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El Derecho Procesal o mejor el Proceso Judicial, como
mecanismo civilizado para la solucion del conflicto, ha
venido sufriendo grandes transformaciones en los ultimos
afios. Solo basta con observar los paises del vecindario
(Latinoamérica) y podemos evidenciar que todos sin
excepcion, han sido objeto de reformas sustanciales,
motivados por ese problema que aqueja a nuestras
sociedades: “La Jurisdiccion no Funciona”, de ahi que
surja la necesidad de modificar la norma procesal. El
Estado no aguanta con tan altos indices de morosidad
judicial, es necesario disefiar un proceso judicial agil,
dinamico y sobre todo eficiente (veloz), no importa como.
El fin justifica los medios, diria Maquiavelo.

De tal forma, que nuestros cdédigos procesales se
ven impregnados de procedimientos inquisitivos,
encaminados a la obtencién de sentencias judiciales
rapidas, emergiendo el interrogante ¢Doénde queda el
derecho a la defensa y la contradiccion? Bueno, eso es
importante; sin embargo, lo verdaderamente fundamental
es terminar lo mas rapido posible los procesos judiciales,
pareceria ser la respuesta del Estado, y si, hablo por
lo que en las ultimas décadas se ha presentado en
Colombia, pero absolutamente convencido que sucede
igual en la mayoria de los paises latinoamericanos.

Tal y como lo senala el profesor paraguayo Jorge Rivas
Careaga, la desconfianza que hoy se tiene del poder
jurisdiccional en Latinoamérica, pareciera no importarle
a nuestros legisladores, quienes cada vez se empecinan
en otérgales mas poderes a nuestros jueces, “El
Sindrome de Estocolmo Judicial’; basta con leer nuevos
codigos de procedimiento promulgados en esta parte del
continente en la ultima década y todos, sin excepcion
alguna, no solo facultan sino que obligan al fallador, a
realizar actuaciones procesales propias de las partes,
como si se tratara de un sistema de investigacion, en el
cual se obliga al juez a encontrar a cualquier costo la
verdad, olvidandose que el proceso judicial solo puede
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garantizar la solucion del conflicto, debido a que se trata de un método de
debate en el que dos partes en posicion de horizontalidad se enfrentan en
un debate litigioso para resolver su conflicto.

En dias pasados tuve la oportunidad de escuchar al profesor italiano
MICHELE TARUFFO, en conferencia dictada en una prestigiosa universidad
de la ciudad de Medellin, donde manifesté: “no existe un proceso civil
ideolégicamente neutro, no existe una ideologia procesal pura”. Disentimos
abiertamente de ésta posicion, porque esa es una de las razones por la cual
nuestros estatutos procesales se encuentren empanados de figuras propias
del “publicismo” que obedecen en igual sentido al inquisitivismo.

Al respecto tenemos que decir, que si existe una doctrina procesal pura y se
trata del Garantismo Procesal, la cual responde a la ideologia liberal, que
defiende el proceso judicial como método civilizado de solucion de conflictos
a través del debate dialéctico que se surte entre dos partes facultadas para
afirmar, negar y probar ante un tercero imparcial e independiente, encargado
de dirigir, valorar y decidir, fundado en el principio procesal de la igualdad de
armas y ajustado a los preceptos constitucionales.

Convencidos de que la doctrina del Garantismo Procesal, obedece a las
ideas de un Proceso - Garantia, la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Corporacién Universitaria Remington, le aposté desde el 2011, a la
difusion de ideas garantistas del proceso a partir de diferentes actividades
académicas e investigativas.

De ahi, que la presente obra DERECHO PROCESAL GARANTISTA Y
CONSTITUCIONAL, se convierta en un gran instrumento, en el que reposan
los trabajos de los juristas que desde diferentes latitudes de Iberoamérica,
se reunen en el Il Congreso Internacional de Derecho Procesal Garantista:
Proceso, Garantia y Libertad, convocados por la Corporacién Universitaria
Remington (CUR), en asocio con el Centro de Estudios Sociojuridicos
Latinoamericanos (Cesjul), garantizando de esta manera su calidad
académica y permitiendo al lector ampliar su visién y profundizar en el
estudio del Derecho Procesal.

La obra presenta importantes capitulos de doctrina especializada en las

diferentes areas del Derecho Procesal, aportes realizados por un valioso
grupo de juristas y académicos de Espana, México, Chile, Colombia, Ecuador,

14



Brasil, Paraguay y Argentina, que han enviado sus trabajos, para hacer de
esta obra colectiva, un texto de lectura imprescindible para abogados y
estudiantes de Derecho del continente hispanoparlante.

En mi calidad de coordinador académico de la obra, es un orgullo presentarle
al lector un texto tan valioso, fruto del esfuerzo mancomunado de un equipo
de trabajo conformado por: los integrantes del semillero en Derecho Procesal
Garantista de la facultad, la coordinacion del Centro de Investigaciones
Sociojuridicas, la coordinacion de publicaciones, la direccién del programa
de derecho, y el respaldo absoluto de la doctora Alejandra Mufioz Montoya,
decana de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la CUR y el doctor
Rubén Dario Acosta, director del Cesijul.

