del Cddigo Civil, el cual
reza: “Las personas juridicas poseen, para los fines de su institucién, la misma capacidad
de derecho que las personas fisicas para adquirir bienes o contraer obligaciones, por
intermedio de los 6rganos establecidos en sus estatutos. Dentro de estos limites podran

ejercer acciones civiles y criminales, y responder a las que se entablen contra ellas”.

En ese contexto, entendemos que solamente las personas fisicas o juridicas tienen
capacidad para estar en juicio como parte actora o demandada. Es decir, las entidades
que no tienen calidad de personas (juridicas), no son sujetos de derechos y por ende no

pueden promover demandas ni contestarlas.

30 MORENGO, José. Ob. cit., pp. 164, 402-403, 447-452.
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3. El Joint Venture y el consorcio en el Paraguay no son personas juridicas

Conforme a nuestro ordenamiento legal, las figuras del joint venture y del consorcio no

originan personas juridicas; no se crea una persona juridica diferente.

En efecto, el articulo 17 de la Ley N° 117/91 de Inversiones claramente dispone que: “el

Contrato de Riesgo Compartido no establece personalidad juridica”.

En otras palabras, el joint venture es de naturaleza juridica contractual porque la Ley N°
117/91 de Inversiones, en su Articulo 15, establece la posibilidad de asociarse mediante

contratos de riesgo compartido.

En el mismo sentido, la Ley N° 5074/13 que regula una modalidad especial de la
contratacion publica (licitacion con financiamiento) establece la calidad contractual del

joint venture porque hace referencia a contratos de riesgo compartido (joint venture).

Con respecto al Consorcio, la Ley N° 2051/03 (de Contrataciones Publicas) establece
especificamente en el Art. 25 cuanto sigue: “En los procedimientos de contratacion
podran participar oferentes en consorcio, sin que ello implique crear una persona juridica

diferente...”.

En consecuencia, al no ser personas juridicas no pueden iniciar acciones judiciales

porque dicha posibilidad esta reservada a las personas juridicas.

SECCION lIl. Tratamiento contencioso administrativo de la figura del consorcio en

cuanto a su posibilidad de accionar

1. Posicion del Tribunal en lo Contencioso Administrativo, Primera Sala

El Tribunal en lo Contencioso Administrativo, Primera Sala, en el Auto Interlocutorio N°
[XX] de diciembre de 20123' sefialé cuanto sigue: “QUE, sobre el punto de que si la
Actora posee suficiente capacidad para promover demanda, encontramos que la misma
ley de Contrataciones Publicas dispone en su art. 25 lo siguiente: “...En los
procedimientos de contratacidon podran participar oferentes en consorcio, sin que ello
implique crear una persona juridica diferente siempre que para tales efectos, en la
propuesta y en el contrato se establezcan con precisiébn y a satisfaccion de la

Convocante, las partes a que cada una se obligara, asi como la manera en que se exigira

31 Juicio: “Consorcio [xx] ¢/ res. set/cgd n° [xx] de fecha [xx] y tes. denegatotia ficta dict. por la Substia. Estado de
Tributacién y Ministerio de Hacienda”.
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el cumplimiento de las obligaciones. Para optar por esta modalidad los oferentes
consorciados designaran a uno de los componentes del consorcio como gestor, quien
asumira el liderazgo y suscribira las ofertas y documentos relativos al proceso. Ante la
Convocante quedaran solidariamente responsables todos los oferentes consorciados...”.
Por lo tanto entiendo que el Consorcio si posee suficiente capacidad como para
presentarse ante un proceso licitatorio también posee suficiente capacidad como para

solicitar la devolucion de lo que considera ha pagado en exceso...”.

Continua el citado tribunal diciendo: “...QUE, la ley 2421/04 “De Reordenamiento
Administrativo y de Adecuacién Fiscal” establece sobre los sujetos pasivos del IRACIS
cuanto sigue: “...Art. 3°.- Contribuyentes. Seran contribuyentes: a) Las empresas
unipersonales, las sociedades con o sin personeria juridica, las asociaciones, las
corporaciones y las demas entidades privadas de cualquier naturaleza...”. Es decir, a los
efectos de este impuesto no hace falta ser una persona juridica para ser sujeto de
derecho y obligaciones en materia tributaria. QUE, del mismo modo el Decreto 6359/05
“por el cual se Reglamenta el Impuesto a las Rentas de Actividades Comerciales,
Industriales o de Servicios previsto en el Capitulo | del Libro | de la Ley N° 125/91,
adecuandolo a las modificaciones introducidas en la Ley N° 2421 del 5 de julio de 2004”,

dispone en su art. 13 textualmente lo siguiente: “...Consorcios: Los consorcios o
asociaciones de empresas constituidos temporariamente para realizar una obra, prestar
un servicio o suministrar ciertos bienes son considerados sujetos pasivos del Impuesto,
debiendo aplicar sobre sus ganancias la tasa general del Impuesto. En consecuencia, las
empresas que forman parte de dichos consorcios, deberan registrar los ingresos
provenientes de estas asociaciones por separado del resto de sus ingresos, no debiendo
formar parte de la Base Imponible proveniente de las restantes actividades por haber sido
ya objeto de tributacién. No obstante, estos ingresos estaran alcanzados por las tasas
previstas en los numerales 2) y 3) del Art. 20 de la Ley, cuando corresponda. En todos los
casos, los miembros del consorcio seran solidariamente responsables por los tributos que
genere la actividad para la cual se constituyo el consorcio...” Entonces claramente surge
de la lectura simple de las citadas normativas que los Consorcios si son “sujetos pasivos”
del impuesto a la renta e incluso, en este caso se haya registrado como contribuyente en
la Subsecretaria de Estado de Tributacién con el RUC N° [XX], en consecuencia, es mi
criterio que la Actora si posee suficiente legitimacion activa (legitimatio ad causam) para

promover la presente demanda, pues es sujeto de derechos y obligaciones”.
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2. Posicidén de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, en el mismo juicio, a través del Auto
Interlocutorio N° [XX] de mayo de 2014, después de transcribir iguales articulos a los
invocados por el inferior senalo: “...Que, resulta un contrasentido que la propia
administracion fiscal habilite plenamente (contribuyente con RUC activo —al consorcio-
actor) en sede administrativa la participacién del consorcio, mientras por otro lado,
pretenda coartar la posibilidad de que el perjudicado pueda impugnar las resoluciones de
ese proceso. Dicha conducta procesal desplegada con motivo de las excepciones de falta
de accion y falta de personeria incoadas por la institucion demandada, viola lo que se
denomina DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS. En efecto, esta doctrina ha de
interpretarse en el sentido de que toda pretension formulada dentro de una situacion
litigiosa, por una persona o institucion que anteriormente ha realizado una conducta
incompatible con esta pretension, debe ser desestimada. Una de las consecuencias del
obrar de buena fe y de la necesidad de ejercitar los derechos de buena fe, es la exigencia
de un comportamiento COHERENTE. Esto significa que cuando una persona o institucién
dentro de una relacion juridica, ha suscitado en otra (con su conducta) una confianza
fundada conforme a la buena fe en una determinada conducta futura, segun el sentido
objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la confianza suscitada

y es inadmisible toda actuacion incompatible con aquella...”.

[

En la misma resolucion, mas adelante se puede leer: “...Mas alla de la situacion
doctrinaria respecto a la naturaleza juridica de los consorcios, queda claro que la Sub
Secretaria de Estado de Tributacion dependiente del Ministerio de Hacienda ha
reconocido la personeria al Consorcio [XX] en sede administrativa conforme a los
antecedentes administrativos agregados en autos por la propia institucion demandada. El
hecho de que la Sub Secretaria de Estado de Tributacion no reconozca la legitimidad
para estar en juicio al Consorcio accionante, cuando si lo hizo en sede administrativa,

resulta contraria a la doctrina de los Actos Propios...”.

Conforme a las resoluciones recién transcriptas, entendemos que la argumentacion
judicial se centra en que para las normas tributarias no hace falta ser una persona juridica
para ser sujeto de derecho y obligaciones en materia tributaria. Por tal motivo, el

consorcio posee suficiente legitimacién activa para promover demanda.
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CONCLUSION

En primer lugar hemos senalado que la autonomia de la voluntad constituye el
fundamento de los acuerdos de colaboracidon empresarial, entre los cuales se encuentran

las figuras del joint venture y del consorcio.

Revisamos la naturaleza juridica de dichas figuras y, conforme a nuestro ordenamiento
legal, concluimos que tanto el joint venture como el consorcio no generan una persona
juridica. Es decir, no se crea un ente susceptible de adquirir derechos y contraer

obligaciones.

Al no ser personas juridicas no pueden iniciar acciones judiciales, porque dicha

posibilidad esta reservada a las personas juridicas.

En cuanto al joint venture, el articulo 17 de la Ley N° 117/91 de Inversiones claramente

dispone que: “el Contrato de Riesgo Compartido no establece personalidad juridica”.

En cuanto al consorcio, la Ley N° 2051/03 de Contrataciones Publicas establece
especificamente en el articulo 25 cuanto sigue: “En los procedimientos de contratacion
podran participar oferentes en consorcio, sin que ello implique crear una persona juridica

diferente...”.

Por su parte, las resoluciones mencionadas sostienen que el reconocimiento de las
normas tributarias a los consorcios como sujetos de derechos y obligaciones tributarias,
aun sin ser personas juridicas, habilita a los consorcios a iniciar una acciéon contencioso —

administrativa.

Nos permitimos disentir con lo resuelto a través de dichas resoluciones, porque el
tratamiento tributario a los consorcios no deberia implicar soslayar expresas
disposiciones legales que determinan que los consorcios y los joint venture no son
personas juridicas; y que la posibilidad de accionar judicialmente esta vinculada

directamente a la calidad de persona juridica.

En atencion a lo expuesto en dichas resoluciones, cabe preguntarse si el accionante
(consorcio) no es una persona juridica, sa quién reclamara el demandado?, ;quién
respondera?, y ¢con qué recursos (bienes)?, cuando sea rechazada una accién judicial

iniciada por un consorcio.
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RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN LOS
REPRESENTANTES LEGALES EN MATERIA
TRIBUTARIA

Hugo Alberto Campos Lozano.?

RESUMEN

En nuestro pais, los representantes legales de la una sociedad son subsidiariamente
responsables por las deudas tributarias de la sociedad, cuando no hayan procedido con

la debida diligencia en sus funciones.

Esta responsabilidad se limita al valor de los bienes que administren o dispongan, salvo

que hubiera actuado con dolo, en cuyo caso la responsabilidad sera ilimitada.

A fin de vincular al representante legal al proceso de cobro coactivo de la deuda, resulta
necesaria su inclusién en los procesos previos de determinacion e intimacion al
cumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente, de manera a garantizar su

derecho a la defensa y establecer su grado de responsabilidad.
INTRODUCCION

Ningun contribuyente (y especialmente las sociedades formadas con fines lucrativos) esta
a salvo de que una auditoria o control fiscal detecte una diferencia de interpretacion de
las normas tributarias, que en ocasiones puede generar cuantiosas deudas para con el

Fisco.

Esto es fruto de la complejidad de las normas tributarias, de las necesidades de
recaudacion para la obtencion de recursos para el sostenimiento del gasto publico, y
también de la necesidad de las empresas de buscar las formas de tributacion mas

eficientes.

32 Abogado, Universidad Nacional de Asuncién (1998). Notario y esctibano Publico, Universidad Nacional de Asuncién
(2007). Especializacién en Técnica Legislativa, Universidad Cat6lica Nuestra Sefiora de la Asuncién y el Centro de Estudios
de Derecho, Economia y Politica (2007). Especializacién en Tributacién en el Centro de Estudios Fiscales (2011 -2012).
Experiencia laboral relevante: Con més de 16 afios de experiencia en asesoramiento en las cuestiones relacionadas con el
desempefio de las funciones del Ministerio de Hacienda. Actualmente se desempefia como Coordinador de Juicios y Abogado
Fiscal de la Abogacia del Tesoro. Posee amplia experiencia en la produccién de dictimenes y elaboracién de proyectos de
leyes y normas reglamentarias; asi como en el area tributaria. Se ha desempefiado ademas en otras dependencias del Ministerio
de Hacienda, en el Consejo de Tributacion (1995-1999), Departamento de Registros y Tramites (1991 - 1994), Direccién de
Setvicios Generales (1990), Sectretaria de Relaciones Publicas (1984 - 1989).
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Es destacable una tendencia a nivel internacional en la aplicacion mas agresiva por parte
de las administraciones fiscales, de las normas en materia de responsabilidad de
directores y representantes de empresas, buscando que éstos no solo respondan con sus
patrimonios por las eventuales deudas de las empresas que dirigen; sino también que los
encargados de tomar las decisiones en materia tributaria tengan presente esta

eventualidad a la hora de adoptar las decisiones.

En Paraguay, los representantes legales, directores en el caso de las sociedades por
acciones, o el gerente general en el caso de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(S.R.L.), y apoderados que no procedan con la debida diligencia en sus funciones, son
subsidiariamente responsables de las obligaciones en concepto del tributo que

corresponda a sus representadas.

Solo son responsables en el ambito penal aquellos directores, representantes o terceros
que hayan participado directa o indirectamente en una estructura de defraudacion y
ocasionalmente de evasién impositiva. La omision de pago implica unicamente un

proceso administrativo y no supone responsabilidad en el ambito penal.

Analisis del texto legal expreso

La Ley N° 125/91 “Que establece el nuevo régimen tributario”, en su art. 182°, establece:
“Responsabilidad subsidiaria de los representantes. Los representantes legales y
voluntarios que no procedan con la debida diligencia de sus funciones, respecto de
normas tributarias seran subsidiariamente responsables de las obligaciones por concepto
de tributo que correspondan a sus representados. Esta responsabilidad se limita al valor
de los bienes que administren o dispongan, salvo que hubiera actuado con dolo, en cuyo

caso la responsabilidad sera ilimitada’.

De una interpretacién literal normativa, entendemos que la determinacién de
responsabilidad subsidiaria de los representantes legales y voluntarios, con relacion a las
obligaciones ftributarias de la sociedad, se halla supeditada a configuracion de los

siguientes supuestos:

a) Los representantes legales de una sociedad son subsidiariamente
responsables por las deudas tributarias de la sociedad, cuando no hayan

procedido con la debida diligencia en sus funciones.
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b) Esta responsabilidad se limita al valor de los bienes que administren o
dispongan, salvo que hubiera actuado con dolo, en cuyo caso la responsabilidad

sera ilimitada.

En ese sentido, y principalmente a fines didacticos, es menester sefialar que el término
responsabilidad proviene del término latino responsum (ser capaz de responder,
corresponder con otro). La responsabilidad es el cumplimiento de las obligaciones o
cuidado al hacer o decidir algo, o bien una forma de responder que implica el claro
conocimiento de que los resultados de cumplir o no las obligaciones, recaen sobre uno

mismo.

Prevalece en doctrina el criterio de que en la obligacién se ofrecen dos elementos que
son, por una parte, la deuda considerada como deber; y por otra, la responsabilidad. La
primera lleva en si misma una relacion juridica valida, aun cuando no pueda ser exigida
coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad de exigir al deudor el
cumplimiento de su obligacién. Por eso se ha dicho que la responsabilidad constituye un

elemento agregado al solo efecto de garantizar el cumplimiento del deber.

Del mismo modo, tenemos que lo “subsidiario” se define como secundario o supletorio.
En tal sentido, la responsabilidad, asi atribuida, es aquella que la ley impone a
determinadas personas, por presumir cierta culpa o como obligacién especial de

vigilancia.

Tenemos asi, que junto a los deudores principales (contribuyentes propiamente dichos),
la ley declara responsables de la deuda tributaria a otras personas, de forma subsidiaria,

como garantia en caso de impago del deudor principal.

Como una caracteristica de este tipo de responsabilidad, es necesaria la previa
declaracion de fallido. Es decir, la Administracion acredita la insolvencia, asi como la

inexistencia de bienes embargables a nombre del deudor principal.
La aplicacion de este supuesto de responsabilidad exige que se den tres requisitos:

1) La comisién de una infraccion tributaria por parte de la sociedad.

2) Detentar la condicion de administrador de hecho o de derecho de la
sociedad en el momento de la comision de la infraccion, entendiéndose por
administrador de hecho la persona que, no perteneciendo a su 6rgano de
administracion, desempefie funciones de gestion y direccion en dicha sociedad.

3) La existencia de una conducta negligente por parte del administrador

consiste en no haber puesto la diligencia necesaria en el desempefio de las
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funciones propias de su cargo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias
por parte de la entidad (por ejemplo, la falta de presentacion de las declaraciones
juradas); o por haber consentido el incumplimiento de dichas obligaciones por
parte de las personas que de él dependan (culpa "in vigilando"); o bien por haber
adoptado acuerdos que permitan la comisién de la infraccion por parte de dicha

sociedad.

El alcance de esta responsabilidad se extiende al total de la deuda tributaria, incluidas las

sanciones.

Aspectos procesales

Cabe observar que la falta de una norma que haga referencia en forma expresa a un
procedimiento especial referido a la determinacion de responsabilidad, desde ningun
punto de vista limita el actuar de la Administracién, atendiendo a la ley y la doctrina, las

cuales disponen la no supeditacion de su cumplimiento a la falta de reglamento.

Independientemente a ello, debe tenerse en cuenta que, administrativamente hablando,
el actuar de la Administraciéon (atendiendo a la necesidad de cumplimiento de sus fines)
gira siempre en torno a un actuar discrecional, aun antes a aquel denominado reglado,

siempre dentro del ambito de sus facultades®.

Sin embargo, la solucion a esta ausencia de regulacion especifica, se da en una
interpretacion analdgica autorizada por el art. 248 de la Ley N° 125/91, en donde se
establece que “En las situaciones que no pueden resolverse por las disposiciones
generales o por las normas particulares sobre cada tributo, se aplicaran supletoriamente
las normas analogas y los principios generales de derecho tributario y, en su defecto, los
de otras ramas juridicas que mas se avengan a su naturaleza y fines, en caso de duda se

estara a la interpretacion mas favorable al contribuyente”.

En ese sentido, entendemos que el procedimiento para la aplicacion de sanciones

(establecido en el art. 225% de la Ley N° 125/91), por tratarse de un método légico para

3 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, pag. 606 “La potestad de mando puede ser
discrecional o reglada, lo cual se refiere a la forma mds o menos ajustada en que la Administracién actia con relacion a la
norma legislativa que regula su gestioén. Por principio, dicha potestad es discrecional; excepcionalmente es reglada, lo que debe
resultar de texto expreso. La amplia libertad de que dispone la Administracién Publica para valorar las necesidades generales y
la forma de satisfacerlas, hace que esta potestad sea principalmente discrecional”

3 Art. 225, Ley 125/91 — Procedimiento para la aplicacién de sanciones

1) Comprobada la comision de infraccion o reunidos los antecedentes que permitan presumir su comision, se redactard un informe pormenorizado y
debidamente fundado por funcionario competente de la Administracion Tributaria, en el cual se consignard la individualizacion del presunto
infractor o infractores y se describird detalladamente la infraccion imputada y los bechos n omisiones constitutivos de ella y la norma infringida.

[64]



la determinacién de responsabilidad objetiva en el accionar del contribuyente, resulta
como el mas idéneo al efecto de determinar igualmente, la responsabilidad de su

representante legal.