Jovanny Boss Agudelo

Docente investigador

Coordinador académico

Il Congreso Internacional de Derecho Procesal
Garantista y Constitucional
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Capitulo 1

LA GARANTIA DEL PROCESD QUE EMANA
DE LOS DERECHOS HUMANDS A TRAVES
DE LA ACCION PROCESAL



La garantia del proceso que emana de oS
derechos humanos a traves de la accion procesal

Gustavo Calvinho™

INTRODUCCION

Son variados los discursos que sostienen la importancia de los derechos
humanos para el mundo juridico. Aunque, en gran medida, paradojalmente
pregonan esos mismos derechos humanos al margen de toda definicion
de derecho. Inclusive, parece quedar en evidencia cierta inconsistencia
argumental cuando se asimila y limita el derecho a la ley positiva, dejando
en penumbras toda explicacién que se ensaye en torno a la innegable
preexistencia de los derechos humanos respecto al ordenamiento juridico
positivo: aquéllos nacen con y en el hombre, transmiten o proyectan un
contenido inmanente de justicia y son inherentes a la persona humana,
creadora de un sistema juridico —que los declara y reconoce— en su propio
beneficio.

En la actualidad, se va tomando conciencia de que el desafio mayusculo
en materia de derechos humanos ya no pasa tanto por la faceta abstracta
de su reconocimiento y promocion, sino por el aspecto concreto de su
efectivizacion. Y dentro de este reto se encuentra el problema medular que
analizaremos en este trabajo: cémo debe construirse, a partir del pleno
respeto de los derechos humanos, una herramienta idénea para que el
hombre pueda procurar su efectivizacién?

La hipétesis que intentaremos demostrar es que el instrumento adecuado
y necesario para pretender la efectivizacion de los derechos humanos en
el sistema democratico es la garantia del proceso, cuando se la edifica
entendiendo al derecho de accion como una de las variantes del derecho
de peticion. Para ello vamos explicar tres puntos que aqui graficamos con

"Magister en Derecho Procesal (UNR), profesor adjunto regular de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (UBA), director del Departamento de Derecho Procesal
Civil de la Universidad Austral de Buenos Aires, profesor estable de la Maestria de Derecho
Procesal de la Universidad Nacional de Rosario (UNR).
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las siguientes afirmaciones: a) el proceso constituye una garantia humana;
b) la activacion de la herramienta de efectivizacién de derechos humanos
debe permanecer en manos del hombre y no del poder; ¢) la accién procesal
como derivacién del derecho de peticion es el punto de partida para construir
desde los derechos humanos un medio idéneo para su consolidacion.

Previamente, creemos conveniente repasar someramente la situacion
actual trayendo a colacion algunas reflexiones vinculadas con los derechos
humanos en general.

1. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

A veces cuesta disimular la dificultad que se presenta desde alguna linea
de pensamiento filosofico para acercarse a un Derecho Internacional de
los Derechos Humanos que, en los pactos y tratados internacionales que
lo integran, decididamente se ha inclinado por vocabulario y orientacion
iusnaturalista, compatible con un sistema de derechos preocupado por la
persona humana y su dignidad. Y que, implicitamente, trae aparejado un
nucleo de derechos basicos propio. Igual suerte corren las ideas culturalistas,
pues en definitiva no dejan de sostener que los derechos humanos
constituyen una creacion o producto del propio hombre, desconociendo su
caracter de universalidad, esencialidad e inherencia a su ser.

Si se acepta sin cortapisas al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, debe admitirse al menos que tanto el derecho positivo como el
derecho natural son parte de un mismo sistema juridico, dos especies de
un mismo género, donde cada uno necesita el otro y —juntos— integran el
sistema juridico total (Santiago, 2010, pag. 55).

Un sector de la doctrina explica que las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos se basan en un consenso universal y poseen un
positivismo convencional regulado en el contenido de los articulos respectivos
en cadainstrumento', de manera que todas las normas y actos de los poderes

'Que tienen, v. gr. en el caso de la Argentina, jerarquia constitucional, si se trata de los
instrumentos contenidos en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién nacional —once
instrumentos reconocidos en la Convencién Constituyente en 1994 y dos posteriormente,
por el mecanismo que la propia Ley Eminente determina— o superior a las leyes internas
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del Estado se deben adecuar a estos; de lo contrario una Corte Suprema de
Justicia o un Tribunal Constitucional debera resolver su inconstitucionalidad
en ejercicio del control de constitucionalidad y convencionalidad de las leyes
y actos de gobierno (Figueroa, 2008, pag. 983).

Existe diversa terminologia con la que, en principio, parece hacerse referencia
a lo que propiamente son los derechos humanos2. Se ha generalizado
la idea, por ejemplo, de que la denominacién derechos fundamentales
responde a la positivizaciéon de los derechos naturales, sin olvidarse que
ya eran recibidos en constituciones anteriores a los pactos internacionales
de derechos humanos, justamente porque son inherentes a la persona
humana. De alli que se pueda comprender con facilidad que su génesis
no se halla en el consenso, sino en la mismisima naturaleza del hombre: la
vida, la salud, la libertad y la dignidad son propios de la esencia humana, no
son el fruto de un acuerdo politico. El respeto, eliminacion o suspension de
estos derechos del hombre no debe quedar a merced de alguna mayoria o
de algun consenso que pueda alcanzarse entre grupos de poder.

Quiza —ensena Pérez Luno— en la confusién que se desliza entre los
derechos humanos y derechos fundamentales, se apoyan las criticas a su
caracter universal. Ambas categorias de derechos no significan lo mismo,
por mas que exista una profunda interrelacion entre ambas. Los derechos
humanos poseen una insoslayable dimensién deontoldgica; se trata de
aquellas facultades inherentes a las personas que deben ser reconocidas
por el derecho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento aparecen
los derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcién fundamentadora
del orden juridico de los Estados de derecho. El caracter de universalidad
—concluye— se postula como condicion deontolégica de los derechos
humanos, pero no de los derechos fundamentales (Pérez Lufio, 2002, pags.
42-43).

—articulo 75 inciso 24 Constitucion nacional—.Figueroa, Ana Maria. (2008). Globalizacion
juridica, neoconstitucionalismo y crimenes de lesa humanidad. Revista Juridica Argentina La
Ley, La Ley, Buenos Aires, pag. 983.

2Al hacerse mencién a los derechos humanos se hace presente el problema de la multivocidad
y equivocidad del lenguaje, pues se presenta una bateria enorme de voces —v. gr., derechos
del hombre, fundamentales, morales, inherentes a la persona, naturales, esenciales,
etcétera— cuyo significado y eventual sinonimia varian segun el autor que se examine.
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Justamente, la universalidad de los derechos humanos es un sello distintivo
que surge de la dignidad humana, comprendiendo rasgos comunes que
alcanzan atodos los seres humanos, con prescindencia de que se encuentren
reconocidos o no en un orden juridico determinado. Y, al mismo tiempo, sirve
como limite o elemento diferenciador entre lo que es un derecho humano
inherente a la propia naturaleza del hombre reconocido positivamente y lo
que puede ser consagrado por la ley como un derecho —ya no universal, sino
para ciertos grupos— aun adjetivado de fundamental. Por tanto, podemos
hallar en el sistema juridico positivo derechos fundamentales, que no son
derechos humanos?.

Pero, a fuerza de ser sinceros, también se encuentra muy arraigada la
vision historicista —sobre todo, para intentar alguna explicacion desde el
juspositivismo— que entiende que los derechos humanos forman parte de
un proceso o evolucion que se dio con el correr de los siglos. Asi, para
Bobbio, los derechos del hombre nacen como derechos naturales universales
para luego desarrollarse como derechos positivos particulares y realizarse
plenamente mas adelante como derechos positivos universales (2000, pag.
136). Por ello se tuvo que desembocar necesariamente en un blindaje de los
derechos con su incorporacién en instrumentos internacionales, obligando
a los Estados a su observancia bajo control de la comunidad de naciones.

En la actualidad se va generalizando la proteccion de los derechos humanos
desde un doble plano, integrado por el derecho interno de muchos paises

3En apoyo de esta afirmacién, basta revisar el texto normativo citado de la Constitucién
portuguesa vigente desde 1976, que se encuentra en el Capitulo | del Titulo Il de la Parte
I (titulada “de los derechos y deberes fundamentales”): “Articulo 40 (De los derechos de
antena, de respuesta y de réplica politica). 1. Los partidos politicos y las organizaciones
sindicales, profesionales y representativas de las actividades econémicas, asi como otras
organizaciones sociales de ambito nacional, tienen derecho, de acuerdo con su relevancia
y representatividad y segun criterios objetivos que deben ser definidos por ley, a tiempos de
antena en el servicio publico de radio y de television. 2. Los partidos politicos representados
en la Asamblea de la Republica, y que no formen parte del Gobierno, tienen derecho, en
los términos que establezca la ley, a tiempos de antena en el servicio publico de radio y
televisiéon, que deberan prorratearse de acuerdo con su representatividad, asi como el
derecho de respuesta o de réplica politica a las declaraciones politicas del Gobierno, de
duracion y relieve iguales a los de los tiempos de antena y los de las declaraciones del
Gobierno, gozando de iguales derechos, en el ambito de la region respectiva, los partidos
representados en las asambleas legislativas regionales. 3. En los periodos electorales, los
candidatos tienen derecho a tiempos de antena, regulares y equitativos, en las emisoras de
radio y de television de ambito nacional y regional, en los términos que establezca la ley’.
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y por pactos internacionales en cuanto a las naciones que alcanzan. Esta
situacién presenta un reto importante para estos tiempos, donde queda
mucho camino para transitar y trabajo por hacer mancomunadamente entre
distintas disciplinas, no solo juridicas.