En refuerzo de lo dicho ut supra, notamos que el referido articulo establece como

“

potestad de la Administracion, la posibilidad de “...tramitarse conjuntamente con el
previsto por el art. 212 para la determinacion de la deuda por concepto de tributo o

tributos y culminar con una Gnica resolucién” (sic).

A su vez, el citado art. 212 contempla como un reverso de la misma moneda, la
posibilidad de “tramitarse conjuntamente con el previsto en el art. 225 para la aplicacion

de sanciones y culminar en una unica resolucion” (sic).

Nada resulta mas légico que concluir que nada obsta a la determinacion conjunta de la
existencia (o inexistencia) de tributos no ingresados, el grado de responsabilidad del
contribuyente (a fin de determinar la aplicaciéon o no de sanciones); y finalmente, la

responsabilidad objetiva de los representantes legales.

Como es ldégico asumir, resulta de cardinal importancia garantizar, a lo largo de estos
procesos, el derecho a una adecuada defensa de los intereses del contribuyente
(obligado principal), asi como al representante (obligado subsidiario); a fin de no incurrir
en vicios procedimentales que violen las garantias consagradas en el art. 17 de la

Constitucién Nacional®.

2) Si él o los imputados participaran de las actuaciones se les levantard un acta que deberdn firmarla pudiendo dejar las constancias que estimen
convenientes; si se negaren o no pudieren firmarla asi lo hard constar el funcionario actuante. Salvo por lo que é/ o los imputados declaren, su firma
del acta no implicard otra evidencia que la de haber estado presente o participado de las actuaciones de los funcionarios competentes que el acta recoge.
En todo caso el acta hard plena fe de la actnacion, mientas no se pruebe su falsedad o inexactitnd.

3) La Administracion Tributaria dard traslado o vista al o los involucrados por el término de 10 (dieg) dias, de las imputaciones, cargos e
infracciones, permitiéndoles el libre acceso a todas las actuaciones administrativas y antecedentes referentes al caso.

4) En el término de traslado, prorrogable por un periodo ignal el 0 los involucrados deberdn formular sus descargos, y presentar u ofrecer prueba.

5) Recibida la contestacidn, si procediere, se abrird un término de prueba de 15 (quince) dias, prorrogables por igual término, pudiendo ademas la
Adpinistracion Tributaria ordenar de oficio 0 a peticion de parte el cumplimiento de medidas para mejor proveer dentro del plazo que ella seiale.

6) 8i él o los imputados manifiestan su conformidad con las imputaciones o cargos, se dictard sin mds tramite el acto administrativo correspondiente.
7) Veencidos los plazos para las pruebas y medidas para mejor proveer el interesado podrd presentar su alegato dentro del plazo perentorio de 10
(diez) dias.

8) Veencido el plazo del numeral anterior, la Administracion Tributaria deberd dentro del término de 10 (die3) dias dictar el acto administrativo
correspondiente, en la forma prevista en el Art. 236"

3% Art. 17 CN. - De los derechos procesales.-En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o
sancion, toda persona tiene derecho a:

1) Que sea presumida su inocencia;

2) Que se le juzgue en juicio publico, salvo los casos contemplados por el magistrado para salvaguardar otros derechos;

3) Que no se le condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso, ni que se le juzgue por tribunales
especiales;

4) Que no se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho. No se pueden reabrir procesos fenecidos, salvo la revisién
favorable de sentencias penales establecidas en los casos previstos por la ley procesal;

5) Que se defienda por si misma o sea asistida por defensores de su eleccién;

6) Que el Estado le provea de un defensor gratuito, en caso de no disponer de medios econémicos para solventarlo;

7) La comunicacién previa y detallada de la imputacién, asi como a disponer de copias, medios y plazos indispensables para la
preparacion de su defensa en libre comunicacion;
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Por lo demas, ya sea que dichos procedimientos se tramiten conjunta o separadamente,
y culminen 0 no con una resolucion unica, el afectado (contribuyente y/o responsable)
podra hacer uso, en caso de disconformidad con el parecer o criterio de la Administracion
Tributaria, del sistema del régimen de recursos administrativos y eventualmente atacar la
decision por via de la accién contencioso administrativa, cuestiones previstas en los
articulos 234% y 2373 de la Ley N° 125/91.

Ejecucion de la deuda

Cumplidas las etapas previas y en la hipotesis de quedar firmes los respectivos actos de
la Administracion, debera procederse a la confeccion del respectivo Certificado de Deuda
Tributario®, mencionando como obligado® en caracter subsidiario al respectivo

representante.

Es asi porque, tal como hemos expuesto al mencionar las caracteristicas de la
responsabilidad subsidiaria, es necesaria la previa declaracion de fallido. Es decir, que la
Administracion acredite la insolvencia asi como la inexistencia de bienes embargables a

nombre del deudor principal.

Solo una vez agotado dicho requisito, la demanda podra ampliarse a fin de incluir al

representante como co-demandado, y avanzar en el cobro compulsivo contra el mismo.

8) Que oftrezca, practique, controle e impugne pruebas;

9) Que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en violacién de las normas juridicas;

10) El acceso, por si o por intermedio de su defensor, a las actuaciones procesales, las cuales en ningun caso podran ser
secretas para ellos. El sumario no se prolongara mas alla del plazo establecido por la ley, y a

11) La indemnizacién por el Estado en caso de condena por error judicial.

36 Ley 125/91, Art. 234: Recurso de reconsideracion o reposicion: El recurso de teconsideracién o reposicién podra
interponerse dentro del plazo perentorio de diez (10) dias habiles, computados a partir del dia siguiente de la fecha en que se
notificé la resolucién que se recurre. Serd interpuesto ante el 6rgano que dictd la Resolucién que se impugna, y el mismo serd
quien habrd de pronunciarse dentro del plazo de (20) veinte dias. En caso que dicho 6rgano ordene pruebas o medidas para
mejor proveer dicho plazo se contard desde que se hubieren cumplido éstas.-Si no se dictare resolucién en el término sefialado
se entendera que hay denegatoria tacita de recurso. La interposicion de este recurso debe ser en todo caso previo al recurso
administrativo de apelacion y suspende la ejecucion o cumplimiento del acto recurrido.

3 Ley 125/91 — modif. Ley 4046/10 — art. 237: El recurso de lo contencioso administrativo contra toda resolucion
administrativa debera interponerse dentro del plazo de dieciocho dias.

38 Ley 125/91, Art. 229: Titulo Ejecutivo Fiscal: La Administracion Tributatia, por intermedio de la Abogacia del Tesoro
promovera la accién ejecutiva, por medio de representantes convencionales o legales para el cobro de los créditos por
tributos, multas, intereses o recargos y anticipos, que sean firmes, liquidos o liquidables. Constituira titulo ejecutivo fiscal el
certificado en que conste la deuda, expedido por la Administracion.

3 Ley 125/91, Art. 230: Requisitos formales del certificado de deuda: Para que el documento administrativo constituya titulo
ejecutivo fiscal deberd reunir los siguientes requisitos:

1) Lugar y fecha de la emision.

2) Nombre del obligado.

3) Indicacién precisa del concepto e importe del crédito, con especificacién, en su caso, del tributo o anticipo, multas,
intereses o recargos y el ejercicio fiscal que corresponda.

4) Nombre y firma del Sub-Secretario de Estado de Tributacién.
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Cuando exista riesgo para la percepcion de los créditos fiscales, como consecuencia de
la posible desaparicion de los bienes sobre los cuales podria hacerse efectiva la sancion
o0 por otras causas de similar gravedad; la administracion tributaria, a través de la
Abogacia del Tesoro, puede requerir al juez competente la aplicacion del embargo
preventivo de bienes del contribuyente y el nombramiento de fiscalizadores especiales de

empresas*.

40 Ley 125/91 —modif. 2421/04- Art. 189: Facultades de la Administracion. La Administracién Tributatria dispondra de las
mas amplias facultades de administracién y control y especialmente podra:

1) Dictar normas relativas a la forma y condiciones a las que se ajustaran los administrados en materia de documentacion y
registro de operaciones, pudiendo incluso habilitar o visar libros y comprobantes de venta o compra, en su caso, para las
operaciones vinculadas con la tributacién y formularios para las declaraciones juradas y pagos.

2) Exigir de los contribuyentes que lleven libros, archivos, registros o emitan documentos especiales o adicionales de sus
operaciones pudiendo autorizar a determinados administrados para llevar una contabilidad simplificada y también eximirlos de
la emisién de ciertos comprobantes.

3) Exigir a los contribuyentes y responsables la exhibicién de sus libros y documentos vinculados a la actividad gravada, asi
como requerir su comparecencia para proporcionar informaciones.

4) Incautar o retener, previa autorizacién judicial por el término de hasta treinta dias prorrogables por una sola vez, por el
mismo modo los libros, archivos, documentos, registros manuales o computarizados, asi como tomar medidas de seguridad
para su conservacion cuando la gravedad del caso lo requiera. La autoridad judicial competente serd el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de turno que debera expedirse dentro del plazo perentorio de veinticuatro horas. Resolucion
de la que podran recurrirse con efecto suspensivo.

5) Requerir informaciones a terceros relacionados con hechos que en el ¢jercicio de sus actividades hayan contribuido a
realizar o hayan debido conocer, asi como exhibir documentacién relativa a tales situaciones y que se vincule con la
tributacién.

No podran exigirse informe de:

a) Las personas que por disposicién legal expresa puedan invocar el secreto profesional incluyendo la actividad bancaria.

b) Los ministros del culto, en cuanto a los asuntos relativos al ejercicio de su ministerio.

c) Aquellos cuya declaracién comportara violar el secreto de la correspondencia epistolar o de las comunicaciones en general.
6) Constituir al inspeccionado en depositario de mercaderias y de los libros contables e impositivos, documentos o valores de
que se trate, en paquetes sellados, lacrados o precintados y firmados por el funcionario, en cuyo caso aquel asumira las
responsabilidades legales del depositario.

El valor de las mercaderfas depositadas podra ser sustituido por fianza u otra garantia a satisfaccién del érgano administrativo.
Si se tratare de mercaderias, valores fiscales falsificados o reutilizados, o del expendio y venta indebido de valores fiscales o en
los casos en que el inspeccionado rehusare de hacerse cargo del depésito, los valores, documentos o mercaderfas deberan
custodiarse en la Administracién otorgandose los recibos correspondientes.

7) Practicar inspecciones en locales ocupados por los contribuyentes, responsables o terceros. Si éstos no dieren su
consentimiento para el efecto, en todos los casos debera requerirse orden judicial de allanamiento de acuerdo con el derecho
comun. La autoridad judicial competente sera el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de turno, el cual debera
expedir en mandamiento, si procediere, dentro del término perentorio de veinticuatro horas de haberse formulado el pedido.
8) Controlar la confeccién de inventario, confrontar el inventario con las existencias reales y confeccionar inventarios.

9) Citar a los contribuyentes y responsables, asi como a los terceros de quienes se presuma que han intervenido en la
comision de las infracciones que se investigan, para que contesten o informen acerca de las preguntas o requerimientos que se
les formulen, levantandose el acta correspondiente firmada o no por el citado.

10) Suspender las actividades del contribuyente, hasta por el término de tres dias habiles, prorrogable por un periodo igual
previa autorizacion judicial, cuando se verifique cualquiera de los casos previstos en los numerales 1), 4), 6), 7), 10), 11), 13) y
14) del Articulo 174 de la presente Ley, a los efectos de fiscalizar exhaustivamente el alcance de las infracciones constatadas y
de otros casos de presunciones de defraudacién, cuando tal clausura del local sea necesario para el cumplimiento de la
fiscalizacién enunciada precedentemente.

Durante el plazo de la medida el o los locales del contribuyente no podran abrir sus puertas al piblico, haciéndose constar de
esa circunstancia en la entrada o entradas de los mismos. La autoridad judicial competente serd el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de Turno de la Circunscripcion de Asuncion, el cual debera resolver, si procediere, dentro de
veinticuatro horas de haberse formulado el pedido. La prérroga serda concedida si la Administracion presenta al Juzgado
evidencias de la constataciéon de otras infracciones de los casos de presunciones de defraudacién denunciados al solicitar la
autorizacién, incluso cuando las nuevas infracciones constatadas se refieran a los mismos casos siempre que se traten de
hechos distintos.

La peticién sera formulada por la Administracién Tributatia y la decisién judicial ordenando la suspensién sera apelable
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, la que debera ser otorgada sin mds tramite y al solo efecto devolutivo.

Para el cumplimiento de la medida decretada se podra requerir el auxilio de la fuerza publica, y en caso de incumplimiento
sera considerado desacato.
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Adicionalmente, la SET puede:

1. Disponer medidas administrativas que restrinjan la actividad econdmica del
contribuyente, por ejemplo clausura de hasta 3 dias del o los establecimientos
comerciales/administrativos, este plazo es prorrogable por igual termino previa
autorizacién judicial;

Limitar la emision de facturas de ventas;

No emitir el certificado de cumplimiento tributario, el cual es necesario para
tramites referentes a la transferencia de bienes registrables. En caso que la
empresa considere que ha abonado correctamente los impuestos, puede solicitar
un certificado de cumplimiento tributario en controversia, hasta tanto el

procedimiento administrativo se resuelva.

Experiencia de otros paises

Las regulaciones de Ecuador, Uruguay y Bolivia, con sus matices, establecen la
responsabilidad personal de los directores y administradores de empresas por los
adeudos tributarios de las empresas que dirigen. Adicionalmente, en casos de litigios con
el Fisco, las administraciones fiscales pueden iniciar actuaciones muy agresivas que van
desde el embargo de bienes y cuentas bancarias. Por ejemplo, en Uruguay se llega hasta
la posibilidad del cierre de fronteras, como también sucede en Ecuador. Por ello, conocer

y anticiparse a estas situaciones es muy relevante para empresas y directores.

Uruguay

En Uruguay, los directores de sociedades andnimas y los socios de sociedades de
responsabilidad limitada son responsables objetivos y solidarios del impuesto a la renta
que deje de pagar una empresa. Y ello sin importar que el director participe o no en las
decisiones tributarias de la empresa, ya que la responsabilidad por el impuesto a la renta
aplica por el mero hecho de ser director. El director también es responsable del IVA y del

Impuesto al Patrimonio. Pero en estos casos, para responsabilizarlo, la jurisprudencia

11) Solicitar a la autoridad judicial competente el acceso a informacién privada de los contribuyentes en poder de instituciones
publicas nacionales, cuando ello sea necesario para la aplicacion de las disposiciones de la presente Ley. Las informaciones asi
obtenidas seran mantenidas en secreto, y s6lo seran comunicadas a las autoridades tributarias y a los 6rganos y los tribunales
administrativos y judiciales para el cumplimiento de sus funciones.

En el caso de que la informacion esté en poder de autoridades publicas extranjeras o internacionales, el acceso a la misma se
regira por los tratados internacionales suscriptos entre los pafses involucrados y la Republica del Paraguay.

Para el cumplimiento de todas sus atribuciones, la Administracién podra requerir la intervencion del Juez competente y éste,
el auxilio de la fuerza publica, la que debera prestar ayuda en forma inmediata estando obligada a proporcionar el personal
necesario para cumplir las tareas requeridas. "
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toma en cuenta las posibilidades del director de tomar decisiones en materia tributaria y
también las facultades de representacion de la empresa. La administracion fiscal
generalmente responsabiliza a quien figure como director o representante (apoderado) en
los registros de la empresa en DGI. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que en
Uruguay decide los litigios entre los contribuyentes y la administracion fiscal, tiene
jurisprudencia firme en la que anula resoluciones de la administracion fiscal al
responsabilizar a directores por los impuestos de la empresa cuando el director no ha
tenido incidencia en las decisiones fiscales. En este sentido, resulta importante la
conducta del director en las reuniones de directorios y su posicion especifica en materia

de decisiones tributarias.

Los directores de sociedades anonimas uruguayas pueden ser personas no residentes.
Es habitual que se otorguen poderes amplios a los gerentes generales o a los gerentes
financieros que pasan también a estar en el elenco de sujetos responsables por los

impuestos de la empresa.

Aun cuando la empresa considere que pagd correctamente sus impuestos, si la DGI
uruguaya entiende que ello no es asi, debera garantizarse el monto reclamado o pagarlo
bajo protesta para evitar que la traba de embargos sobre la empresa y sus directores,
incluyendo el congelamiento de las cuentas bancarias. En efecto, es una especie de
‘pague y después reclame” que rige en los hechos, aunque esté prohibido por la
Constitucién. Los contribuyentes ganan la mayoria de los reclamos, pero ello ocurre
después de varios afos de litigio y obviamente da lugar a un crédito contra el organismo

por los perjuicios ocasionados.

No existira responsabilidad penal a menos que la empresa incurra en una maniobra en la
que el director sea participe. En el caso de la defraudaciéon, no es necesario tener el
caracter de director, sino que basta con haber colaborado necesariamente en su
elaboracion. El mero no pago de impuestos, sin la existencia de maniobras, no supone
responsabilidad penal. En el mismo sentido, las declaraciones juradas con omisiones no

suponen la comisién de una infraccion de defraudacion.

Bolivia

En Bolivia, la responsabilidad por las deudas tributarias y su ejecucion recae sobre el

patrimonio del deudor; no obstante, la ley prevé responsabilidad tributaria subsidiaria de
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directores, administradores, gerentes y representantes por todas las obligaciones. Y

sanciones tributarias que deriven del patrimonio que administran.

La normativa prevé que la responsabilidad subsidiaria es procedente cuando concurren

las siguientes circunstancias:

1. Se declare agotado el patrimonio de la sociedad.
2. Se demuestre dolo en la administracion del director.
3. Se aplica a los actos ocurridos durante su gestion.

Es importante notar que, para exigir el pago del total de la deuda tributaria a directores,
administradores, gerentes y representantes; la administracion tributaria debera realizar
previamente un procedimiento de derivacion de la accién administrativa, en la que se
declare agotado el patrimonio de la sociedad y se determine la responsabilidad y cuantia

del director.

Existen casos en los que la administracion tributaria inicié directamente acciones de
ejecucion de deuda tributaria contra directores, administradores, gerentes vy
representantes; sin cumplir con el procedimiento de derivacion de la accion
administrativa. También existen antecedentes en los que los tribunales administrativos
han corregido esas arbitrariedades, exigiendo el respeto de la del procedimiento de

derivacion establecido en el Cédigo Tributario.

Ecuador

La responsabilidad tributaria en Ecuador no solo se limita a los representantes legales de
las personas juridicas, sino que se extiende a los directores, presidentes, gerentes y

contadores por expresa disposicion de la ley.

En general, las sociedades tengan o no personalidad juridica, responden solidariamente
con sus representantes, directivos, gerentes, administradores o mandatarios por
sanciones pecuniarias que correspondan a infracciones tributarias cometidas en ejercicio
de su cargo o a nombre de los contribuyentes. Esta responsabilidad se limita al valor de

los bienes administrados y al de las rentas que se hayan producido durante la gestion.

Por otra parte, si existe responsabilidad penal por configurarse el delito de defraudacién
tributaria, los representantes legales y el contador seran responsables, como autores; por
las declaraciones y actuaciones realizadas, pudiendo ser sancionados con penas

privativas de libertad de uno hasta siete afios.
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Finalmente, los promotores, asesores, consultores e incluso los estudios juridicos (en
ciertos casos de planificacion fiscal agresiva), tendran la obligacién de informar a la
administracion tributaria sobre la creacién, uso y propiedad de sociedades ubicadas en
paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion, cuando existan beneficiarios
efectivos ecuatorianos. Si bien éstos no tienen responsabilidad solidaria directa, la ley
ecuatoriana establece sanciones pecuniarias y hasta sanciones penales, dependiendo

del alcance de su participacion.