Mucho se ha avanzado en el sistema internacional de proteccion de
derechos humanos, aunque resta mucho por hacer. Sobre todo, en el
modelo interamericano, donde aln se necesita —a diferencia de la mecanica
europea— la conformidad de la Comisién tras un procedimiento previo,
para poder llevar el caso a la Corte. Dejando de lado este reparo sobre
el que volveremos —que para nosotros resulta inexplicable, pues quien
pretende defender sus derechos humanos sufre una suerte de confiscacién
o decomiso del derecho humano de accién procesal—, vale la pena recordar
a Bidart Campos y los ocho puntos basicos que caracterizan el sistema de
proteccion:

1. La persona humana ha alcanzado el rango y la calidad de sujeto de
derecho internacional.

2. El Estado que se integra a un sistema internacional de derechos
humanos conserva su competencia interna para alojar en ella al
sistema de derechos pero actua de manera concurrente con la
internacional; en consecuencia, el Estado debe respetar y hacer
efectivo el sistema de derechos que —como minimo— tiene su fuente
en el derecho internacional. Puede mejorar o ampliar —en aplicacion
del principio pro homine— la base de derechos, pero no disminuirla o
desconocerla.

3. Carece de coherencia con el derecho internacional todo derecho
interno que no introduce el principio de primacia de aquél sobre éste,
segun surge de la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados.

4. Los tratados sobre derechos humanos —a diferencia de los tratados
clasicos— tienen como finalidad investir de titularidad de derechos a
las personas que forman parte de la poblacién de los Estados. Por
ende, obligan a dar efectividad a los derechos en el ambito interno en
que tienen que aplicarse y cumplirse.

5. Los tratados sobre derechos humanos originan obligacion interna e
internacional y generan responsabilidad en el Estado que los viola o
incumple.

6. El sistema internacional de derechos humanos necesita de un
tribunal competente supraestatal para conocer en las transgresiones
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imputables a los Estados parte, cuyas sentencias obliguen a éstos.

7. Un sistema completo de derechos humanos debe nutrirse de una
doble fuente, la interna y la internacional, que se retroalimentan a
fin de que cada caso se resuelva con la aplicacion de la fuente mas
favorable a la persona y al sistema de derechos.

8. La interpretacién de los derechos de fuente interna debe hacerse de
conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos.
(Bidart Campos, 1996, pags. 27-28)

Lo expuesto pone de manifiesto que el derecho de integracion comunitaria
y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos conducen a una
confluencia entre el derecho constitucional y el derecho internacional. A lo
que cabe afiadir un relevante e imprescindible aporte del derecho procesal
—yVy su objeto de estudio, el proceso— a la hora de hacer efectivos los
derechos humanos. Porque, para nosotros, no caben dudas de que la
garantia del proceso es la via idénea en ultima instancia para ello. Si la
suprimimos, los derechos humanos quedan desprovistos de herramienta
de efectivizacion activable por el ser humano titular de esos derechos. Y
de este modo, los derechos humanos seran un espejismo, al convertirse
en una simple prebenda otorgada mediante acto de autoridad —ya sea
administrador, legislador o juez—.

2. EL PROCESO COMO GARANTIA HUMANA

Si bien existen diversas definiciones del proceso jurisdiccional brindadas en
doctrina, para relacionarlo con la efectivizaciéon de los derechos humanos
particularmente es necesario examinarlo ya como garantia* para el
resguardo de derechos reconocidos explicita o implicitamente, respetando
cierta metodologia y sistematizacion. Y podemos hacer mencién incluso
al sintagma garantia humana, cuando especificamente analizamos el
fenomeno desde la perspectiva de los derechos humanos: todo derecho
necesita contar en ultima instancia con la existencia y operatividad de una
garantia para hacerse realidad en numerosas ocasiones. Y el proceso, que
como género constituye la garantia por excelencia, también se comporta

“Cuando hacemos referencia al proceso como garantia, la voz garantia no la utilizamos
en su sentido castizo de fianza o cosa que asegura, sino en el significado ya técnico que
explicamos en este apartado.
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como la ineludible otra cara de la moneda derechos humanos, actuando
precisamente como garantia humana.

Se presenta asi un detalle que no es menor desde lo conceptual: la
diferencia entre derecho y garantia. Este aspecto lo hemos tratado con
mayor extension en alguna obra (Calvinho, 2012, pags. 73-82), pero a los
fines de este trabajo basta destacar que la garantia es la herramienta o
instrumento que sirve para hacer efectivos los derechos (Badeni, 1997, pag.
637). Y esta plataforma —per se— descarta aquellos intentos basados en
la fusién o amalgama conceptual entre proceso y procedimiento®, pues solo
aquel constituye garantia al erigirse como método de debate donde puede
desplegarse plenamente el derecho de defensa en juicio.

Lo expuesto nos conduce a la inquietud por conocer cual es el punto de
partida que se ha tomado para la construccién del método de enjuiciamiento,
que puede situarse o bien en la jurisdiccion o bien en la accién procesal.
La primera alternativa hara que prevalezca el interés y protagonismo de
la autoridad, imprimiéndole un caracter de tendencia estatista; la segunda,
facilitara el desarrollo de un concepto de proceso pro homine.

Si la abstraccién del concepto logra de alguna manera influir en lo concreto
a través de acciones, de conductas, de practicas, mejorando o explicando
cierto aspecto de la vida del hombre, se convertira en un verdadero aporte.
Si trasladamos la nocidn de proceso como garantia que elegimos alli donde
aparece una persona que busca el respeto de su derecho, advertiremos
que mediante el ejercicio de la accién procesal transforma el conflicto —
hallable en el plano de la realidad social— en litigio —en el plano juridico—
exteriorizandose mediante la presentacién de la demanda o la acusacion —
documentos continentes de la pretension procesal— ante una autoridad que
la proyecta al demandado. Hacen asi su aparicion tres términos cercanamente
relacionados, pero que no deben confundirse: accién procesal, pretensién
procesal y demanda o acusacion.

Si la demanda o la acusacion —que debe necesariamente incluir al menos
una pretension procesal— se bilateraliza o es proyectada por la autoridad,

SNuestro analisis distintivo entre proceso y procedimiento puede verse en CALVINHO,
Gustavo, “La procedimentalizacion posmoderna”, Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal N° 39, Bogota, pags. 11-31.

25



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

no solo provoca el fendbmeno juridico de la accién procesal, sino que
ademas da origen a un proceso cuando esa proyeccion se materializa con
su conocimiento por el demandado, pues asi puede originarse su objeto,
que es el debate.

Bajo este enfoque, la accion procesal se presenta como el botdn que activa
la garantia del proceso. Nos ocuparemos brevemente de ella.

3. LA ACCION PROCESAL, DERECHO HUMANO CON EL QUE
ACCEDEMOS A LA GARANTIA DEL PROCESO

El antiguo y muy conocido debate que se dio en el seno de la llamada
escuela cientifica alemana en torno de la accion procesal, que registra el
remoto antecedente del intercambio entre Bernard Windscheid y Theodor
Muther que data de 1856 y al que luego sumaron sus aportes Von Bllow,
Dagenkolb, Wach y otros, sin dudas instalé un tema clave que derivo en el
ulterior reconocimiento del derecho procesal como rama juridica autbnoma.
Porque la accién procesal es un concepto elemental (Brisefio Sierra, 1969,
pag. 179), pues sin su ejercicio no se conforma el objeto de estudio de la
disciplina, que es el proceso. De alli que se lo estudiara desde la antigliedad,
cubriendo un arco muy amplio de variantes que iban desde la confusion
con el derecho sustantivo hasta su concepto abstracto, pasando por tesis
que sostenian la calidad de derecho concreto a una tutela o la indole de
condicion legal prevista para la aplicacién de una norma (lbid., pag. 178).

La notable influencia de la teoria de Giuseppe Ciovenda (1872-1937) que
veia a la accién como un derecho potestativo frente al adversario, fue de
alguna manera aprovechada y manipulada por Piero Calamandrei (1889-
1956) para explicar el sometimiento de la actividad de las partes a los
poderes del juez que primaba en el codigo procesal civil italiano de 1940-42,
y asi propagar sostener la idea de que ese cuerpo legal era basicamente
chiovendano.

Sin embargo, y sobre todo en la segunda mitad del siglo pasado, algunos
autores han puesto en crisis las diversas teorias de la accion conocidas
hasta entonces. Y no nos referimos tanto al fallido intento de Jaime Guasp
extralimitando el concepto de pretension, sino a la contribucion —no valorada
como se merece— de dos autores latinoamericanos: Eduardo J. Couture
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(1904-1956) y Humberto Brisefio Sierra (1914-2003). Con ellos es posible
pensar el proceso desde los derechos humanos, respetando al hombre
como punto de partida de un modelo de enjuiciamiento que lo tiene —a su
vez— como centro, raiz y fin.

El profesor uruguayo, siguiendo a constitucionalistas britanicos de antafio,
habia percibido en sus ultimos tiempos —lo sorprendié la muerte a dias de
cumplir 52 ainos— que la accion procesal emanaba del derecho de peticién.
Esta idea fue recogida por Brisefio Sierra a fines de la década del 50 y luego
desarrollada.