CONCLUSION

Aun cuando pueda decirse que en nuestra legislacién positiva, la atribucion de
responsabilidad a los representantes de las sociedades (siempre hablando en materia
tributaria) sigue siendo un rubro con potencial al desarrollo y mejora, entendemos que
estan dadas las condiciones para la optimizacion de esta via o procedimiento tendiente al
cumplimiento de las obligaciones tributarias, ya sea a modo de herramienta para
propender al cumplimiento voluntario de las mismas; o incluso para lograr su cobro por

via compulsiva.

Es deber de una nueva, y cada vez mas eficiente administracion tributaria, seguir la ya
mencionada tendencia regional en la aplicacién mas enérgica de las normas en materia
de responsabilidad de directores y representantes de empresas. Necesita buscar una
equidad en materia tributaria y no permitir medios elusivos que distraigan valiosos

recursos para el desarrollo del pais.
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LA ACCION DE LESIVIDAD

Como mecanismo de control de los actos
administrativos.

Fatima Diana Vera Agliero.*!

SUMARIO

La impugnacion planteada en sede jurisdiccional, por parte de una entidad publica para
anular un acto administrativo que ella misma ha dictado, cuando por determinadas
circunstancias se encuentre vedada de ejercer su potestad revocatoria; recibe en doctrina

el nombre de Accion de Lesividad.

La tipica posicion de los sujetos de la relacion procesal contencioso - administrativa
(demandante: particular; demandado: Estado), en la Accién de Lesividad se encuentra
invertida. La legitimacién activa la tiene una entidad publica y la situacién de legitimacién

pasiva, un particular.

Nota: Este articulo no tiene otra pretension, sino interesar al lector en la profundizacion
de un instituto poco abordado en nuestro medio; pero si harto estudiado en doctrina y
hasta adoptado en las legislaciones de varios paises de la region, como lo es, la Accién
de Lesividad. No se expondra ninguna opinidon personal sobre la pertinencia de este
mecanismo como via nulitiva del acto administrativo en nuestro sistema juridico; y menos
aun importara postura alguna de la entidad a la cual pertenezco en la actualidad
(Abogacia del Tesoro). Siendo asi, me limitaré a realizar un pantallazo de su tratamiento
doctrinario, su desarrollo en el derecho comparado y su entendimiento en nuestro

sistema juridico por parte de los tribunales.

41 Abogada, Universidad Nacional de Asuncién (2011). Certificacién internacional en PPP Professional (CP3P) Foundation,
APMG International (2018). Curso completo de la Maestria en Derecho Civil y Procesal Civil en la Universidad Americana,
sede Asuncién (2016, tesis en proceso). Diplomado en Derecho Civil, Universidad Americana, sede Asuncién (2015).
Posgrado en Especializacién en Didactica Universitaria, Rectorado de la Universidad Nacional de Asuncién, sede Espafia.
(2014). Diplomado en Contrataciones Publicas, Organizacion Especializada en Capacitacion OEC (2014).

Experiencia laboral relevante: Actualmente se desempefia como Gestor Fiscal, desde el 2016. Coordinadora técnica de la
Comisién Nacional de Juegos de Azar (Conajzar), periodos diciembre 2013 a febrero 2015 y setiembre 2015 a noviembre
2016. Asesora institucional de la Comisién Nacional de Juegos de Azar (Conajzar), febrero a setiembre 2015.
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INTRODUCCION

Una de las caracteristicas esenciales del acto administrativo es su presuncion de
legitimidad, de la cual goza hasta tanto sea declarada su nulidad (presuncién juris tantum
o relativa). Esta nulidad —nos demuestra la casuistica— es pretendida casi siempre por los
particulares, pero también una entidad publica puede encontrar méritos para procurarla
(oportunidad o ilegitimidad). De hecho, bien sabemos que uno de los mecanismos mas
empleados para alcanzarla es el ejercicio de la potestad revocatoria. Pero, ¢jpuede la

administracion publica revocar de oficio sus actos administrativos en todos los casos?

Ese, precisamente, es el punto de razonamiento de los estudiosos del derecho que ha
llevado a la construccion de la figura juridica denominada Accion de Lesividad; aunque lo

advertimos, no haya menos criticos u opositores a su concepcion.

Origen de la accién de lesividad

La Accion de Lesividad encuentra su origen inmediato en el derecho espafiol, con la

emision del Real Decreto del 21 de mayo de 1953, en el que se establecio lo siguiente:

«...en los negocios en que versen reciprocas obligaciones de la Hacienda y de los
particulares, causaran estado las resoluciones que en mi nombre adopte el ministro de
Hacienda y sean revocables por la via contenciosa, a la que podran recurrir contra ellas,

tanto el Gobierno como los particulares, si creyeren perjudicados sus derechos».

Esta norma despunta la exigencia al Estado de concurrir ante una instancia imparcial
para obtener el restablecimiento del derecho, aun tratandose de un acto emanado del

mismo.

Su conceptualizacion y caracteres esenciales

La Accién de Lesividad, dice Dromi: «Conforma un proceso administrativo especial,
entablado por la propia Administracion, en demanda de que se anule un acto
administrativo que declaré derechos a favor de un particular, pero que es, ademas de

ilegal, lesivo a los intereses de la Administracion»“2.

Morén Urbina, que lo conceptualiza como: «...un proceso judicial contencioso
administrativo singular que inicia una autoridad administrativa para buscar promover la

anulacién en sede judicial de su propia actuacién administrativa ya firme, y que ha

42 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura. Afio 1998. Pag. 274.

[74]



otorgado o reconocido derechos e intereses a administrados»*®, recogid sus

caracteristicas esenciales, sintetizandolas en las siguientes:

Es un proceso contencioso especial, dentro del tronco comun constituido por el proceso

contencioso administrativo general.

El proceso es promovido a iniciativa de una entidad administrativa, quien aparece como

demandante en el proceso.

Este proceso esta dirigido a obtener un pronunciamiento de la autoridad judicial sobre la

validez juridica de una actuacion administrativa anterior.

La actuacion administrativa debe ser calificada por la administracion como lesiva al bien

comun y contraria al ordenamiento juridico.

La imposibilidad juridica que la autoridad autora del acto le pueda privar de su validez y

efectos en sede administrativa (autotutela revisora restringida).

Fundamentos a favor y en contra de su concepcion

El tratadista argentino Roberto Dromi sostiene que la especialidad del proceso de la
Accion de Lesividad: «... se debe a razones juridico — material dada la imposibilidad de
que en ciertos casos una entidad publica revoque per se los actos dictados por ella, vale
decir en aquellos casos que sus declaraciones unilaterales han producido un derecho
subjetivo incorporado al patrimonio de un tercero por via de la llamada «estabilidad del
acto administrativo», mas conocida por «irrevocabilidad o cosa juzgada administrativax».
La accion de lesividad se equilibra con la estabilidad de los actos administrativos por
cuanto la Administracion no puede revocar libremente sus decisiones y, en su caso, debe
declararlas lesivas. Sin duda, el privilegio justificado de la accion de lesividad es mas
razonable que el injustificado de la libre y arbitraria revocacion de los actos declaratorios

de derechos»**.

Pérez Hualde, al analizar esta figura en su insercion al derecho argentino, sefalé: «...la
accion de lesividad encuentra su verdadero fundamento en el respeto a los derechos
adquiridos (art. 17 CN) y, necesariamente en la posibilidad de su defensa en el ambito del

debido proceso como garantia de tutela judicial efectiva (art. 18 CN), ambos de indudable

4 MORON URBINA, J. Carlos. El proceso contencioso de Lesividad. En El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. Pags. 266 y 267. Editorial La Ley. Afio 2016.
Asuncién - Paraguay.

“DROMI, Roberto. Accion de Lesividad. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1059162.pdf
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raiz constitucional; lo que lleva a Bianchi a sostener que “el fundamento constitucional de
la accién de lesividad esta apoyado en un tripode; constituido, en primer lugar, por el
respeto del debido proceso; en segundo lugar, por el respeto al derecho de propiedad; vy,

en tercer lugar, por el principio de division de poderes”»45.

Nétese que las fundamentaciones expresadas por Pérez Hualde, quien a su vez evoca a
Bianchi, son principios recogidos en todo Estado Social de Derecho. Traspolando a
nuestra realidad constitucional, y para su consideracion por quienes se sientan atraidos
en seguir indagando sobre el tema, menciono los siguientes articulos de la Constitucion
de 1992: Articulo 16 — De la Defensa en Juicio, Articulo 109 — De la Propiedad Privada,
Articulo 248 — De la Independencia del Poder Judicial.

Pasando inmediatamente a la critica, tenemos que esta reposa en su mayor segmento en
la doctrina de los Actos Propios, concebida bajo el apotegma: Venire contra factum
proprium non valet. Este principio general del derecho ensefia la inadmisibilidad de que
alguien pueda actuar contra sus propios actos como derivacion del Principio de la No
Contradiccion. No obstante, cabe mencionar que Garcia de Enterria ha utilizado el mismo
principio de los Actos Propios para sustentar a su vez la Accion de Lesividad, lo cual

torna realmente interesante esta figura“®.

El doble presupuesto de la accién de lesividad:

Afirma Marienhoff que la administracién publica no solo puede recurrir ante el érgano
jurisdiccional competente en demanda de la nulidad de sus propios actos, sino que se
encuentra constrenido a hacerlo en determinadas circunstancias, bajo pena de tornarse

«irrito» cualquier decision de extincion del acto efectuado por si ante si*":

Pero, ¢cuales son estas circunstancias? En doctrina se encuentra una cierta uniformidad

respecto a los siguientes presupuestos:

#$PEREZ HUALDE, Alejandro. La Accién de Lesividad y los Actos Inexistentes. En El Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. Pag. 320. Editorial La Ley. Afio
2016. Asuncién - Paraguay.

46 Recomiendo la lectura del texto de Garcia de Entertia en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulocodigo=2112131
YMARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. Abeledo-Perrot. Edicion 1983. p. 639.
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i. La creacion de derechos subjetivos

Dromi precisa: «El acto es estable y por lo tanto irrevocable en la medida en que
reconoce o declara derechos subjetivos a favor de los administrados,...»*® aunque aclara
de forma oportuna que no por ello la administracion queda sujeta a la irrevocabilidad,
«sino que cuando el interés publico reclama una rectificacion, puede acudir al érgano

jurisdiccional para que anule el acto lesivo».

De hecho, quienes sustentan esta limitante de la potestad revocatoria sefialan
uniformemente como via para sustraer del mundo juridico los efectos de un acto

administrativo favorable, el ambito jurisdiccional.

Vemos lo expuesto sobre este aspecto en un fallo local: «El limite de la administracion
para revocar sus actos depende de que el acto administrativo haya o no creado
derechos; si no los creo el acto puede ser revocado administrativamente, ya se trate de
acto regular o irregular; si el acto cred derechos, de ser regular (...) no podra ser
revocado por la administracion basada en su ilegitimidad; si el acto es irregular y aun asi
ha creado derechos la administracion podra extinguirlo, pero recurriendo a instancia
jurisdiccional. En este orden de ideas, si el acto no genera derecho a favor del
administrado, la regla la constituye la revocacién en sede administrativa; una vez que se
haya formado un derecho a favor del particular, la regla se invierte y es el 6rgano
jurisdiccional quien tiene competencia para anular el acto quien debe intervenir a peticion
de la administracion» (Tribunal de Cuentas, Segunda Sala. Acuerdo y Sentencia N.° 511,
del 29/11/2011)%,

Si bien no es objeto de este texto el analisis de fallos, es dable destacar que aqui se
visualiza una manifestacion absoluta de la proteccion a favor del particular, reconociendo
que incluso cuando el acto administrativo tenga la connotacién de irregular, la autoridad
administrativa no podra ejercer su facultad de revocacion si de ella derivara derechos
subjetivos, siéndole necesario en estos casos recurrir, indefectiblemente, ante un tercero

imparcial (juez) para anularlo.

Esta misma linea de pensamiento se sostiene en el sistema jurisprudencial argentino, en

el que —manifiesta Gordillo— ha perdido sentido practico que el acto sea regular para

48DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura. Afio 1998. p. 272.

“http:/ /www.leyes.com.py/jutisprudencias/2011/acuerdos_y_sentencias/ays_511_11.php
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considerarlo estable en tanto otorguen derechos®, es decir, irrevocable en sede

administrativa.

La creacion de derechos subjetivos concebida como una restriccion para el ejercicio de la
revocacion de un acto administrativo tiene entre los doctrinarios no solo un sustento
patrimonialista en cuanto a la proteccion de los derechos adquiridos, sino también tiene
base en la seguridad juridica, reconocida esta ultima como un derecho inalienable del
individuo. Un tema problematico vinculado a este presupuesto, que merece una atencién
particular, es la cuestién de la virtualidad de generacién de derechos a partir de un acto
ilegitimo o cuando concurriera en su formacién, dolo del particular. Por la complejidad de
los conceptos a considerar, como validez, eficacia, acto nulo, anulabilidad y acto
inexistente; no pretendo ni acercarme al agotamiento del punto, sino exponer en un

rapido sobrevuelo su entendimiento por los tedricos del derecho.

En efecto, un importante sector de la doctrina considera la irrevocabilidad de los actos
administrativos aun por razones de ilegitimidad, cuando hayan creado un derecho
particularizado. O como dice Duran Martinez, una situacion favorable, quien adherido a
esta opinion sustenta su postura en los principios de seguridad juridica, la estabilidad de
los derechos adquiridos y un tercer aspecto derivado de la sentencia alemana conocida
como el de la Viuda de Berlin; que introduce el concepto de la confianza, derivada de la

certidumbre.

Quienes sostienen la posibilidad de la revocacion de oficio de los actos ilegitimos se
fundan en el Principio de Legalidad, como el caso de Real, citado como exponente de

dicha posicion por el autor uruguayo Duran Martinez®".

Siguiendo con el mismo autor, pero en relacién al acto administrativo conformado con
dolo del particular, encontramos que dice: «Al igual que la ley alemana y el fallo
Assistance Publique-Hdpitaux de Marseille del Consejo de Estado francés, del 29 de
noviembre de 2002, he admitido la revocabilidad de un acto administrativo obtenido con
maniobras fraudulentas o dolo del beneficiario. Esto parece l6gico, pues si el fundamento
de la estabilidad es la seguridad juridica no parece razonable que se beneficie de ella el
que con dolo o maniobras fraudulentas obtuvo en su favor un acto ilegitimo. También
estimo que un acto administrativo arrancado con violencia (la violencia es un vicio del

consentimiento), admite ser revocado aun en el caso de tratarse de un acto creador de

50 https:/ /www.gordillo.com/pdf_tomo3/ capitulo6.pdf

5t DURAN MARTINEZ, Augusto. Revocacion de oficio de un acto administrativo nulo creador de derechos cuyo vicio era
conocido por el beneficiatio, en www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/atticle/download/72/60/
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derechos. Piénsese, por ejemplo, en un acto administrativo dictado como consecuencia

de una ocupacién de los locales de trabajo...».

Empero, el siguiente razonamiento de Gordillo resulta también atendible: «la
administracion no puede en ningun caso (...) entrar a conocer del supuesto vicio de la
voluntad del particular. Es cierto que a veces se ha postulado, y no hemos sido una
excepcion a la regla, que la administracion puede revocar aun el acto estable cuando ha
mediado dolo del particular, o aun simplemente conocimiento del vicio del acto que lo
beneficia, como asi también que algunos ordenamientos consagran esa solucién, pero no
lo es menos que esto importa que la administracion estaria analizando el vicio de la
voluntad de un particular, lo cual nos parece hoy resulta en una absoluta invasion de las
Unicas facultades privativas que existen, precisamente las del Poder Judicial. Sostener lo
contrario importa someter a la administracion el juzgamiento, asi sea provisional, de

conductas privadas, lo que no parece admisible en un Estado de Derecho...»2.

El concurso del agravio de la administracion

En cuanto al presupuesto del agravio a la administracion debemos indicar que no existe
uniformidad respecto a este postulado desde el punto de vista doctrinario ni del
normativo. Mientras algunos sostienen que para privar de sus efectos un acto
administrativo de alcance particularizado en sede jurisdiccional basta la demostracién de
la ilegalidad del mismo, otros arguyen que debe ser ademas lesivo a los intereses de la

administracion.

A favor de este ultimo punto, Morén Urbina ha dicho: «Si un acto administrativo es
cuestionado por una presunta ilegalidad, pero no sea posible identificar un agravio
(cualquiera que este fuere), probablemente nos indique que no deba ser necesariamente
invalidado, pues es técnicamente admisible ello, cuando la adecuacién del acto al
ordenamiento engendre una situacién mas injusta que la originada por la ilegalidad que

se trate de remediar» 3.

52 https:/ /www.gotdillo.com/pdf_tomo3/capitulo11.pdf

5SMORON URBINA, J. Catlos. El proceso contencioso de Lesividad. En El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. p. 275. Editorial La Ley. Afio 2016. Asuncién -
Paraguay.
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Otros requisitos

En algunos sistemas se han incluido otros requisitos para la procedencia de la accién de
lesividad, como son: la exigencia de haberse dictado el acto administrativo en ejercicio de
la facultad reglada, el transcurso de un determinado plazo, la declaracion previa de

lesividad en sede administrativa, entre otros.

Consenso: las no materias de la accion de lesividad

«La doctrina es uniforme en sefalar que no cabe lesividad ni proceso contencioso
administrativo contra operaciones materiales (por ejemplo, pagos indebidos) ni contra
reglamentos administrativos. La primera porque lo que corresponderia en todo caso, es la
impugnacion del acto que sustenta esta operacién. La segunda, porque su cauce natural
de cuestionamiento no es el contencioso administrativo sino la accion popular, y en todo
caso, la autoridad —si considera encontrarse en ilegalidad— preserva plenamente su

potestad derogatoria»>*.

La accion de lesividad en el derecho comparado
En el sistema juridico argentino.

La regulacion de la Accién de Lesividad en la Argentina deviene implicita de la
disposicion del articulo 17 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (LNPA),

que establece:

Revocacion del acto nulo. Articulo 17%°- El acto administrativo afectado de nulidad
absoluta se considera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de
ilegitimidad aun en sede administrativa. No obstante, si el acto estuviera firme y
consentido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo, sélo se
podra impedir su subsistencia y la de los efectos atn pendientes mediante declaracion

judicial de nulidad.

SSMORON URBINA, J. Catlos. El proceso contencioso de Lesividad. En El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. p. 273. Editorial La Ley. Afio 2016. Asuncién -
Paraguay.

35Corresponde al articulo modificado por el art. 1° de la Ley N° 21.686 B.O. 25/11/1977
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Esta norma consagra asi «...que aun cuando el acto carezca de regularidad en razén de
lo absoluto de sus vicios —pensemos en el mas grosero—, si esta firme, consentido y

generd derechos subjetivos, solo se podria revocar en sede judicial» .

Lo que (...) importa destacar del derecho argentino es que, (...), sienta el principio de la
irrevocabilidad del acto administrativo creador de derechos. Para revocar un acto nulo,
creador de derechos, es preciso acudir al proceso de lesividad. Esta revocacion no la

puede hacer la Administracion sino el juez®’.

En el sistema juridico peruano.

La inclusién de esta figura en el ordenamiento juridico peruano se da con la Ley N.°
27584, que regula el proceso administrativo en dicho pais, en cuyo articulo 11 se

dispone:

Legitimidad para obrar activa. (...) También tiene legitimidad para obrar activa la entidad
publica facultada por ley para impugnar cualquier actuacion administrativa que declare
derechos subjetivos; previa expedicion de resolucion motivada en la que se identifique el
agravio que aquella produce a la legalidad administrativa y al interés publico, y siempre
que haya vencido el plazo para que la entidad que expidié el acto declare su nulidad de

oficio en sede administrativa.

La nota caracteristica en este sistema es que, para la admisién de la demanda por
lesividad, se requiere una declaracién previa de la autoridad administrativa que emitio el
acto, en donde se exponga de forma motivada el agravio ocasionado por el acto cuya

anulacién pretende, tanto a la legalidad administrativa como al interés publico.

La accion de lesividad en nuestro sistema juridico

Nuestra ley madre del contencioso administrativo al datar del ano 1935, fecha anterior al
origen mismo de la Accion de Lesividad, evidentemente no contempla esta figura juridica.

Es mas, nuestro derecho positivo administrativo ni siquiera contempla un sistema de

SPEREZ HUALDE, Alejandro. La Accién de Lesividad y los Actos “Inexistentes”. En: El Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. p. 273. Editorial La Ley. Afio 2016.
Asuncién - Paraguay.

SSDURAN MARTINEZ, Augusto. REVOCACION DE OFICIO DE UNACTO ADMINISTRATIVO NULO
CREADOR DE DERECHOSCUYO VICIO ERA CONOCIDO POR EL BENEFICIARIO, en
www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/download/72/60/

[81]



nulidades, amén de la prevision de actos inexistentes a los que se refiere la ultima parte

del articulo 137 de la Constitucion de 1992, que determina:

«...Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo

establecido en esta Constitucion».

Esta falta de prevision legislativa se tradujo en fallos contrapuestos en nuestros
tribunales, transitando entre quienes niegan absolutamente la posibilidad de su deduccién
en nuestro derecho y quienes, admitiéndola, sefialan que su planteamiento debe ser

efectuado en la jurisdiccion civil.

Para muestra un botoén

Posicion favorable®®: Acuerdo y Sentencia N° 54, del 11 de junio de 1997, en el juicio
«BARCOS Y RODADOS S.A. C/ NOTA N° 297 DE FECHA 9 DE OCTUBRE DE 1.995,
DIC. POR EL MINISTERIO DE INDUSTRIA Y COMERCIO», dictado por el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala. «...como otra causal de irregularidad del administrativo
cuestionado, se senala que la determinaciéon contenida en nota de fs. 41 es el hecho de
que el Organo Publico no puede revocar sus propios actos, que han pasado al derecho
publico subjetivo publico del ciudadano (en el caso, el otorgamiento de autorizacién para
Mir Villamayor, y éste para CALIMA S.R.L., para operar bajo escudo de BARCOS
RODADOS S.A.), porque la autoridad no puede venir contra sus propio actos (Venire
contra proprium factum), para evitar la contradiccion insostenible entre las funciones de
juez y parte. Por dicha razén, la doctrina y legislaciéon uniforme ha establecido la Accion
de Lesividad, mediante la cual la Autoridad Publica debe perseguir la revocacién de sus
propios actos ante la Justicia Civil (fuero del ciudadano) y no por la via directa, que de ser

consentida, implicaria también un caso de justicia por mano propia...»

8Ampliar en: Acuerdo y Sentencia N.° 21, del 20 de abril de 1998, juicio «Asociacién Rural del Paraguay contra Resolucién
N.° 169, de fecha 24/0ct/1995 y la N.° 43 de fecha 22/mar/96, dictadas por la Intendencia Municipal de Pedro Juan
Caballerow, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala. Acuerdo y Sentencia N.° 310, del 23 de abril de 2002, en el juicio
«CAJA DE SEGUROS SOCIALES DE EMPLEADOS Y OBREROS FERROVIARIOS C/ RESOLUCION C.A. N°
1939/99, DE FECHA 15 DE SEPTIEMBRE DE 1999, DICT. POR EL CONSEJO DE ADMINISTRACION DEL
INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL», dictado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (voto Dr.
Paredes).Acuerdo y Sentencia N.° 384, del 23 de julio de 2001, en el juicio JUANA NELIDA BARRIOS DE MARTINEZ
C/ RES. N° 162/98 JM DEL 7/I1X/98; LA N° 190 J. M. Y LA N° 200/98 DEL 20/X1/98, DICT. POR LA
MUNICIPALIDAD DE MARIANO ROQUE ALONSy, dictado por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal.
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Posicion contraria®: Acuerdo y Sentencia N.° 23, del 9 de marzo de 2009, en el juicio
«WYETH HOLDINGS CORPORATION C/ RES. N° 121 DE FECHA 10 DE ABRIL DE
2.006, DICTADA POR EL DIRECTOR DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL DEPENDIENTE
DEL MINISTERIO DE INDUSTRIA Y COMERCIO"», dictado por el Tribunal de Cuentas,
Segunda Sala.

«Segun numerosos fallos de la Corte Suprema de nuestro pais se encuentra descartada
la posibilidad siquiera de la oposicion de una "accion de lesividad" por parte de la
Administracion, al no encontrarse previsto dicho procedimiento en nuestro régimen
juridico positivo. Por tanto, de verificarse vicios en los actos, la Administracion a efectos
de mantener el orden juridico solo tiene como via valida para restablecer el orden juridico

la revocacion de sus propios actosy.

La tension del planteamiento de accién de lesividad en el fuero civil

La solucion dada por nuestros tribunales, en los casos donde reconoce la necesidad de
concurrencia del poder administrador ante la instancia jurisdiccional para la privacion de
efectos de su propio acto administrativo, debe ser tomada con alta cautela considerando
la contraposicion del Principio de Licitud imperante en el fuero civil y el Principio de

Legalidad bajo el cual ha sido dictado el acto que se pretende anular.

«Esto es asi porque el Derecho privado reconoce la autonomia de la voluntad dentro de
los limites prescritos en la ley, vale decir que esta permitido todo lo que no esté prohibido
(...). Al paso que el acto administrativo, (...) requiere como condicién esencial, no que no
esté prohibido, sino que esté autorizado expresa o implicitamente en la Constitucién, en
la ley o en el reglamento, que es en lo que consiste el principio fundamental de legalidad

de la Administracion...»%0,

En ese orden de cosas, también se debe tomar en cuenta que si se juzgara la validez de
un acto administrativo en la jurisdiccion civil se debiera de aplicar consecuentemente la
maxima PAS DE NULLITE SANS TEXTE, o no hay nulidad sin ley que la establezca,
pudiendo generarse alguna tension por la naturaleza de los actos administrativos —que
nos ensefia la doctrina— pueden ser anulados sin la existencia de una causal de nulidad

expresamente prevista en la ley.

Ampliar en: A.L N. © 1324, del 30 de agosto de 1999, juicio “Ministerio de Hacienda ¢/ Resolucién No. 263 y otras s/
Nulidad”, dictado por la Corte Suprema de Justicia.

¢ VILLAGRA MAFFIODO, Salvador. Principios de Derecho Administrativo. 2da. Edicién. p. 120. Servilibro. Asuncién.
Afio 2008.
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Relevancia de su estudio en el contexto de la transparencia

Esta figura juridica ha cobrado relevancia en los ultimos tiempos, no sélo desde la 6ptica
meramente doctrinaria, sino por su empleo practico como mecanismo de control sobre los
actos administrativos de las autoridades de turno; que, cuando son el resultado de
acuerdos espurios (0 de forma mas coloquial: producto de negociados), de cualquier

manera perniciosos al interés publico; requieren un remedio tutelar.

Precisamente, nos dice Alejandro Pérez Hualde®': «es muy importante el estudio y
afianzamiento de este instituto en estos tiempos en que la corrupciéon administrativa se ha
tornado en un problema estructural de nuestras administraciones. (...) No es posible
brindar seguridad juridica a los negociados obtenidos en el marco de la corrupcion y de la
trampa a la legislacion gracias al aprovechamiento de la presencia del funcionario
complice coyuntural. Para evitar esa situacién sin violentar el estado de derecho es que

adquiere relevancia la accion de lesividad».

CONCLUSION

La Accién de Lesividad ha sido concebida en doctrina como un procedimiento sucedaneo
a la revocacion de oficio, en tanto tiene lugar cuando una autoridad administrativa no

pueda ejercitar su potestad revocatoria.

Los presupuestos de la Accion de Lesividad son: la creacién de derechos subjetivos a
favor de un administrado y el agravio a la administracion. Algunas legislaciones

introducen otros requisitos para su deduccién.

Lo caracteristico en este proceso, es que el Estado se convierte en demandante de su

propio acto.

El fortalecimiento de esta figura se da de la mano de la concepcion de Estado Social de
Derecho, con profundo sentido proteccionista del individuo. La carencia de un cuerpo
normativo donde se establezca un adecuado sistema de nulidades en nuestro derecho,
nos coloca en una posicion vulnerable a la interpretaciéon que hacen nuestros tribunales

de este instituto.

Se trata de un mecanismo de control de nulidad, por lo que su profundizacién requiere de

un estudio holistico del sistema nulitivo de los actos administrativos para evitar una vision

SIPEREZ HUALDE, Alejandro. La Accién de Lesividad y los Actos Inexistentes. En El Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Barnes, Javier; Farrando, Ismael; Chase Plate, Luis Enrique; entre otros. Pag. 342. Editorial La Ley. Afio
2016. Asuncién - Paraguay.
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sesgada. Recuerdo, en ese contexto, que este articulo importa solo una mirada

panoramica de esta figura juridica.
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DEVOLUCION DEL IMPUESTO NO
INGRESADO AL FISCO

Miguel Enrique Cardozo Zarate.®?

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Desafortunadamente, existe mucho trabajo aun por realizar en cuanto al procedimiento
de devolucion de impuestos administrados por la Subsecretaria de Estado de Tributacion
(SET). Principalmente, por la distorsibn que genera en materia de recaudaciéon de
impuestos la devolucion de los mismos y peor aun, si generan intereses que se

convierten en un costo para el Estado.

Existen diversos motivos por los cuales nace el derecho del contribuyente de reclamar la
devolucién de impuestos abonados en su momento y por ende, la obligacién del Estado
de cumplir con esta exigencia legal de devolucion. La exportacion de impuestos no esta
asumida por nuestra legislacion, debiendo la Administracion Tributaria devolver los
impuestos abonados en el proceso de exportacion. De igual manera, abonar
indebidamente un impuesto o haberlo pagado en exceso también da derecho a solicitar

su devolucion.

Si bien son complejas las situaciones que podrian generarse, el objetivo del presente
material es responder a la siguiente interrogante: ;Es procedente la devolucion del

impuesto no ingresado a la Administraciéon Tributaria?

Pregunta mas que interesante y cuya respuesta llama al urgente analisis juridico, en

razon a las ultimas interpretaciones dadas por el Poder Judicial en la materia. Su

02 Abogado y escribano publico egresado de la Universidad Nacional de Asuncién. Diplomado en Derecho Administrativo
con énfasis en la funcién publica por la Universidad Nacional de Asuncién. Especializacion en Derecho Tributatio, en el
Centro de Estudios Fiscales Instituto Vergara Candia. Capacitaciéon en Derecho Tributario Constitucional, Sustantivo y
Procedimiento, en el Instituto Superior de Formacién Tributaria y Empresarial Nora Ruotti. Formé parte del Programa de
Gerencia Social y Politicas Publicas, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso). Participé en los talleres de
formacién de lideres para el futuro (EPCI), Universidad Auténoma de Asuncién. Fue invitado en diversos seminarios
relacionados con el Derecho Administrativo, Tributario y Presupuestario, en Brasil, Costa Rica y Colombia.

Actualmente se encuentra cursando la Maestria en Politicas y Gestiéon Publica en Universidad Catdlica Nuestra Sefiora de la
Asuncion - Centro de Andlisis y Difusién de la Economia Paraguaya (Cadep).

Experiencia laboral relevante: Actualmente se encuentra desempefiando el cargo de jefe de Departamento de Servicios
Juridicos I de la Abogacia del Tesoro del Ministerio de Hacienda. En la misma dependencia se inicié como asistente
administrativo (1999) del Departamento de Tesoretfa, coadyuvando con el Departamento de Fiscalizacién de Sociedades
(2000). En el campo juridico, primeramente se desempefié como gestor fiscal en el Servicio Juridico I, para luego empezar
con la tarea de Procuracién Fiscal por ante el Poder Judicial (2004). Abogado dictaminante en el area de Administracion
Financiera y Economia (2006), nombrado como abogado fiscal por Dectreto N° 8.416/2.006.
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detenido estudio debe indefectiblemente estar sustentado en la obediencia irrestricta a la
norma (legalidad), ademas en la consideracion de la racionalidad de la devolucién o no

en determinadas circunstancias.

Necesariamente, uno de los elementos de analisis del presente material debera
sustentarse en las exigencias formales de la documentacion requerida para la devolucion,
situacion que impide el reembolso inmediato sin un previo sumario administrativo que
compruebe la veracidad en el contenido o aspecto extrinseco de la documentacion
presentada; y que por lo general deriva igualmente en reclamos judicial, tal como se da

con la situacion de los omisos y los inconsistentes. %

La intencidon es enfocarnos en la relacion Fisco - Contribuyente, en la que ambos
confrontan derechos en cuanto a la obligacion de pagar el impuesto y el derecho del
Fisco de percibirlo. Cuando se rompe esta relacion es cuando se generan las distorsiones
fiscales que se ahondan desde el momento que se devuelven impuestos no ingresados

efectivamente al erario publico.

¢Qué es la Devolucion de impuestos y cuando se produce?

Antes de empezar debemos partir poniendo en relieve el concepto basico, simple y
sencillo de esta institucion, el cual se define como el derecho de todos los contribuyentes
a recuperar los saldos a su favor, que resulten en sus declaraciones juradas, sea por
pago indebido, por pago en exceso, o por operaciones de exportacion. Si bien, la figura
de la repeticion de pago es bastante amplia y puede tener diversas fuentes, como el pago
del impuesto en exceso, asi como por el pago indebido del mismo (Art. 217 Ley N°
125/91), el presente articulo se encuentra abocado al analisis de la devolucion del crédito
fiscal del impuesto al valor agregado (IVA) exportador, cuando en la ocasion, los

documentos que lo avalan no se ajustan a las formalidades exigidas en la norma.

Cualesquiera fueren las causas o los motivos del cuestionamiento documental por parte

de la Administracién Tributaria, ya sea por:
1) Faltar a las formalidades exigidas por la norma, sea
2) Por la omisién del pago por parte del proveedor,

3) Sea por error o inconsistencias de las facturas presentadas,

0 En términos sencillos, omisos son aquellos contribuyentes que generaron un movimiento comercial determinado y no
declararon los impuestos debidos. Inconsistentes son aquellos contribuyentes que si bien declaran sus impuestos, lo realizan
por debajo del movimiento econémico que generan.
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4) O finalmente sea por facturas irregulares (presuntamente falsas),

La ley exige, como primer elemento a cumplir, el ingreso del tributo a las arcas fiscales

para cerrar el circulo y asi de esa manera proceder a su devolucion.

“Como sabemos, para que la obligacion de restituir, 0, mas especificamente en este
caso, que la accion de repeticion exista, deben concurrir varias condiciones, que nosotros
las consideramos asi: 1.- Primer elemento: Como es evidente, lo primero que debe
producirse para que se configure el pago de lo no debido es, precisamente, el pago,....
Pagar es dar, hacer o no hacer aquello a que se esta obligado.” Debemos recordar
también que, dos personas intervienen en el pago, el solvens y el accipiens; es decir, el
que efectua el pago y el que recibe el pago...”. Hugo Fernando Aguiar Lozano. Tratado
sobre la teoria del enriquecimiento injustificado o sin causa en el derecho civil de las

obligaciones.

La Administracion Tributaria establece que el impuesto declarado debe ingresar a las
arcas fiscales como regla previa y condictio sine qua non para proceder a la devolucion

del mismo a los contribuyentes.

Ello lo exige el Art. 218 de la Ley N° 125/91, el cual reza: “La repeticion procedera tanto
cuando el pago se haya efectuado mediante declaracién jurada o en cumplimiento a una

determinacion firme del tributo”.

Principio de razonabilidad del procedimiento

Sobre este principio, la Dra. Nora Ruoti, en su libro Lecciones para Catedra de Derecho

Tributario. 3era. Edicion, expresa: “...ningun derecho puede ser ejercido de manera
irrazonable, pues lo irrazonable no es derecho. El procedimiento de verificacion tributaria
debe estar libre de toda distorsion no solo de las reglas del derecho comun, sino de las
propias reglas del Derecho Tributario. Todo acto de la Administracién debe encontrar su

justificacion en preceptos legales y hechos, conductas y circunstancias que lo causen...”.

En este punto es preciso preguntarnos: ¢Un procedimiento irracional puede generar
derechos a favor de un contribuyente? Tenemos certeza que la respuesta légicamente
sera negativa, pues ningun pedido extrafio, basado en pruebas documentales que no
vaya en consonancia a la realidad de los hechos, asi como con las exigencias legales

podrian ser tenidas como validas en sede administrativa ni jurisdiccional.
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Ponemos como ejemplo la siguiente situacién: El contribuyente Juan Pérez solicita la
devolucion de G. 10.000.000 y para el efecto adjunta a su pedido facturas por importes
que avalen dicho monto. Ahora bien, la SET al proceder a analizarlas, se percata de que
la mayoria de ellas carecen de las formalidades que exige la norma para tenerlas como

validas o, para hacerlo mas didactico, las mismas son cuestionadas por irregulares.

¢ Es razonable que el pedido sea rechazado? Va de suyo, ya que obrar en forma
contraria atentaria contra el principio de legalidad, igualdad y regularidad previstas en la
Constitucion Nacional. ¢Es razonable que se dé apertura al sumario para honrar el
debido proceso y esa manera se pueda justificar como en derecho corresponde la validez
de esas facturas? Si, dar oportunidad del descargo es razonable, ya que constituye un
derecho con entronque constitucional, ¢Seria justo y razonable que la SET asuma la
negligencia o impericia de otro sujeto obligado a devolver un dinero que no ingresé a sus
arcas? lrrazonable seria proceder conforme al pedido, ya que este instituto obliga al
sujeto activo hacer un analisis exhaustivo de las facturas a fin de proceder de

conformidad.

Pues bien, cada uno debe tener las respuestas a las interrogantes en cuestion. Muchas
veces, un tema tan sencillo como preguntar si cumple o no cumple, se torna tan dificil de
explicar cuando se lo deja a merced de la interpretacién subjetiva del lector, el cual

siempre tiene una justificacién legal a lo juridicamente injustificable.

La presentacion de documentales con los vicios sefialados en parrafos precedentes, no
pueden ser tenidas en cuenta como validas para proceder a la devolucion de los créditos
contenidos en ellos. Obrar conforme al pedido seria completamente irracional. Si el

impuesto no es pagado, el mismo no puede ser devuelto.