La originalidad del jurista mexicano se presenta en su idea de instancia, no
en su acepcion ligada a los distintos grados de conocimiento judicial, sino
como una derivacién del derecho humano de peticionar a las autoridades
—consagrada explicita o implicitamente® en constituciones y tratados
internacionales de derechos humanos’—ydeldinamismo que le reconocemos
a la norma procedimental —dado que su estructura no es disyuntiva como
en la norma estatica, sino que tiene continuidad consecuencial pues a partir
de una conducta encadena imperativamente una secuencia de conductas—
(Alvarado Velloso, 1992, pag. 36).

Desde este angulo, la instancia es el derecho que tiene una persona de
dirigirse a la autoridad para obtener de ella, luego de un procedimiento, una
respuesta cuyo contenido no puede precisarse de antemanc®. Y el notable

5La consagraciéon de los derechos implicitos en los diferentes ordenamientos se fundan
en que los derechos humanos son inherentes a la dignidad de la persona y, por lo tanto,
son pre-existentes y superiores a toda constitucion o instrumento del derecho internacional
de los derechos humanos. La inclusion de estos derechos implicitos conforma un sano
reconocimiento de que las limitaciones propias del hombre hacen imposible la recepcion de
manera explicita de todos los derechos humanos, sirviendo por lo tanto de mecanismo para
Su permanente positivizacion.

"La libertad de peticién contenida en el primer borrador de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y en varias de sus revisiones, no figura en la redaccién definitiva por
iniciativa de Gran Bretafia (Padilla, Miguel M. (1988). Cémo naci6 la Declaracioén Universal de
los Derechos Humanos. Revista Juridica Argentina La Ley, Buenos Aires, pag. 1084).

8En esta linea, vease Brisefio Sierra, Humberto, op. cit., pag. 169 y 171; también Alvarado
Velloso, Introduccion..., op. cit., pag. 37.
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avance esta en que esta nocion de instancia no se limita a la peticidén
propiamente dicha, sino que es posible clasificarla en seis tipos: peticién,
denuncia, querella, queja, reacertamiento y accién procesal®.

La peticidén es una declaracién de voluntad con el fin de obtener un permiso,
habilitacion o licencia de la autoridad; la denuncia es una simple participacién
de conocimiento a la autoridad; la querella es una declaracién de voluntad
para que se aplique una sancion a un tercero; la queja es la instancia dirigida
al superior jerarquico ante la inactividad del inferior para que lo controle
y eventualmente sancione; el reacertamiento también se dirige al superior
jerarquico pero con el fin de que revoque una resolucion del subordinado.
Puede advertirse un detalle no menor: que estas cinco clases de instancias
presentan una relacién dinamica solo entre dos sujetos, que actuan como
peticionante y como autoridad.

La accién procesal, en cambio, es el unico tipo de instancia que enlaza
a tres sujetos: actor o acusador, demandado o reo y autoridad —juez o
arbitro—. Por consiguiente, exclusivamente la accién procesal constituye
una instancia proyectiva o necesariamente bilateralizada, presentando
una estructura inconfundible con las otras cinco. Se trata de un derecho,
no un hecho, que contiene una pretension de caracter conflictivo —ya que
son dos partes las que discuten sobre su concesidon— que arranca de su
titular, pasa por la jurisdiccién y termina en el ambito juridico de quien debe
reaccionar, aunque no lo haga (Brisefio Sierra, pag. 174). Este derecho de
accion presenta siempre igual esquema, sin que en absoluto lo modifique la
materia pretensional que incluya, nota que reafirma una posicién unitaria del
derecho procesal.

El reconocimiento del derecho humano de peticionar a las autoridades
permite la vida en libertad y el irrestricto respeto de los derechos, pues de
lo contrario las personas quedarian a merced de la voluntad del poder y sin

°Brisefio Sierra, Humberto, op. cit., volumen ll, pags. 172-182 y Compendio de derecho
procesal, Humanitas, México D.F., 1989, p. 173. Por su parte, Alvarado Velloso (Sistema
procesal: garantia de la libertad, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, t. |, pags. 55-65) entiende
que son cinco las posibles instancias: peticién, reacertamiento, queja, denuncia y accion
procesal.
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participacién alguna. Es una civilizada manera de vincular al hombre con
el Estado, de expresarse para ser oido y de obtener una resolucién acorde
al derecho. De alli que todo sistema juridico que se precie de democratico
contemple esta posibilidad, ya sea —tal como asentamos— explicita o
implicitamente. Y anclar el concepto de accién procesal como una de las
variantes del derecho humano de peticion permite, ni mas ni menos, que
poner en manos de la persona humana el dispositivo de activacion del
instrumento de efectivizacion de sus derechos humanos. Por consiguiente,
la llave de acceso a la garantia del proceso permanece en poder del titular
de los derechos: el hombre.