En estos casos, la Administracion no rechaza la devolucién de estos créditos, sino que
los deja en un “estado de suspension” hasta que los montos sean ingresados al erario
publico, por lo que no puede el Estado devolver una suma de dinero que no ha percibido

realmente, ni se ha declarado conforme a las normativas legales.

Si el contribuyente pretende que le sea devuelvo un monto de dinero que no ha ingresado
a las arcas fiscales, ello implicaria un despojo injusto e incluso hasta ilicito para la parte
activa de la relacion juridica tributaria. En consecuencia, a los recursos que el Estado

debe de tener para hacer frente a las obligaciones ante los habitantes del pais.

Vale remarcar que la autoridad tributaria tiene la potestad de fiscalizar todas las

declaraciones juradas de impuestos que son presentadas por los contribuyentes. Por
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ende, inclusive resulta legal y razonable, que antes de proceder a la devolucion del
crédito fiscal, la SET verifique si los montos liquidados en las D.D.J.J. hayan sido

realmente ingresados a las arcas fiscales.

El Articulo 196 de la Ley N° 125/91 hace mencién a los actos de la Administracion
Tributaria, los cuales se reputan legitimos, salvo prueba en contrario, siempre que
cumplan con los requisitos de regularidad y validez relativos a competencia, legalidad,
forma legal y procedimiento correspondiente. Expone asimismo que la SET podra
convalidar los actos anulables y subsanar los vicios de que adolezcan, a menos que se

hubiere interpuesto recursos jurisdiccionales en contra de ellos.

El Estado paraguayo (Fisco) nunca puede devolver lo que no ha percibido. Sobre el
punto, la resolucion general N° 15/14 “por la cual se reglamenta la devoluciéon del
impuesto al valor agregado y del impuesto selectivo al consumo dispuesta en la ley
n°125/1991, que establece el nuevo régimen tributario y sus modificaciones", prevé
taxativamente en su art. 1°: “Los contribuyentes habilitados por las normas legales para
que les sean devueltos los impuestos efectivamente abonados, podran obtener el
reconocimiento de los importes que correspondan devolver como crédito fiscal. Este
reconocimiento sera efectuado por la Subsecretaria de Estado de Tributacion (SET) a

través del proceso de devolucion...

La Administracion Tributaria no rechaza la devolucion de dichos créditos sino que lo deja
en suspenso debido a que, reiteramos, los montos cuya devolucidon se solicitan no
ingresaron al fisco. En tal contexto, asi como el peticionante, no puede ser responsable
por el incumplimiento documental. Tampoco lo puede ser la Administracion Tributaria,
devolviendo montos (sumas de dinero) que no tiene, en detrimento de los ciudadanos y

de todo el pais.

Siendo asi, el sustento legal que utiliza la SET en el otorgamiento del presente crédito se
basa en el Articulo 88° de la Ley N° 125/91, el cual expresa: “Crédito fiscal del exportador
y asimilable. La Administracion tributaria devolvera el crédito fiscal correspondiente a los
bienes o servicios que estan afectados directa o indirectamente a las operaciones que
realicen. Este crédito sera imputado en primer término contra el débito fiscal, para el caso
que el exportador también realice operaciones gravadas en el mercado interno y
consignadas en la declaracion jurada y de existir excedente, el mismo sera destinado al
pago de otros tributos fiscales vencidos o a vencer dentro del ejercicio fiscal a peticién de

parte y las retenciones, conforme lo establezca la reglamentacién...”.
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Acto Reglamentario

El acto reglamentario es materializado en la resolucion general N° 15/14, que en su parte
pertinente regla qué tipo de impuestos seran objeto de devolucién, expone cual sera la
manera de determinacion del crédito, asi como su forma de utilizacion. Tipifica la

legitimacion activa de quienes podran solicitarlo, al igual que la documentacion requerida.

La validez de dicho reglamento resulta de la naturaleza programatica del Art. 88° de la
Ley 125/91. Es asi porque el articulado en cuestion deja supeditada a la reglamentacién
lo concerniente al limite o tope de la devolucion del crédito fiscal exportador al exponer:

“...conforme lo establezca la reglamentacion...”.

Roberto Quiroga Lavié, respecto a las normas dice: “Son las que tienen sujeta su eficacia
a la condicion de ser reglamentadas o a que se dicte un acto normativo a tal efecto: ellas
son normas condicionadas respecto de su aplicacion; en tal sentido las normas
programaticas estan dirigidas a los érganos legislativos respecto de su aplicacién.... De
acuerdo con esto hay dos clases de normas programaticas: a) normas programaticas en
sentido estricto: que son aquellas cuya condicionalidad depende de su reglamentacion
por el Congreso o por los otros poderes.... b) normas programaticas en sentido amplio:
que son aquellas cuya condicionalidad depende de que se dicte un acto normativo — no
reglamentario — a tal efecto... ;Qué es lo especifico, en consecuencia, de las normas
programaticas? ;Ellas son condicionales de una manera especial? Lo que tienen
condicionado las normas programaticas es su eficacia respecto de los 6rganos
encargados de aplicarlas: los jueces (u otros érganos de aplicacion) no pueden aplicarlas
mientras ellas no sean reglamentadas....impiden que un acto normativo u otro hecho
operativo frustre el sentido juridico previsto en el programa. En dicho caso, en sede
jurisprudencial podra declararse la inconstitucionalidad del acto o hecho en cuestion, sea
que se hubiera dictado antes o después de ser sancionada la norma programatica. La
Corte ha sostenido que las normas programaticas actian como normas de interpretacion

para la aplicacién del derecho comun...” .-

En relacion a la eficacia e inmediata aplicacion de las normas juridicas, es aceptada la
diferencia entre las normas programaticas y las normas operativas. La primera de las
categorias mencionadas refiere a aquellas que no son auto aplicativas, en razén de
requerir reglas complementarias para entrar en funcionamiento. También han sido
catalogadas como imperfectas o incompletas. Algunas veces el caracter programatico

deriva de la generalidad de los términos utilizados en ella. (Sagués, Néstor Pedro,
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Elementos de Derecho Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999, Tomo |,

pagina 110).

Otras veces la norma define claramente su caracter programatico ya que subordina su
eficacia al dictado de otra norma, que precisamente es la caracteristica del Art. 88 de la
Ley 125/91 al remitirse expresamente en cuanto a las formas y condiciones de la
devolucién o compensacion a la respectiva reglamentacion. En otras palabras, se remite

a la resolucion general ut supra citada.

Frente a la categoria mencionada (programatica), se encuentran las normas operativas,
que son aquellas que se aplican por si mismas, esto es sin necesidad del dictado de
otras normas para entrar en funcionamiento (Sagués, Néstor Pedro, op. cit.). La distincion
que precede también ha sido aceptada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la que ha sostenido reiteradamente que las normas operativas son aquellas que
contienen descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que
hagan posible su aplicacién inmediata, sin remitirse a los alcances de su ejecucion a

disposicién reglamentaria.

Una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en la que
puede operar inmediatamente, sin necesidad de otras instituciones que la reglamenten en

sus formas y en condiciones de realizacién material concreta.

Dentro de tal marco de referencia, debe sostenerse el caracter programatico de las
previsiones de dicho articulo 88 de la Ley 125/91, toda vez que su cumplimiento se remite

a la Reglamentacién dictada por la Administracion.

Lo substancial del concepto es que, en casos como las previsiones del Art. 88 de la Ley
125/91, las formas y condiciones de la devolucion de créditos o pagos indebidos o en
exceso deben formalizarse conforme determina imperativamente la reglamentacion. A la
sazon, las tantas veces citada resolucién dictada por la SET, invocada como ilegal por los

contribuyentes.

Existe una razon por la cual se reglan procedimientos y se limita por medio de
resoluciones del ente administrador la concesién de ciertos derechos. No es un antojo o

simple producto del azar.

En ocasiones, la administracién realiza comprobaciones del formulario 120 — IVA, con los
datos correspondientes al periodo fiscal, cuya devolucion se solicita, y en la misma en
innumerables ocasiones se comprueban que existen facturas que no tienen nada que ver

con la actividad que realiza la firma peticionante.
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En cuanto a las facturas que suelen ser cuestionadas, por no cumplir lo establecido en el
articulo 5 del decreto 6539/05 (con redaccion dada por el decreto N° 8345/06), se
establece: “las facturas seran validas como sustento de crédito fiscal del Impuesto al
Valor Agregado y, de costos y gastos a los fines impositivos pertinentes, unicamente
cuando identifiquen al adquiriente del bien o usuario del servicio con su nombre o0 razén

social y RUC y cumplan con todos los requisitos establecidos en el presente Decreto”.

Requerimientos formales exigidos
Las facturas cuya razdn social no correspondan al recurrente no pueden ser utilizadas
por el mismo para sustentar el crédito, ya que no cumple con el requisito legal citado. Ello

decanta del sentido comun, afirmar lo contrario atenta contra el mismo.

Aunque parezca mentira, muchas de las facturas presentadas como documentos que
pretenden ser utilizados para la recuperacion del impuesto por estos contribuyentes
carecen de elementos mas minimos y basicos. O en su defecto tienen el timbrado
vencido, carecen de RUC identificador o quienes lo expiden sencillamente no ingresan lo

debido al Fisco.

“...No dara derecho al crédito fiscal el impuesto incluido en los comprobantes que no
cumplan con los requisitos legales o reglamentarios y/o aquellos documentos

visiblemente adulterados o falsos...”. (Art. 86°, liquidacion del impuesto).

Asi como también el articulo 88°, crédito fiscal del exportador y asimilable expresa:
“...La Administracion Tributaria devolvera el crédito fiscal correspondiente a los bienes o
servicios que estan afectados directa o indirectamente a las operaciones que realicen...”,
“...si la administracion cuestiona todo o parte del crédito solicitado por el contribuyente
por irregularidad en la documentacion, ello implicara la no devolucion o la devolucion de
la parte no objetada, debiendo en ambos casos iniciar sumario administrativo respecto de
la parte cuestionada, siempre y cuando la objecidn no se refiera a una impugnacion
formal o ésta fuere aceptada por el contribuyente. Los créditos cuestionados seran

resueltos en el mismo orden en que fueron objetados...”.

El decreto N° 10.797, de fecha 21 de marzo de 2013, “Por el cual se modifican varios
articulos del decreto No 6539/2005 "Por el cual se dicta el reglamento general de
timbrado y uso de comprobantes de venta, documentos complementarios, notas de
remision y comprobantes de retencion", modificado por los decretos 6807/2005,
8345/2006, 8696/2006 Y 2026/2009”, en su articulo 20° dispone los requisitos no

preimpresos para la expedicion de las facturas. Estos son: el identificador RUC del
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adquirente; cédula de Identidad del adquirente, cuando no sea contribuyente y no tenga
identificador RUC; nombre y apellido o razén social del adquirente; descripcién o
concepto del bien transferido o del servicio prestado; precio unitario de los bienes o

servicios; valor de venta de los productos; fecha de expedicion; entre otras cosas.

He aqui las exigencias formales que deben poseer las facturas presentadas ante la SET
para solicitar la devolucion del impuesto. Si los documentos presentados carecen de
alguno de estos requisitos, no pueden ser tenidos como validos por la Administracion

Tributaria.

Atento a dichos requisitos de forma, las documentales presentadas por los peticionantes
suelen no ajustarse en un 100% a los requerimientos claramente requeridos para el
pedido de devolucion de su crédito fiscal (cuestionadas por la Administracion). Un
porcentaje importante de estos adolece de defectos formales o irregularidades, en cuyo
caso no son tenidos por validos hasta tanto los mismos sean objeto de un sumario

administrativo, tal cual lo preve la ley, segun se puede observar.

En no pocas oportunidades se encuentra como antecedente probatorio, el listado de los
proveedores cuyas facturas son irregulares, tomando como ejemplo las inconsistencias
de las mismas (diferencia documental en la facturacién entre lo supuestamente declarado

y lo realmente facturado, entre otros).

En este sentido, el Decreto N° 10.797/13 en su articulo 1° establece: “Requisitos no
preimpresos para la expedicién de facturas. Al momento de su expedicién en las facturas
se debera consignar claramente la siguiente informacién obligatoria:...5) Descripcién o
concepto del bien transferido o del servicio prestado, indicando sus caracteristicas de
modelo, serie, unidad de medida, cantidad, nimero de serie o numero de motor, segun

corresponda’..

Siendo asi, el descuento de las facturas de compras afectadas a operaciones gravadas
son producto del no cumplimiento de los requisitos para respaldar créditos fiscales
relacionados a operaciones realizadas en el mercado local ni exportaciones, de acuerdo

a las observaciones de la Administracion al tiempo de andlisis de los documentos.

La ley es bastante clara al expresar que dichas facturas deben ser sometidas a un
sumario administrativo, para que puedan ser tenidas como validas. La pregunta que nos
hacemos es: ;Como el contribuyente pretende la devolucion de dichos créditos si existe

una seria duda sobre dicha documentacion?.
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La Administracion Tributaria debe tener mas que certeza en las documentales que seran
utilizadas para dicho efecto. Es por ello que, al existir una posibilidad remota

de irregularidad, ella debe ser sometida a la lupa. Ergo, al sumario administrativo.

De esta manera, el incumplimiento total o parcial, tardio o defectuoso de los deberes
formales o materiales relacionados con la confeccion de las facturas, implicara la pérdida
del derecho al crédito fiscal; hasta tanto pueda verificarse el efectivo ingreso de las

mismas asi como sus formalidades.

En esta parte los contribuyentes cuestionan las atribuciones de la administracion,
buscando desviar la atencion de los jueces (administrativos o judiciales). Sin embargo, la
sancion por los documentos defectuosos expuesta en la norma es la del no
reconocimiento momentaneo de créditos que se solicita, iniciandose el sumario
administrativo que permitirda una mayor amplitud de pruebas. El contribuyente tendra la
oportunidad de justificar que la operacion fue realizada y que el mismo soportd

efectivamente la carga del pago del impuesto.

Dicho proceder no constituye una sanciéon o un castigo, sino que se erige como un
mecanismo de seguridad, con el fin de precautelar la correcta concesion de los créditos

solicitados.

La administracién, dentro de su facultad legal y constitucional, contempla los mecanismos
de verificacién para la correcta devolucién de los créditos fiscales, tema conflictivo hoy en
dia, ya que recibe presentaciones que contienen facturas sin RUC, con RUC vencidos, o
sin nombre; o simplemente mal registradas por error de forma. Ademas, otras facturas
describen actividades que nada tienen que ver con la fuente productora del ingreso, por

lo que indefectiblemente deben pasar por un proceso de reverificacion para su validez.

Sobre este punto no hay absolutamente nada que discutir ni interpretar. Si el
contribuyente certifica y presenta todos los requisitos para la validez de las facturas, la
Administracién no podria oponerse a la devolucién del impuesto solicitado. El problema
surge cuando del analisis de la documentacion presentada, no se puede concluir que se
ha cumplido con los requisitos formales o haya ingresado el impuesto efectivo al Fisco,
razon por la cual la Administracién Tributaria procedera a rechazar definitivamente el

crédito solicitado.
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Criterio del Poder Judicial en materia de devolucién de impuestos

El Poder Judicial resuelve que aquel que solicite la devolucién de créditos (contribuyente)
no es ni podria ser responsable por el incumplimiento del proveedor o el cliente cuando
este no cumpla con la formalidad documental (presentando al efecto documentales que
no reunan las condiciones exigidas por la reglamentacion), no ingrese el impuesto debido
o ingrese solo parte de este. Dispone en ese sentido, que es la Administracion tributaria
la que debe devolver el crédito fiscal al contribuyente que lo solicite, y que para el efecto

presenta su factura como instrumento probatorio.

Expone que este no incumplié con su deber tributario ya que pagé el impuesto en cada
una de dichas facturas. Independientemente a que el tributo no haya ingresado a las
arcas fiscales, se debe proceder a la devolucion y el Fisco debe reservarse el derecho a
repetirlo contra aquellos que incumplieron la formalidad (RUC vencido, sin nombre, etc.) o

procedieron a evitar su pago total o parcialmente (omiso e inconsistente).

Prosigue afirmando que es deber de la administracion cargar con la tarea de
investigacion de oficio, indagar y aclarar a fondo la situacion, a fin de determinar la
validez de las documentales presentadas para el efecto; con el objetivo de castigar a los

infractores.

En los casos donde se solicita devolucion de impuesto sin que haya sido objeto de
estudio previo, la apertura del sumario resulta un procedimiento necesario e
imprescindible. De otra manera, el Poder Judicial no podria, bajo ningun término,
certificar los montos o importes sometidos al pedido de devolucion, ya que esta es una

funcién exclusiva de la Administracion.

En este sentido, convalidar importes rechazados por ella y sustituirle en las funciones
propias e indelegables de la SET, violaria el principio de division de los poderes del
Estado.

En cierto modo, los fallos emitidos, tanto por el Tribunal de Cuentas, como los ratificados
por la Corte Suprema de Justicia, entienden que el deber de Policia recae en la
Administracién Tributaria, y que el contribuyente no tiene la obligacién legal de reclamar a

otro contribuyente el ingreso del impuesto que esta pretendiendo se le devuelva.

En cierto modo, como lo sefalaramos en el desarrollo del presente material, en la
relacion Fisco - Contribuyente se produce una suerte de distorsién cuando el objeto de la
relacion ftributaria (el impuesto) no ingresa efectivamente al Fisco. En este punto,

necesariamente debemos disentir con el criterio judicial que indica que se debe devolver
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primero, luego repetir en contra del contribuyente omiso; cuando se podria establecer

otras alternativas para la devolucion equilibrada del tributo.

En tal sentido, si partimos de la premisa que debié ingresar el impuesto para su
devolucion efectiva y entendiendo que sujetar sine die el recupero del impuesto para la
devolucion al legitimado al mismo, podria desembocar en una situacion injusta por el

tiempo que demandaria esta devolucién. Podriamos pensar en la siguiente alternativa.

Si el contribuyente solicita la devolucion, la Administracion certifica que el impuesto no
ingreso al Fisco, queda suspendida la devolucién de dicho monto por un plazo de seis
meses, plazo dentro del cual la Administracion debera reclamar y percibir del proveedor

moroso el impuesto debido.
En esta propuesta se darian las siguientes situaciones favorables para ambos:

a) Si la Administracion Tributaria recupera antes de los seis meses el
impuesto debido, procedera inmediatamente a la devolucion del crédito al

solicitante.

b) Si vencido el plazo de los seis meses la Administracién no lograra el
recupero del crédito, debera igualmente proceder a la devolucion del crédito

reclamado y proseguir con la repeticion de pago al proveedor remiso.

c) Este procedimiento, obligara al contribuyente beneficiado con la devolucion
del crédito, coadyuvar con la Administracién siendo mas exigente y selectivo con
su proveedor, atendiendo que un incumplimiento del mismo podria motivar una

demora de seis meses en el recupero de su crédito.

La presente propuesta busca establecer parametros razonables que eviten la ruptura en
la relacién Fisco — Contribuyente. No es posible desconocer el derecho del contribuyente
a recuperar su crédito, como no es posible desconocer el hecho de que una
Administracién Tributaria que devuelva impuestos no ingresados, se torna vulnerable e

inestable en términos de recaudacion.
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CONCLUSION

La problematica de la correcta devolucion del crédito fiscal debe ser enfocada en un
contexto general, donde se genere un debate en torno a los afectados al proceso,
buscando soluciones que contemplen un equilibrio en la distribucién de responsabilidades

y obligaciones.

Mantener el sistema actual no beneficia a ninguna de las partes. Finalmente el plazo que
se demora en la devolucion de impuestos no ingresados al Fisco es extenso, si
consideramos la demanda judicial de por medio; razén por la cual resulta razonable
considerar mayores plazos administrativos que permitan evitar la judicializacién de la

devolucién, con criterios claros y transparentes para el contribuyente.

Al margen de considerar las facturas que no reunan los requisitos formales para la
devolucioén, el problema del no ingreso del impuesto al Fisco es un riesgo mayor y una
invitacion a seguir con esquemas de evasion fiscal, como los casos de mega evasion que
se fueron dando. Es necesario lograr que el contribuyente coadyuve en la tarea del
control de policia que debe realizar la Administracion, esto permitira transparencia en el

proceso y certidumbre en cuanto al recupero de los créditos.

Lo concreto y seguro es que el esquema actual no puede continuar y precisa de una
revision de caracter legal. Es necesario iniciar un debate social sobre esta situacion
donde se logre acuerdos que permitan alcanzar una imperiosa armonia en la relacion

tributaria.

La interpretacion del presente articulo queda finalmente a criterio del lector, quien lejos de
ataduras y pasiones forjara su criterio con base en lo debido o a la conveniencia, segun

sea el caso.
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ZONA DE RESERVA DE LA ADMINISTRACION
EN LOS AMPAROS

Luz Marina Romero Castillo.%4

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente material busca analizar las actividades esenciales del Estado y mas
especificamente, aquellas que guardan relaciéon con la Administracion Financiera del
Estado, que corresponden por mandato constitucional al Poder Ejecutivo como
administrador general del pais. Las ejecuta a través del Ministerio de Hacienda e integran
la denominada “zona de reserva de la Administracion”, dentro de la cual los tribunales no
pueden actuar validamente; constituyéndose en el candado para que las acciones de

amparo contra esta cartera de estado no procedan.

No siempre se conjugan adecuadamente la necesidad del Estado con la de los
ciudadanos, en cuanto al cumplimiento de obligaciones financieras. Esto lo hemos
presenciado en numerosos amparos constitucionales, donde se busca forzar a la
Administracién a realizar pagos no previstos 0 que carecen de flujo de caja necesaria
para solventarlos; siendo de suma importancia la actuacion judicial que evite generar

sentencias particulares, que terminen afectando intereses generales.

En tal sentido, no solo influenciar o suplir al Estado en cuestiones financieras es invadir la
zona de reserva de la Administracion, también vemos que el érgano jurisdiccional no
puede igualmente suplir las funciones legales del 6rgano administrativo. Por ejemplo,
concediendo o denegando derechos subjetivos solicitados, como la jubilacion, un haber
de retiro, una pensién u otras funciones propias del érgano administrativo. De ahi que el
tramite sumarisimo del amparo puede poner en riesgo la inalterabilidad de la zona de

reserva legal de la Administracion, que lo analizaremos seguidamente con mas detalles.

64 Abogada, Universidad Nacional de Asuncién (1993). Especializaciéon en Tributaciéon del Centro de Estudios Fiscales (2014 -
2015). Bachiller en Ciencias y Letras, Colegio Experimental Paraguay Brasil (1987).

Experiencia laboral relevante: Abogada Fiscal de la Abogacia del Tesoro del Ministerio de Hacienda (desde el 2001). Abogada
procuradora desde (1996 — 2001).

Anteriormente se desempeld como Asesora adjunts de la Asesorfa Técnica Juridica de la Subsecretarfa de Estado de
Administracion Financiera, del Ministerio de Hacienda (1995-1996).
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Amparo y su improcedencia

En primer término, cabe recordar que el instituto del amparo se halla consagrado como

una garantia, en nuestra Constitucion Nacional, en el Capitulo XII.

La expresion garantia comprende, al decir del Dr. Enrique A. Sosa en su obra Amparo
Judicial, a aquellos remedios de caracter jurisdiccional dispuestos en la aludida Carta
Magna para asegurar la validez plena de los derechos ahi acordados. De esta forma,
ademas del amparo, se hallan incluidos el habeas corpus, el habeas data y la declaracion

de inconstitucionalidad.

El Articulo 134 de nuestra ley fundamental establece que “toda persona que por un acto u
omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere
lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias
consagrados en esta Constitucién o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria, podra promover amparo ante el magistrado
competente”. Dispone también que “el procedimiento sera breve, sumario, gratuito, y de
accion popular para los casos previstos en la ley. El magistrado tendra facultad para
salvaguardar el derecho o garantia, o para restablecer inmediatamente la situacion
juridica infringida. Si se tratara de una cuestion electoral, o relativa a organizaciones
politicas, serd competente la justicia electoral. EI Amparo no podra promoverse en la
tramitacion de causas judiciales, ni contra actos de érganos judiciales, ni en el proceso de
formacion, sancion y promulgacion de las leyes”. Finalmente, establece que “la ley
reglamentara el respectivo procedimiento y que las sentencias recaidas en el amparo no

causaran estado”.

De la aplicaciéon de la normativa constitucional, asi como su correspondiente
reglamentacion, se definen claramente los requisitos o presupuestos fundamentales de la
procedencia del amparo, también desarrollados en la doctrina y jurisprudencia aplicables.
Pueden resumirse en: Acto u omision ilegitimos; Norma o garantia violada; Inexistencia o

agotamiento de otras vias y la urgencia que caracteriza la necesidad del remedio.

En efecto, actualmente el Codigo Procesal Civil regula el procedimiento en el Titulo Il del
Libro IV, Articulos 565 y siguientes, con las modificaciones introducidas por la Ley N°
600/95.

Asi tenemos que, en concordancia con el articulo 134 de la C.N., el Codigo de
Procedimientos Civiles indica en el articulo 565 que “la accién de amparo no procedera

a) contra resoluciones o sentencias dictadas por jueces o tribunales; b) cuando se trate
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de restriccion a la libertad individual en que corresponda la interposicion de habeas
corpus;y ¢) cuando la intervencion judicial impidiere directa o indirectamente la
regularidad, continuidad o eficacia de la prestacion de un servicio publico o

desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado”.

En dicho contexto, corresponde resaltar principalmente que la accién de amparo es

categdricamente improcedente contra el ejercicio de una actividad esencial del Estado.
Ahora bien, aqui surge la pregunta ;qué se entiende por actividad esencial del Estado?

En la doctrina encontramos varias consideraciones al respecto y precisamente Gabino
Fraga en su obra “Derecho Administrativo”, ha definido la actividad del Estado, como el
conjunto de actos materiales y juridicos, operaciones y tareas que realiza en virtud de las
atribuciones que la legislacion positiva le otorga. El otorgamiento de dichas atribuciones
obedece a la necesidad de crear juridicamente los medios adecuados para alcanzar tales

fines.

Por su parte, Andrés Serra Rojas en su libro “Derecho Administrativo”, afirma que la
actividad del Estado (lo que debe hacer), se define por el conjunto de normas que crean
organos, fijan su funcionamiento y los fines que deben alcanzar. Ahade que la exigencia
l6gica del Estado se precisa por los fines o propésitos que una sociedad organizada le ha

venido sefalando, de acuerdo a su propia naturaleza.

Al respeto, el Prof. Miguel Marienhoff en su “Tratado de Derecho Administrativo”, dice que
la existencia del Estado obedece a la necesidad de satisfacer en la mejor forma las
necesidades del grupo social (individuos) que lo integra y que la experiencia universal
demuestra que para lograr tal satisfaccion es indispensable, en ultimo término, la
coaccion. Esto se logra mediante el imperium poder del Estado, que se hace efectivo en
cualquiera de los 6rdenes donde éste desenvuelve su actividad. En términos generales,
la actividad estatal se concreta en tres funciones: Legislacion, Justicia y Administracion,

cuyos respectivos "o6rganos" ejercitan partes o secciones del "poder" del Estado”.

De esta forma, la actividad esencial estatal podria definirse como el conjunto de tareas
atribuidas legalmente, que el Estado debe desarrollar para la consecucion de sus fines. Y
en atencién a la teoria de Montesquieu, de la division de poderes o, mejor dicho, de la
division de las funciones del poder, recogida por nuestra Carta Magna (como uno de los
principios basicos del Estado de Derecho); la actividad esencial del Estado se divide en

tres categorias: administracién, legislacion y jurisdiccion.
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De la Zona de Reserva de la Administracion

Ahora bien, como ya lo sefialara mas arriba, el Articulo 565, inciso c¢), del Cddigo
Procesal Civil; expresamente se prohibe la admision de amparos direccionados contra el
ejercicio de facultades o atribuciones legales del Estado, que comprenden su actividad

esencial.

En este punto, voy a centrarme en resaltar a la direccion de la Politica Administrativa
como atribucion exclusiva y excluyente del Poder Ejecutivo, expresamente consagrada
en la Constituciéon Nacional y demas normativas pertinentes. Estas expresan cuanto

sigue:

La Constituciéon Nacional en relacion, dispone en su articulo 238 que los deberes y
atribuciones de quien ejerce la presidencia de la Republica, son entre otros la de
representar al Estado y dirigir la administracion general de pais; asi como la de disponer
la recaudacién e inversion de las rutas de la Republica, de acuerdo con el Presupuesto
General de la Nacion y con las leyes; rindiendo cuenta anualmente al Congreso de su
ejecucion.

En el Articulo 240, determina que “la direccion y la gestion de los negocios publicos estan
confiadas a los ministros del Poder Ejecutivo, cuyo numero y funciones seran

determinados por la Ley”.

Hace lo propio a través del articulo 242, disponiendo que “los Ministros son los jefes de la
administracion de sus respectivas carteras, en las cuales, bajo la direccion del Presidente
de la Republica, promueven y ejecutan la politica relativa a las materias de su
competencia” y “son solidariamente responsables de los actos de gobierno que
refrendan. Anualmente, presentaran al Presidente de la Republica una memoria de sus

gestiones, la cual sera puesta a conocimiento del Congreso”.

En lo que al ambito del Ministerio de Hacienda (MH) se refiere y, mas puntualmente, a la
Administracién Financiera del Estado, la Ley N° 109/91 “Que aprueba con modificaciones
el decreto-ley n° 15 de fecha 8 de marzo de 1990, “Que establece las funciones y
estructura organica del Ministerio de Hacienda y sus modificaciones”, preceptia en su
articulo 1° que “el Ministerio de Hacienda tendra, las siguientes funciones vy
competencias, que seran ejercidas por medio de la Estructura Organica prevista en la
presente esta misma disposicion Legal, como ser entre otros, la administracion del
patrimonio del Estado y la verificacion del uso y conservacion de los bienes publicos. El

patrimonio de los entes autarquicos sera administrado por sus autoridades, conforme a lo
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dispuesto en sus respectivas Cartas Organicas; igualmente, la administracion del proceso
presupuestario del Sector Publico que incluye las fases de programacion, formulacion,
ejecucion, control y evaluacion, asi como el perfeccionamiento de su técnica; asi como la
formulacién y manejo de la politica fiscal del Estado en coordinacién con las demas
politicas gubernamentales y en funcién de la situacion, evolucién y perspectiva de la
Economia Nacional; y la administracion del sistema de Jubilaciones, Pensiones y
Haberes de Retiro del Personal del Sector Publico; como también toda otra funcion y
competencia que las disposiciones legales pertinentes le atribuyen directamente o a sus
Reparticiones dependientes y aquellas que le sean asignadas por el Poder Ejecutivo, en

el ejercicio de sus atribuciones”.

En el articulo 2°, por su parte dispone que “el Ministerio de Hacienda es la autoridad
superior del Ministerio, en tal caracter le compete el despacho de las materias confiadas
al mismo y la direccion superior de su funcionamiento de conformidad con lo prescripto
por la Constitucion Nacional, las disposiciones legales pertinentes y la presente

Estructura Organica”.

En el articulo 3° establece que “la Estructura Organica del Ministerio de Hacienda
comprende las varias Reparticiones principales entre las que podemos citar a la Sub

Secretaria de Estado de Administracion Financiera y a la Direccion Administrativa”.

En cuanto a la Sub Secretaria de Estado de Administracion Financiera, el articulo 19°,
dispone que “la misma tendra a su cargo la administracién de los recursos del Estado, de
acuerdo con las disposiciones legales vigentes y sera de su competencia la aplicacion de
las disposiciones legales relacionadas con el Presupuesto General de la Nacion, el
Tesoro Publico, las Rentas Patrimoniales y de Activo Fijo del Estado, la Administracion
del Crédito Publico, la Contabilidad Gubernamental y la elaboracion e implantacion de
normas y procedimientos uniformes para la administracion de todos los recursos del
Estado. También establece que tendra a su cargo la Administracion del Sistema de

Jubilaciones, Pensiones y Haberes del Retiro del Personal del Sector Publico”.

En consecuencia, si en un amparo la parte actora pretendiera que el magistrado
competente ejecute normas discrecionales del Poder Ejecutivo, afectando con esto el
Sistema de Administracion Financiera del Estado (reglado expresamente en las normas
precedentemente citadas); se estaria solicitando en puridad, la intervencién judicial por
esta via, contra una actividad esencial del Estado; resultando en estas condiciones,

prohibida por ley la admisién de la accion y, peor aun, su procedencia.
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Ademas, recordemos que todo lo atinente a la Administracion Financiera del Estado,
corresponde al Poder Ejecutivo como administrador general del pais a través del MH;
facultad indelegable e improrrogable, por expresa imposicién constitucional que
comprende la denominada “Zona de Reserva de la Administracion”. Conlleva la
presuncion de legitimidad del accionar administrativo y de los actos emanados como su

consecuencia, que no se puede soslayar.

El Poder Ejecutivo ejerce estas facultades que le son privativas con la misma
independencia que los otros organos del poder; como lo son el Legislativo y el Judicial,

que ejercen las funciones que le son propias.

Sobre el punto, el Tratadista argentino Miguel S. Marienhoff, en su obra citada mas
arriba, dice que “las atribuciones del 6rgano presidencial hallanse establecidas en el
articulo 86 (1062) de la Constitucion Nacional, norma que, dentro de nuestro orden
constitucional, sintetiza y traduce las facultades que le competen al poder Administrador,
atribuciones que integran y constituyen la zona de reserva de la Administracion, dentro de
la cual solo puede actuar validamente ésta, del mismo modo que unicamente el legislador
puede actuar en la llamada zona de “reserva de la ley”, ... De acuerdo al articulo 87 de la
Constitucién Nacional, el Poder Ejecutivo desenvuelve su accion a través de los

ministerios”.
En este contexto, llevo lo precedentemente formulado, a dos casuisticas a saber:

1- Orden de pago. Si al plantearse la accién de amparo, la parte actora pretendiera la
orden del Juzgado, para que el Ministerio de Hacienda proceda inmediatamente a un
pago (de indemnizacion a victimas de la dictadura, transferencia a una entidad sin fines
de lucro, entre otros) con cargo al Presupuesto General de la Nacion (PGN). Nos
encontramos ante una peticién improcedente de disposicion judicial sobre actividades
relacionadas a la politica administrativa del Estado paraguayo, afectadas por las
normativas mas arriba citadas, al corresponder a la denominada “zona de reserva de la
Administracién” y una “actividad esencial del Estado”, inadmisible en sana critica. Debe

darse en estas condiciones, el rechazo de la inviable accion de amparo.

2- Orden de que se conceda un derecho, ante omisién de pronunciamiento. Si la parte
accionante en el amparo solicitara al Juzgado que ordene al Ministerio de Hacienda para
que se expida favorablemente en su caso (concediendo jubilacién, haber de retiro o

pension como herederos, etc.), la accién seria improcedente.
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En efecto, al decir del Dr. Enrique A. Sosa, en su obra “El Amparo Judicial”’, en nuestra
jurisprudencia han existido algunos pronunciamientos sobre el amparo ante la omisién de
actos de la Administracion, lo que se ha dado en llamar en la doctrina argentina el
“Amparo de pronto despacho”. Si bien los tribunales de nuestro pais se han limitado a
emplazar a la autoridad administrativa para que se pronuncie respecto de la cuestion
planteada, en ningun caso se procedié a suplir la omision o la inaccion de las autoridades
mediante la decision judicial sobre la cuestion. Y dicho razonamiento es correcto, pues el
juez no puede dictar actos administrativos, subrogandose en las funciones propias del

funcionario o autoridad.

Ello constituiria, sigue manifestando, una lesién constitucional al producirse una invasion
de la “zona de reserva de la Administracion” en contra del principio de separacion de los
poderes. Mas alla de que en el amparo el juez debe buscar los medios efectivos para
lograr la reparacion de un derecho constitucional vulnerado, el remedio no puede consistir
en que aquel dicte el acto administrativo o, lo que es lo mismo, indique el sentido o la
medida que debe adoptarse; pues eso implicaria la sustitucion de la autoridad
administrativa por el juez, y la violacion grave, no tan soélo de un derecho, sino de toda la
estructura constitucional. Por ello, en los casos de silencio de la administracion y si
concurrieran todos los requisitos para la procedencia del amparo, el juez no puede
adoptar la decision omitida. Debe limitarse a provocarla mediante las intimaciones,
emplazamientos o apercibimientos que sean conducentes para que el acto administrativo

se dicte.

Fortaleciendo los fundamentos expuestos sobre la improcedencia de los amparos contra
actividades esenciales del Estado, paso a citar las siguientes argumentaciones en

sentencias que forman parte de la jurisprudencia existente sobre el tema y que expresan:

“...En el caso de autos, la pretensién de la actora implicaria la orden del Juzgado de que
sea pagada la pension de excombatiente del padre de la accionante, a la misma. Ello
conllevaria que el Juzgado se expida sobre el derecho de la recurrente a percibir dicha
pension, extremo que corresponde al érgano de la administracion correspondiente....”
(SD N° 124/2006. Pabla Mercedes Espinola ¢/ DGJP del MH).

“...El érgano jurisdiccional no puede dictar actos administrativos de otro Poder del Estado
pues de ser asi, se estaria subrogando en las funciones concretas de las autoridades
competentes, lo cual a su vez crearia una violaciéon del Principio Constitucional de
Independencia y Division de los Poderes del Estado, e incluso ingresar al espacio de

crear legislacion, modificando o alterando, en este caso, la Ley del Presupuesto Nacional,
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que juridicamente es inconcebible”. (AyS N° 63/2010. Amparo constitucional presentado

por Mario Vazquez ¢/ MH y SFP).

“...La peticion del amparista es la de ordenar el Juez un acto administrativo de pago a
favor de la Fundacion de ayuda al hemofilico (FUNDAHEMO), por parte del Ministerio de
hacienda, de los importes correspondientes a los ultimos 4 (cuatro) bimestres, al respecto
no es permitido por Constitucion Nacional a esta Magistratura invadir competencias
publicas propias de otro poder del Estado, vulnerando el principio constitucional de
separacion de poderes,...tampoco tiene facultades legislativas para ordenar via sentencia
la modificacion del reglamento y de las normativas con relacion a las transferencias a
entidades sin fines de lucro y personas juridicas”. (SD N° 105/2013. FUNDAHEMO c/ MH

s/ amparo constitucional).