4. LA GARANTIA DEL PROCESO CONSTRUIDA DESDE LOS
DERECHOS HUMANOS ES METODO DE DEBATE

Como apuntabamos, el proceso funcionalmente es el medio de debate por
excelencia para el resguardo pleno de los derechos, que debe aplicarse
siempre que estos se encuentren en litigio —alcanzando igualmente a los
derechos de primera, segunda o tercera generacion’—. Es el método que
necesariamente se debe respetar a fin de lograr una decisiéon acorde al
derecho. Por ello no nos parece apropiado que se dejen de lado los principios
de imparcialidad o igualdad aduciendo casos especiales basados en cierta
clase de pretensiones o en la supuesta debilidad de un contendiente frente
a otro, porque el unico camino que conduce a que una sentencia tenga la
aspiracion de alcanzar la justicia es el respeto del derecho de defensa en
juicio en igualdad juridica de condiciones de ambos contendientes.

El proceso respetuoso de los derechos humanos solamente se ve reflejado
en el sistema dispositivo o acusatorio, unico que contiene esta estructura

°Mas alla de las criticas que podamos hacer a la clasificacién generacional de los derechos,
luego de la sencilla y poco discutida separacién entre derechos de primera generacién —
emanados de la libertad—, segunda —de la igualdad— y tercera —solidaridad—, asistimos
hoy a una carrera entre sectores de la doctrina que pugnan por atribuir la cuarta, quinta y hasta
sexta generacion a determinadas clases o tipos de derechos. Entre otros, se candidatiza a
los previsionales —como un desprendimiento de la sequnda generaciéon—, a los derechos
de los animales —que incluso cuentan con una Declaracién Universal de los Derechos de los
Animales, proclamada el 15 de octubre de 1978 y aprobada por la UNESCO y la ONU, pese
al desproposito de proclamarlos sujetos de derecho, cuando, en realidad, lo que existen son
obligaciones de los seres humanos hacia ellos—, a los derechos humanos en el ciberespacio,
a los de la sociedad del conocimiento, a los reproductivos y de la biogénesis, etcétera.
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triangular —actor o acusador, demandado o acusado y autoridad— con un
claro reparto de roles y funciones, de manera tal que se respetan los dos
principios basales: igualdad de las partes e imparcialidad e independencia
del juzgador. El sistema inquisitivo o inquisitorio no responde al modelo
disefiado desde que la autoridad tiene poderes para acusar, probar y
juzgar, generando una estructura bipolar y meramente procedimental de
enjuiciamiento donde nunca cabra el concepto de proceso como método de
debate que garantiza los derechos humanos™.

La idea del proceso como un medio no es compartida por todos. Y es asi que
se lo ve también como un fin en si mismo, aunque ello complica la explicacién
de su comportamiento como garantia de los derechos. No obstante, puede
acaparar nuestra atencion la disputa entre quienes sostienen que el proceso
sirve para alcanzar la justicia y los que ven en €l un aporte a la paz social,
adquiriendo la primera posicion un matiz finalista y apuntando a su razén de
ser la segunda. Nétese que ambas cuestiones no se excluyen y bien pueden
tratarse a la par y sin fundirlas, justamente como forma de arribar a ese ideal
de paz con justicia que mencionaba Carnelutti (2005).

Reconozcamos que se trata de un tema algido, mas en estos tiempos cuando
al proceso —pese a que se trata de un método— se lo hace exageradamente
responsable de la cuota de justicia o injusticia imperante. Esto debiera
escapar en direccion a un debate axioldgico de horizontes mas amplios cuya
puesta en escena incluya como protagonista al derecho frente a un elenco
de valores, entre los que se cuentan la justicia y la paz. Esta discusién tiene
interés para el procesalismo, aunque una vez mas recordamos que su objeto
de estudio —el proceso— no pierde su caracteristica de método por mas
que actue como uno de los instrumentos que coadyuvan a la realizacién de
algunos valores.

Regresemos al proceso como garantia humana, cerrando la nocion brindada:
si vemos en él una derivacion del derecho de peticionar a las autoridades
a través de la accidén procesal, Unica instancia proyectiva, lo estamos

""Descartamos toda idea hibrida que intenta conciliar los sistemas dispositivos e inquisitivos,
pues se asemejan a este ultimo desde que comparten su disefio efectuado a partir—y en la
medida de la necesidad— de la autoridad. Por otro lado, sus resultados estan a la vista: basta
cotejar la crisis endémica de los modelos de justicia latinoamericanos, creados al influjo de
estos modelos denominados mixtos.
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alineando con los derechos humanos, al fijar su punto de convergencia en
el ser humano que convive en una sociedad y que crea al Estado en su
beneficio.

Para el cumplimiento de estos pilares en la practica cotidiana —en la realidad
donde esta inmerso nuestro hombre de a pie— parece adecuado establecer
funcionalmente los parametros que ayudan a concebir el proceso atendiendo
sus notas constitutivas y el marco sistematico democratico desplegado.