En consonancia con todo lo hasta aqui expuesto, cabe sefialar que el concepto de la
“Zona de Reserva de la Administracion” constituida (en este caso desarrollado) por la
direccién de la politica administrativa financiera, como actividad esencial del Estado en lo
que al Poder Ejecutivo compete; al ser descripto y fundado apropiadamente en
contestaciones de amparos planteados contra el Ministerio de Hacienda, han significado

argumento sélido para nuestros tribunales, al momento de rechazar las acciones.

No obstante, es importante indicar igualmente que no existe para los doctrinarios un
criterio uniforme sobre la cuestion, quienes describen el contenido del concepto

“actividades esenciales de la administracion”, de acuerdo a sus corrientes ideoldgicas.

De alli la necesidad de advertir que si este tema pudo dar lugar a distintas opiniones
encontradas de juristas (que constituyen justamente una fuerza de conviccion para los
magistrados), de igual manera queda librado a la opiniéon particular de estos ultimos,
decidir en qué casos los amparos deberian ser rechazados o admitidos por afectar o no a

una zona de reserva administrativa.
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LA PLANIFICACION ESTRATEGICA
INTELIGENTE

Hugo Manuel Garcia Avalos.5°

La planificacion estratégica es un proceso por el cual tienen que pasar las organizaciones
con el objeto de pensar filoséficamente los temas inherentes a ldentidad, entendiendo

esta como el conjunto de valores, mision, vision y objetivos estratégicos.

Independientemente a la técnica utilizada, se parte del analisis, tanto interno como
externo, positivo y negativo; que permite, a través del autodiagnostico de la empresa,
conocer y entender sus debilidades y amenazas, sus fortalezas y oportunidades.

Preferentemente desde la situacion actual hasta el escenario futuro.

Actuar

% Economista. Master en Politica y Gestiéon Publica, Universidad Nuestra Sefiora de la Asuncién — Centro de Analisis y
Difusiéon de Economia Paraguaya (Cadep). Magister en Planificacién Estratégica Nacional, Instituto de Altos Estudios
Estratégicos. Especializacion en Sistemas de Calidad y Mejoramiento de la Productividad, Escuela de Administracion de
Negocios de Educacion Superior (EDAN). Postgrados en: i) Elaboracién y Evaluacion de Proyectos de Inversion. Centro
Paraguayo de Estudios de Desarrollo Econémico y Social (Cepades). ii) Curso Regional Intensivo de Analisis Demografico
para el Desarrollo. Centro Latinoamericano de Demografia (Celade) Santiago, Chile. iii) Capacitacion para Capacitadores en
Disefio y Gerencia de Politicas, Programas y Proyectos Sociales. Instituto Interamericano para el Desarrollo Social (Indes)
Experiencia laboral relevante: Servidor puiblico en la Presidencia de la Republica - Secretarfa Técnica de Planificacion del
Desarrollo Econémico y Social (STP), en la Direccién de Insercién Internacional para el Desarrollo, comisionado del
Ministerio de Hacienda. Anteriormente desempefié funciones en la Administraciéon Nacional de Navegacién y Puertos
(ANNP) comisionado del Ministerio de Hacienda (2015 - 2018) en calidad de jefe, Unidad de Proyectos Estratégicos,
secretario general, gerente de Planificacién. En el Ministerio de Hacienda fue coordinador general del Programa de
Fortalecimiento y Modernizacion de la Administracién Fiscal (2009-2014). En la Presidencia de la Republica (2008-2009)
trabaj6 en la Unidad Técnica de Modernizacién de la Administracién Publica. Fue coordinador técnico, comisionado del
Ministerio de Industria y Comercio. En el Ministerio de Industria y Comercio (2003-2008) ejercié como director general de
Auditoria Interna Institucional y como coordinador administrativo financiero del programa Focem.
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La evolucion del concepto de planificacion en el ambito empresarial, da cuenta de que
existen muchos apellidos que se le fueron dando: estratégica, estratégica nacional,

estratégica participativa, estratégica y operativa; entre otros.

Parafraseando a Peter Senge, con la organizacion inteligente utilizo en esta ocasion
Planificacién Estratégica Inteligente (PEI), en el entendimiento de un proceso abierto al

aprendizaje y a la mejora continua.

Se trata no solo de planificar y planificar, mas bien se trata de ejecutar e implementar
para que tenga sentido, y genere cambios, todo lo que fluye del pensamiento estratégico

dispuesto en un plan dinamico orientado a lograr resultados.

Nuestras organizaciones necesitan crecer y aprender continuamente, ajustandose a las
necesidades y expectativas de sus clientes. Nuestras organizaciones, tanto del sector
publico como privado, necesitan proyectarse, asumir riesgos medidos y conocer el
entorno (remoto e inmediato) a partir de las caracteristicas, habilidades, creatividad e

innovacion de sus colaboradores.
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Para una PEI exitosa, lo primero entonces es crear una identidad institucional. Luego se
recomienda, con la metodologia adecuada, identificar los factores criticos de éxito en la
I6gica de poder atacar estratégicamente los puntos claves que deberian atenderse y que
se conocen cabalmente; a partir de la lectura objetiva que se da a la organizacion desde

la etapa de revision diagnodstica.

Enfoque -Marco Légico
Légico -Matriz de
Alternativas

Modelos -1S09001:2015

de -MECIP

Gestion -PREMIOS
-PMI-PMO

GpRD -PM4R

Adicionalmente, resulta clave apuntar a convertir las ideas en accion, lo cual sélo es
posible si acompafiamos nuestra PEI con directrices y estrategias bien definidas y que

faciliten el proceso ordenado, requerido de pensamiento estratégico.

En esta instancia se destacan por su utilidad practica y efectiva, técnicas y herramientas

de interés relacionadas a:

a) Procesos de negociacion con stakeholders. Creando y manteniendo acuerdos vy
alianzas de largo plazo y que contribuyan a la prosecucion de metas y objetivos.

b) Cuadro de mando integral.

c) 5W2H.

d) Rueda de la Calidad (Ciclo PDCA).

Parafraseando a Edward Deming con la rueda de la calidad, Ciclo PDCA (o ciclo de
mejora continua), se considera a las etapas del ciclo de calidad (plan-do-check-act):

Planear (planificacion), Hacer (ejecucién), Comprobar (control) y Actuar (incorporacion) ,
como insumos que, procesados de acuerdo a la metodologia sugerida, facilitan el
proceso de Planificacion en todos los aspectos que afectan a la organizacion; sea desde
las actividades y tareas de Marketing y Operaciones, asi como desde el servicio técnico y
de asistencia. Deseable siempre con tecnologia de punta en el rubro del negocio de la

organizacion.
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La Rueda de la Calidad es como una tijera que funciona bien con sus dos hojas, solo si

se encuentra bien afilada.

Por un lado, se combina asi al Plan y Evaluacién, como aprendizajes logrados a partir de
controles y aprendizajes que se destacan; asi como la revisién y chequeo de indicadores

y experiencias, mirando los resultados conforme lo planificado.

Por otro lado tenemos la Ejecucién y Accion que, lidiando con la realidad, la capacitaciéon
y el conocimiento, debe crearse desde la practica a pequena escala primero. Facilita a su
vez la incorporacion de acciones de aprendizajes que realimentan el ciclo a las sucesivas
nuevas etapas del proceso de planificacion. Este, para que sea exitoso, debe insertarse

en la cultura de la organizacion.

Antes ya nos contaban la misma historia, solo que procedia desde el marco logico vy el
método ZOOP; el andlisis de involucrados y el plan de accién; la légica vertical y
horizontal. En realidad nada cambid, solo hay nuevos instrumentos. La necesidad de

actuar siempre con planificacién, esta intacta.

Hoy pasamos revista desde el Cuadro de Mando Integral (BSC), los modelos de gestion
de la calidad y/o los criterios de excelencia, asi como el project management, y la gestion
por resultados. Metodologias y ensefianzas, todas y cada una con una bateria de metas

e indicadores utiles en la medida de su entendimiento y eleccion.
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Valores

m ValoresY

0,7 1,8

Finalmente, solo actuamos como protagonistas de la historia y con enfoque emergente,
estemos o no encaminados a la acreditacién y/o certificacion, al premio y/o a la

autoevaluacion, cuando...:

l. Hacemos légico al marco légico y a nuestra matriz de alternativas, le
damos vida a los indicadores.
[I.Vivenciamos la calidad y nos comprometemos con la excelencia.
[ll.Hacemos todo lo anterior, desde nuestra organizacion:
a) Con los mismos principios de calidad.
b) El sistema de valores de la organizacion.

c) La practica continua de herramientas.

Impacto/

Metas y

Renta
Objetivos

Indicadores
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El camino de la gestion por procesos a través
del MECIP en las instituciones publicas del

Paraguay.

Edgar Lopez Jiménez®®.

INTRODUCCION

En el siguiente articulo pretendo referirme a la herramienta base para un sistema de
control interno para las instituciones publicas del Paraguay desde el aino 2008, con la
adopcion y puesta en vigencia del Modelo Estandar de Control Interno (MECIP). En su
estructura contiene guias de implementacion y formatos que proponen un “como” y una
norma de requisitos minimos desde enero de 2018, estableciendo el “qué” debe contener
como elementos el sistema de control interno de las instituciones publicas. Ambas son
complementarias entre si, y compatibles con diferentes sistemas de gestién establecidos
a nivel internacional, pero se requiere conocer el “porqué” y “para qué”, con el fin de
lograr una implementacion efectiva que impacte en la eficiencia, eficacia y transparencia

de la gestion institucional. Asi se lograra la satisfaccion de la ciudadania.

El Como

En Paraguay, desde el afo 2008, se cuenta con el Modelo Estandar de Control Interno
para Instituciones Publicas del Paraguay (MECIP). El mismo fue aprobado por Decreto
N° 10.883 de fecha 11 de septiembre de 2007, por la cual se establecen facultades,
competencias, responsabilidades y marco de actuaciéon en materia de control interno de

la Auditoria General del Poder Ejecutivo (AGPE). En su séptimo articulo menciona que

% Licenciado en Administracién de Empresas y contador publico, Universidad Nacional de Asuncion. Postgrado en Didactica
Universitaria, Universidad Nacional de Asuncién. Maestria en Gestién y Administracion Financiera Pablica, Instituto Superior
de Estudios de Posgrados Via Pro Desarrollo, en etapa de tesis. Posgrado en Inteligencia Estratégica, Instituto de Altos
Estudios Estratégicos. Auditor de Calidad ISO 9001:2018 por el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) de la Republica de
Colombia. Curso de Politicas de Defensa y Amenazas Complejas en el Centro de Estudios Hemisféricos para la Defensa
William Perry (CHDS), Washington D.C. Curso Avanzado de Defensa en la Escuela Superior de Guerra, Rio de Janeiro,
Brasil. Formador en Gestién Publica, Departamento de Ingenieria de la Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas de la
Universidad de Chile. Curso sobre Gestién de Emergencias y Técnicas de Intervencion y Salvamento en Catastrofes Urbanas
(Nivel II), realizado en la Escuela Nacional de Proteccién Civil del Ministerio del Interior del Reino de Espafia.

Experiencia laboral relevante: Actualmente es Director de Planes Operativos y Logisticos de la Direccion General de Defensa
Civil y miembro del Equipo Técnico MECIP del Ministerio de Defensa Nacional. Profesor en la etapa Auditoria
Gubernamental — MECIP, para la Maesttia en Gestién y Administracién Financiera Pablica del Instituto Superior de Estudios
de Posgrado Via Pro Desarrollo.
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una de las competencias de la AGPE es aprobar, regular, administrar y actualizar
permanentemente el Modelo Estandar de Control Interno para las instituciones asignadas
dentro de su marco de actuacion, a fin de garantizar el cumplimiento del control en las
distintas dependencias del Poder Ejecutivo. La resolucion de la Contraloria General de la
Republica (CGR) N° 425, de fecha 9 de mayo de 2008, adopta el MECIP como marco
para el control, fiscalizacién y evaluacién de los sistemas de control interno de las

entidades sujetas a la supervision de la CGR.

Un Modelo Estandar de Control Interno se constituye en un marco de estructuras,
conceptos y metodologias necesarias para permitir el disefio, desarrollo, implementacion
y funcionamiento de un control interno adecuado, que apoye el cumplimiento de los
objetivos institucionales de cada organismo o entidad del Estado (Modelo Estandar de
Control Interno para Instituciones Publicas del Paraguay, 2008, pag. 14). Este modelo
esta divido en tres componentes corporativos, nueve componentes y 29 estandares de

control.

Para la implementacion del mismo, contiene guias y formatos que ayudan al desarrollo
del Sistema de Control Interno (SCI) en las entidades publicas del pais y que la
evaluacién por parte de los érganos de control pueda realizarse bajo ciertos requisitos
que debe poseer dicho sistema y tiene como origen y relacién con la herramienta COSO
(siglas de Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway), asi como con
elementos de la Norma ISO 9001:2008 Sistema de Gestion de la Calidad como ser la
gestion por procesos. La gestion por procesos en la administracion publica, supone el
paso de una vision administrativa hacia una gestora, y un cambio cultural. En otra
palabras, significa situar a la ciudadania como eje fundamental de la prestacion del
servicio publico (Normas de Requisitos Minimos para Sistemas de Control Interno -
MECIP:2015, 2015, pag. 22). Este concepto es un atributo, pues asi lo denomina la
norma MECIP:2015, que tiene el objetivo de aclarar la idea sobre los temas abordados en
cada componente; y en este punto especifico es oportuno identificar que menciona el
cambio radical que trae esta nueva forma de gestibn a la administracion publica

paraguaya, enfocando su atencion a la satisfaccién del cliente.

El concepto de satisfaccion no tiene la relevancia que se suele conceder en el sector
privado, al menos en su acepciéon de satisfaccién individual del consumidor. El caracter
colectivo del valor publico, la existencia de limitaciones u obligaciones normativas y la
separacion de los roles entre usuario y beneficiario; no permiten conceder el valor que se

le otorga al concepto de satisfaccién en el mercado privado. Naturalmente, ello no
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significa que no se aspire a que la accion del sector publico genere altos niveles de
satisfaccion individualizada de parte de los ciudadanos/usuarios (Modelo abierto de

Gestidn Para Resultados en el sector publico, 2007, pag. 27)

El qué

En el afno 2015, la CGR, en conjunto con otras instituciones publicas, como la
Administracién Nacional de Electricidad (ANDE), el Ministerio de Hacienda (MH), el
Banco Central del Paraguay (BCP), la Corte Suprema de Justicia (CSJ), la Camara de
Senadores y la Universidad Nacional de Asuncion (UNA); se reunieron con el fin de
actualizar o adaptar el modelo a una guia mas practica. De alli surgié la Norma de
Requisitos Minimos para un Sistema de Control Interno del Modelo Estandar de Control
Interno para Instituciones Publicas del Paraguay — MECIP:2015. Fue aprobado por
resoluciéon de la CGR N° 377 de fecha 13 de mayo de 2016, y en la misma establece la

entrada en vigencia de la norma desde enero de 2018.

Esta herramienta tiene una estructura de cinco componentes, dieciséis principios y
atributos que tienen como fin aclarar conceptos sobre los requisitos, manteniendo
elementos similares a los de la Norma ISO 9001:2015 Sistema de Gestidon de la Calidad y
la herramienta COSO Ill. Estas eran las normativas vigentes al momento de la
elaboracion del MECIP 2015.

La sistematica establecida en la norma MECIP:2015 define el “qué” o los requisitos
minimos. El “como” implementarlo lo establece el modelo MECIP, ambas herramientas
estan en vigencia y son compatibles. Los requisitos minimos mas las guias y formatos
establecen un camino para la implementacion, no olvidando que se debe contar con toda
la informacion legal de la institucién y la mision. Ademas, indican que la construccion

debe ser participativa y estar orientada a las necesidades y expectativas del cliente.

En el sector publico, el cliente es identificado atendiendo a la misidon de cada entidad en
ciudadano, usuario, beneficiario, contribuyente, aportante u otros. Son los destinatarios
de los productos del sector publico en sus diferentes formas, ya sea individualmente o

como parte de una colectividad.

Por tanto, los ciudadanos estan involucrados de manera activa o pasiva, en la produccién
de valor publico. Son ellos quienes exigen al Estado el cumplimiento de sus obligaciones;
de la madurez de sus convicciones y practicas democraticas depende de la calidad de

sus demandas. Aunque los ciudadanos no son los operadores de la gestién publica si
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son un factor importante para su desarrollo y consolidacion (Modelo abierto de Gestion
Para Resultados en el sector publico, 2007, pag. 31). Este nuevo elemento de diferentes
formas de exigencias nos lleva a replantear el modelo de direccién, gestion del Estado y

el modelo de relacion entre el Estado y los ciudadanos.

El porqué y para qué

Una condicion indispensable para el buen Gobierno es tener una capacidad prospectiva
para visualizar los posibles escenarios nacional, regional y mundial con lo cual se
fortalece la capacidad de responder con estrategias adecuadas. A nivel mundial, los
cambios se producen con mayor magnitud, escala y velocidad ejerciendo presion a los

gobiernos.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) define la
prospectiva como el conjunto de tentativas sistematicas para observar a largo plazo el
futuro de la ciencia, la tecnologia, la economia, y la sociedad con el propdsito de
identificar las tecnologias emergentes que probablemente produzcan los mayores
beneficios econdmicos y/o sociales. Por tanto, estd herramienta no busca predecir el

futuro sino construirlo o por lo menos que ocurran las situaciones mas ventajosas.

En el libro Las tendencias mundiales y el futuro de América Latina (Bitar, 2014), y segun
el didlogo interamericano, se ha logrado reunir un registro de mas de 600 estudios
mundiales y sectoriales con perspectiva a largo plazo (al menos diez afios) publicados en

los ultimos tiempos.

Al examinar las principales tendencias en los proximos afos, se aprecia una coincidencia
entre ellas. Una primera aproximaciéon permite definir las seis tendencias mundiales

siguientes, que pueden considerarse relevantes para el futuro de América Latina:

1. Tecnologias disruptivas, aquellas en gestacion y cuya difusion transformaria
sustancialmente la produccién, el empleo, el bienestar, la gobernabilidad y las
relaciones humanas;

2. Escasez de recursos naturales, por ejemplo, agua, alimentos, energia vy
minerales; cambios en la demanda e innovacion tecnoldgicas;

3. Transformacion demografica, desplazamiento del poder, nuevos mercados, clases

medias en ascenso, migraciones;
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4. Urbanizacion y expansion de las ciudades, concentracion de la poblacion,
demanda de infraestructura y servicios basicos, calidad de vida, competitividad de
las ciudades;

5. Cambio climatico, efectos en la agricultura, oportunidades de crecimiento verde,
conciencia ciudadana y cambios de comportamiento; y

6. Gobernabilidad democratica, ciudadanos globales interconectados, impacto de
nuevas tecnologias en las relaciones sociales, transparencia, seguridad, violencia

y crimen organizado, ciberataques.

En estas tendencias claramente se ve que la gestion publica incide en todas ellas a
través de las politicas publicas desarrolladas en cada area. Su impacto se ve reflejado en
la capacidad de preparacion para afrontar estos cambios que implicarian una mejora en

la calidad de vida de la poblacién.

Actualmente se cuenta con el Plan Nacional de Desarrollo de Paraguay (PND) 2030, con
tres ejes estratégicos que son reduccién de la pobreza y desarrollo social; crecimiento
econdmico inclusivo, e Insercién de Paraguay en el mundo de manera adecuada con
cuatro lineas transversales. Al respecto, una de ellas es la gestion publica transparente y

eficiente.

Especificamente, la gestiébn publica transparente y eficiente implica satisfacer las
necesidades de la poblacién, coordinando las areas funcionales para eliminar la
fragmentacion de tareas, optimizando los recursos, ofreciendo informacion veraz de todos
los actos de gestidn publica de interés para la sociedad (Plan Nacional de Desarrollo de
Paraguay 2030, 2014, pag. 24).

Del PND 2030 se deberian desprender los planes estratégicos institucionales que
requieren de indicadores de desempefo necesarios para tener un parametro de si se
esta transitando por un buen camino, para la toma de decisiones. Brindan
retroalimentacion y la posibilidad de mejorar la gestién. También ayudan a generar
informacion para las partes interesadas, comunicando logros y los desvios si ocurrieron.

En definitiva, generan confianza que es la base para una buena gestion democratica.

Recientemente se ha lanzado la guia metodoldgica para el disefio y formulacion de
programas presupuestarios en el marco del presupuesto por resultados, a efectos de
mejorar la vinculacién de la produccién institucional con las prioridades de politica publica
y los resultados esperados (Guia Metodolégica, Diseno y formulacion de programas

presupuestarios, 2018, pag. 11).
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Al contar con esta piramide de planificacion se subsanaria un vacio actual entre la
planificacién estratégica y la operativa. Es necesario identificar los problemas que afectan
a la poblacion, los objetivos de solucion a los problemas para la asignacion del
Presupuesto por Resultados (Guia Metodolégica, Disefio y formulacién de programas

presupuestarios, 2018, pag. 16).

CONCLUSION

Como se puede visualizar en el escrito, se cuenta con un Modelo Estandar de Control
Interno para entidades publicas del Paraguay, una norma de requisitos minimos para un
sistema de control interno MECIP 2015 y un PND 2030, los cuales marcan las pautas
acerca de nuestras acciones. No obstante, una de las principales debilidades ha sido

transmitir la idea de “por qué” es necesario mejorar la gestion publica en Paraguay.

El MECIP es base para el desarrollo de un sistema de control interno, pero a la vez
contiene elementos de gestion; y esa es la confusion que se genera en todos los niveles
organizacionales. Es necesario contar con una buena socializacién de los objetivos
nacionales, ejes estratégicos, las lineas transversales y del MECIP; herramienta vigente

que podria ayudar a la gestion publica.

Las organizaciones cuentan con su propia cultura organizacional porque estan
conformadas por personas con diferentes niveles de experiencias, formacion, profesion y
cultura, lo que lleva a tener una poblacién bastante diversa al momento de socializar
nuevas formas de gestion. Por tal razén, es crucial identificar estrategias adecuadas para

lograr el éxito deseado.

Es necesario contar con una sensibilizacidn, formacion, capacitacion y gestion del cambio
en la cultura organizacional y en la cultura de las personas a todos los niveles de la
organizacioén, con materiales de apoyos didacticos, adecuados al nivel, para facilitar la
compresion de que la gestion debe estar alineada estratégicamente e integrada a las

politicas publicas y al PND para minimizar la dispersion de esfuerzos.

El liderazgo para este cambio de paradigma es fundamental, visualizar el futuro para
determinar las prioridades, conceptualizar un nuevo enfoque de gestién publica y aplicar
la herramienta para luego poder evaluar a través de indicadores la mejora en la gestion.
Se debe pensar en el control desde un punto de vista de competencia, de

responsabilidad, pero también darle el enfoque positivo como una oportunidad de mejora.
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El control social sobre el sector publico se establece desde muchos ambitos, es cada vez
mas relevante aquel que es promovido por la sociedad civil organizada y por los medios
de comunicacion. Hoy el sistema de control gubernamental cuenta con un nuevo actor
que es la ciudadania, la cual ejerce el control por medio de las nuevas tecnologias, la ley
de acceso a la informacion publica y las redes sociales demostrando el empoderamiento

y su impacto en la gestion publica.

Para una buena gestion, es imprescindible el conocimiento de la situacién nacional,
regional y mundial, tener las capacidades o herramientas necesarias para el
cumplimiento de los objetivos institucionales; y comprender que es parte del engranaje
del Estado. Tiene una funcion especifica para el logro del bien comun. Todo esto en el

marco del Estado de derecho.

La herramienta MECIP, como lo habiamos mencionado, tiene relacion en la gestion por
procesos y con el ciclo de mejora continua: planear, hacer, verificar y actuar (phva). Por
ende, su fin no es conocido y su implementacion es de largo plazo; existiendo dos etapas
fundamentales. Una de ellas es la implementacion, en la que se ejecutan por primera vez
todos sus componentes. La segunda etapa es de la mejora continua, que desarrolla a
profundidad todos los instrumentos y la relacién entre ellos. Es necesario tener
conciencia de que la primera etapa del proceso es larga, costosa y compleja para que no
decaigan los animos. Se pueden utilizar los cambios directivos o de gobiernos como

nuevos motores que impondran nuevas energias al ciclo.
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COMPETENCIA DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE LA REPUBLICA EN ACCIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA
CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS Y
NORMATIVOS DICTADOS POR EL PODER
EJECUTIVO.

Walter Canclini.®’

La Constitucién Nacional, con vigencia desde 1992, en el Art. 259, en concordancia con
el Art. 260°, acuerda a la Corte Suprema de Justicia (sala constitucional) los siguientes

deberes y atribuciones:

“1. conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros instrumentos
normativos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta
Constitucién en cada caso concreto, y en fallo que sélo tendra efecto con relacién a este
caso; 2. decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlocutorias,

declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Constitucion.”.

El inciso 1° del articulo constitucional transcripto, en cuanto a su procedimiento, esta
regido por una disposicion reglamentaria de fecha anterior a la vigencia de nuestra
Constitucién Nacional. Especificamente, el Codigo Procesal Civil del afio 1988 -Ley 1.337
del 4 de noviembre de 1988-, en los Arts. 550° y siguientes que, como es sabido, fue
sancionada, promulgada y publicada -con base en el correcto proyecto del Dr.

Arquimedes Laconich-, bajo la vigencia de la anterior Constitucion Nacional del afio 1967.

La parte pertinente del Cédigo Procesal Civil dispone cuanto sigue:

67 Abogado, Universidad Nacional de Asuncién (1992). Especializacién en Técnica Legislativa, Universidad Catdlica Nuestra
Sefiora de la Asuncién y el Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica CEDEP (2007). Especializacién en
Tributacion en el Centro de Estudios Fiscales (2011 - 2012).

Experiencia laboral relevante: Actualmente es coordinador juridico administrativo (desde 2014) y abogado fiscal (desde 1997).
Anteriormente se desempefié como jefe de Departamento de Servicios Juridicos I de la Abogacfa del Tesoro. Paralelamente
ha ejercido el cargo de abogado fiscal, representando judicialmente al Ministerio de Hacienda en calidad de demandante o
demandado, especialmente en el drea tributaria (1997 — presente). Tiene 25 afios de experiencia en asesoramiento en las
cuestiones relacionadas con el desempefio de las funciones del Ministerio de Hacienda. Posee amplia experiencia en la
produccién de dictamenes y elaboracién de proyectos de leyes y normas reglamentarias.
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Art. 550: “Procedencia de la accién y juez competente. Toda persona lesionada en sus
legitimos derechos por leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas municipales,
resoluciones u otros actos administrativos que infrinjan en su aplicacion, los principios o
normas de la Constitucidon, tendra facultad de promover ante la Corte Suprema de
Justicia, la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por las disposiciones de

este capitulo”.

Art. 554: “Sustanciacion. La Corte Suprema sustanciara la demanda oyendo al Fiscal
General del Estado, cuando se trate de actos provenientes de los Poderes Legislativo,
Ejecutivo o Judicial. Se oira, ademas, en su caso, a los representantes legales de las
Municipalidades o corporaciones; o a los funcionarios que ejerzan la autoridad publica de
la cual provenga el acto normativo, citdndolos y emplazandolos en el asiento de sus
funciones, para que la contesten dentro del plazo de diez y ocho dias. Si hubiere
cuestiones de hecho que requieran ser aclaradas o probadas, la Corte ordenara las
diligencias para mejor proveer que sean necesarias. La Corte pronunciara su fallo bajo la

forma de Acuerdo y Sentencia Definitiva, en el plazo de treinta dias”.

Art. 555: “Efectos de la sentencia. La sentencia de la Corte Suprema soélo tendra efecto
para el caso concreto. En consecuencia, si hiciere lugar a la inconstitucionalidad, debera
ordenar a quien corresponda, a peticion de parte, que se abstenga de aplicar en los
sucesivo, al favorecido por la declaracion de inconstitucionalidad, la norma juridica de

que se trate”.

En reiterados fallos, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el control por via de
accién de inconstitucionalidad esta supeditado a la existencia de una norma juridica o
acto administrativo que lesione derechos fundamentales, consagrados en la Constitucion
Nacional. Es decir, debe darse cumplimiento a lo establecido en el Art. 552° del C.P.C.,
aclarado que “...La accion de inconstitucionalidad no ha sido creada para dar respuesta a
consultas abstractas, sino para el restablecimiento de derechos constitucionales cuando
exista violacién de principios y garantias de rango constitucional, y para cada caso
concreto, y con solucién a ese caso planteado...” (Acuerdo y Sentencia No. 350 del 8 de
junio de 2.011).

Por tanto, deviene implicita que para la procedencia de la accion de inconstitucionalidad
exista una manifiesta relacion juridica que exige a su vez existencia de sujeto, objeto y

causa.

Ciertamente los tratadistas no coinciden en cuanto a la cantidad de sujetos que integran

la relacion juridica. Alvarado Velloso habla de dos partes (actor y demandado), Lino
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Palacio entiende que son tres los sujetos, puesto que también considera en ese contexto
al Poder Judicial. Empero, mas alla de este debate, lo cierto es que, para declarar la
inconstitucionalidad de una norma o acto administrativo concreto, deviene imprescindible
la existencia de al menos dos partes. Es decir, dos sujetos que ostenten intereses
contrapuestos y no que persigan la misma finalidad. Sin ello, técnicamente la accion con
el sentido y efecto establecido en el Art. 555° del C.P.C.

Sobre el punto, Maximiliano Toricelli, parafraseando a Jorge Walter Peyrano, afirma que
“si la finalidad de las acciones y las sentencias mero declarativas es acabar con un
estado de incertidumbre, aquéllas, para cumplir con su misién, deben intentarse contra

todos los que se pretendan oponer a la eficacia de la cosa juzgada que hacen a estas”.

Observamos que, salvo algunas puntuales excepciones, la Corte Suprema de Justicia
dicta sus fallos de inconstitucionalidad en acciones promovidas contra leyes, decretos,
reglamentos o actos normativos vinculados al ejercicio de las facultades constitucionales
y legales del Poder Ejecutivo (o0 sus carteras ministeriales), solo con la intervencién o
vista (traslado) al Fiscal General del Estado; sin solicitar el parecer técnico de la
dependencia afectada, bajo el entendimiento de que esta diligencia es “optativa” no

“imperativa”, conforme el texto del Art. 554° del C.P.C.

A nuestro juicio, esto es incorrecto. Es asi porque la Constitucion Nacional del afio 1992
implicitamente modificé esta prevision (Art. 554°, C.P.C.), acordando, en cuanto a los
actos normativos dictados o promulgados por el Poder Ejecutivo (sin perjuicio también de
aquellos emitidos por los Poder Legislativo y Judicial, inclusive), en aquellos con
connotacién econdmica, impositiva y en general de caracter patrimonial, expresas
facultades legales y de representacién procesal a la Procuraduria General de la
Republica. Como se ha dicho, sustituyen a las que anteriormente, en la Constitucién
Nacional de 1967 (vigente durante promulgacién del coédigo civil de referencia),

correspondian al Ministerio Publico o Fiscalia General de la Repubilica.

Efectivamente, corresponde a la Procuraduria General de la Republica, en los términos
del Art. 246, inc. 1) de la Constitucion Nacional, representar y defender, judicial o

extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la Republica.

Siendo asi, es la Procuraduria General de la Republica —no la Fiscalia- la responsable
ante la jurisdiccion de la persona del Estado, en cuanto la acciéon pueda conllevar lesion,
alteracion o afectacion a sus intereses patrimoniales o puedan eventualmente
encontrarse comprometidos, siempre que no exista otra forma de entender el alcance de

su facultad constitucional de “representacion y defensa”.
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Que, en el diario de sesiones de la Convencion Nacional Constituyente quedo clarificado

el ambito dentro del cual ejercera sus funciones la Procuraduria General de la Republica.

Por ejemplo, en aquel entonces, el convencional Rodrigo Campos Cervera dice: “Creo
que las atribuciones del Procurador General de la Republica son o van a ser distintas a
las del fiscal general del Estado, por cuanto el primero va a defender los intereses del
Estado y el segundo los de la sociedad. Son dos ambitos diferentes que precisamente en

la actualidad se encuentran confundidos...”.

En ese contexto, una Ley o Decreto de connotaciones patrimoniales o econémicas, como
serian los de expropiacion o inclusive sobre ftributos y su reglamentacion; afectan
principalmente los intereses del Estado, por lo que corresponderia que la Procuraduria
General de la Republica, conjuntamente con el organismo y entidad del Estado
encargado por ley de su cumplimiento, sean los convocados para su defensa. No asi, al
representante de la sociedad que, por razones de jurisdiccion y competencia, no puede
brindar las aclaraciones y precisiones que si los puede proveer el organismo con

competencia legal y especializacién en la materia.

En este punto, ratificando lo sefialado precedentemente, se recuerda que el Art. 211° de
la Constitucion de 1967, decia: “El Poder Ejecutivo designara al Fiscal General del
Estado... Los Agentes y Procuradores seran nombrados directamente por el Poder

Ejecutivo...”.

Y, el Art. 214° de la misma -anterior- Constitucion (que sirvié de base para la redaccion
del Cddigo Procesal Civil vigente), en el Art. 214° disponia: “Son atribuciones del
Ministerio Publico: 1, ..., 2) de acuerdo con instrucciones del Poder Ejecutivo, ejercer,
desde la primera instancia hasta la terminacion, la representacion del Estado en las
causas en que fuese demandante o demandado. 3) Intervenir en todo asunto en que
haya interés fiscal comprometido, a menos que la representacion de ese interés
estuviese confiada a otro funcionario...” (funciones, atribuciones y prerrogativas que,
como se ha dicho, ahora corresponden a la Procuraduria General de la Republica) desde
el ano 1992 hasta la fecha; quedando suprimidas estas funciones del Ministerio Publico

en aquellas delegadas a la Procuraduria, dentro de la estructura del Poder Judicial.

De ahi que el Cdédigo Procesal Civil, en el Art. 544°, era una extension dispositiva de los
mandatos de la Carta Magna del ano 1967, y en consecuencia era légico que dispusiera
el traslado de la accién de inconstitucionalidad contra actos normativos al Ministerio
Publico. Por otro lado, también deviene l6gico que, modificada la Constitucién Nacional

del afio 1967 por la del afo 1992, disponiendo ésta ultima la competencia de la
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Procuraduria General de la Republica en cuestiones que hacen a los intereses
patrimoniales del Estado; sea modificado el contenido y alcance normativo de lo

dispuesto por el Art. 544° del Cédigo Procesal Civil.

Efectivamente, el Articulo 266 de la Constitucion Nacional vigente, dispone que “El
Ministerio Publico representa a la sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado,
gozando de autonomia funcional y administrativa en el cumplimiento de sus deberes y
atribuciones. Lo ejercen el Fiscal General del Estado y los agentes fiscales, en la forma

determinada por la ley”.

Y, el articulo 268, aclara: “De los Deberes y de las Atribuciones. Son deberes y
atribuciones del Ministerio Publico: 1. velar por el respeto de los derechos y de las
garantias constitucionales; 2. promover accion penal publica para defender el patrimonio
publico y social, el medio ambiente y otros intereses difusos, asi como los derechos de
los pueblos indigenas; 3. ejercer accion penal en los casos en que, para iniciarla o
proseguirla, no fuese necesaria instancia de parte, sin perjuicio de que el juez o tribunal
proceda de oficio, cuando lo determine la ley; 4. recabar informacion de los
funcionarios publicos para el mejor cumplimiento de sus funciones, y 5. Los demas

deberes y atribuciones que fije la ley”.

En consecuencia, recapitulando, en su momento —durante la vigencia de la Constitucién
anterior- fue evidente la vinculacion y dependencia del Ministerio Publico y la Fiscalia
General del Estado respecto del Poder Ejecutivo. Por lo que se subentiende que el
Cddigo Procesal Civil, al dar traslado al Ministerio Publico las acciones de
inconstitucionalidad contra actos normativos dictados o promulgados por el Poder
Ejecutivo, lo estaba haciendo al representante del administrador general del pais. Ello es

evidente.

De ello surge, sin hesitacion alguna, que las atribuciones del sefor fiscal general del
Estado, quien representaba al presidente de la Republica y los intereses del Estado,
durante la constitucion de 1967; pasaron al sefior procurador general de la Republica por

efecto de la constitucion del 1992.

También se menciona que esta situacion ratifica la necesidad de determinar el alcance de
las funciones y competencias de la Procuraduria General de la Republica por ley
reglamentaria, ya que en su carta organica podria establecerse un expreso instructivo a
la Corte Suprema de Justicia, a fin de que dé traslado e intervencién en este tipo de
acciones al representante de los intereses patrimoniales del Estado. El mismo ciudadano

convencional precitado refiere que: “...la representacién del Estado corresponde al
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presidente de la Republica... (Pag. 1.204. Constitucion de la Republica del Paraguay del

Prof. Dr. Ramiro Barboza).

En conclusion, deviene constitucional y legalmente pertinente que la Corte Suprema de
Justicia acuerde obligatoria intervencion en las acciones de inconstitucionalidad
tramitadas de conformidad al art. 533° del C.P.C., a la Procuraduria General de la
Republica. Esta, desde su creacion por la Constitucién de 1992, ha sustituido al Ministerio
Publico (Fiscalia General de la Republica) en la representacion y defensa del Estado en
sus intereses patrimoniales, sin perjuicio de aquellas representaciones que por leyes

especiales han sido encomendadas a otros funcionarios.

Caso contrario, las resoluciones judiciales dictadas en contra podrian ser objeto de
acciones auténomas de nulidad, afrenta al principio de bilateralidad y lesion al derecho a

la defensa.
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POLITICA DE CALIDAD
-Abogacia del Tesoro-

Asesoramos y representamos juridicamente al Ministerio de
Hacienda. Fijamos pautas, registramos y fiscalizamos
sociedades comerciales; brindando un servicio efectivo y
oportuno.

PARA ELLO:

e Contamos con funcionarios competentes y comprometidos.

* Nos enfocamos en la satisfaccion de nuestras partes
interesadas en el marco de los requisitos legales y aplicables a
los servicios de la organizacion.

e Mantenemos la infraestructura adecuada.

e Promovemos la mejora continua de los procesos, a fin de
asegurar la eficacia del Sistema de Gestién de Calidad.
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Los ejemplares impresos son de distribuciéon
gratuita.

Acceso a las publicaciones en formato digital en

www.abogacia.gov.py — Apartado “Zona de
Descargas”

El contenido de las monografias y/o articulos

publicados, es de exclusiva responsabilidad de los

respectivos autores.
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