Las conductas humanas que efectian los sujetos del proceso no pueden
quedar aisladas o desarticuladas entre si, porque la proyectividad que
lo distingue no tendria cabida. Es necesario conectarlas permitiendo el
desarrollo de la serie observando un orden légico. Estas conexiones, estos
contactos entre conductas, se materializan a través del procedimiento. De alli
que sea imprescindible para todo proceso contener un procedimiento. Como
este opera sobre la conexién de conductas, razones sistematicas enlazadas
con la previsibilidad y seguridad juridicas imponen establecerlo previamente
y en sintonia con los derechos humanos, de donde emanan la orientacion
del macrosistema y los principios del proceso, que a su vez determinan
la logicidad de la serie procesal. Por consiguiente, aparece una primera
caracteristica del proceso: que sus reglas sean conocidas previamente por
los sujetos que en él interactuan.

La nota distintiva del proceso, que es la proyectividad proveniente del
ejercicio del derecho de accion procesal —y que hace tomar intervencién a
los tres sujetos del proceso enlazando sus conductas y marcandole a la vez
los limites del terreno bajo su dominio— produce dos consecuencias de la
mayor relevancia. Por un lado, resguarda en iguales condiciones para ambas
partes el derecho a ser oido por la autoridad antes de resolver. Por el otro,
la autoridad —como sujeto del proceso— no interfiere en el debate, no debe
realizar ni suplir actividades propias de los otros sujetos procesales para
preservar su imparcialidad. Lo que no implica que sea un simple espectador
comparable a quien paga entrada para asistir a un entretenimiento, pues
cumple una tarea crucial desentrafiando el sentido proyectivo de una
conducta para reflejarla hacia el contendiente, mientras posibilita el desarrollo
de la serie haciendo cumplir las reglas de procedimiento preestablecidas.
En definitiva, derivan de la proyectividad los dos principios del proceso
—Ila igualdad de las partes y la imparcialidad del juzgador— quedando
perfectamente alineada nuestra construccion conceptual con los derechos y
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garantias inherentes a las personas reconocidos en la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre y en los restantes instrumentos que conforman
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5. CONCLUSIONES

Cuando la meta es defender los derechos humanos sin violarlos, respetando
el lugar central del hombre en un ordenamiento juridico erigido desde su
dignidad, asoman ideas aportadas desde un sector del derecho procesal
que hoy es conocido como garantismo procesal.

El garantismo procesal —que no debe confundirse con el abolicionismo
penal, ni con ninguna teoria que predique favores para ciertos sujetos
procesales— se preocupa marcadamente por la persona que recurre a
la justicia y busca, a partir de ella, edificar un modelo de enjuiciamiento
donde el proceso es garantia humana y herramienta de efectivizacion de
derechos humanos. La mirada se posa en el derecho de defensa que las
partes ejercen en el proceso ante un juez imparcial e independiente. Esta
corriente de pensamiento —hoy encabezada por el jurista argentino Adolfo
Alvarado Velloso tras abrevar en las ensefianzas de Humberto Brisefio
Sierra — viene tomando fuerza en los ultimos afos, pero necesita ser mejor
explicada: el adjetivo garantista tiene frecuente utilizacion peyorativa —
sobre todo en medios de comunicacion— para subrayar casos donde los
imputados son beneficiados por alguna medida en procesos penales. Sin
embargo, el garantismo procesal es algo muy distinto, desde que propone
un proceso como método de debate respetuoso de dos principios basicos:
igualdad juridica de las partes e imparcialidad e independencia del juzgador.

En este contexto de ideas, y teniendo como norte la efectivizacion definitiva
de los derechos humanos a través de un medio puesto en manos del hombre
y no del poder, observamos que la activacion de esta herramienta debe
corresponder a su titular. De lo contrario, los derechos humanos pierden
su esencia al transformarse en meras aspiraciones para recibir prebendas
o dadivas otorgadas desde una voluntad ajena; de alli a que operen como
instrumentos politicos de control social hay un trecho muy corto.

Entender a la accion procesal como una de las variantes del derecho de

peticion, que permite el acceso al proceso como método de debate, es la
piedra angular para la consolidacion de derechos humanos. Porque, sin
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dudas, es posible efectivizar los derechos humanos respetando su identidad
como bienes de caracter prepositivo y universal que pertenecen al hombre.
Y el derecho procesal tiene bastante para decir en la ardua y noble tarea
de hacer realidad el respeto a la dignidad humana. Para que, cuando
despertemos, los derechos humanos no hayan sido solo un suefio.
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La tutela judicial efectiva de las ninas,
nifios y adolescentes. £l abogado del nifo

Andrea Mariel Brunetti'

INTRODUCCION

El actual paradigma de proteccion integral de la nifiez y adolescencia,
vigente desde la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional
(articulo 75 inciso 22), en especial la Convencién sobre los Derechos del
Nifio? reconoce a los nifilos como sujeto pleno de derechos, previendo a tal
fin un sistema de garantias jurisdiccionales para el cumplimiento de la tutela
efectiva de sus derechos fundamentales, todo lo cual exige necesariamente
la adecuacion de normas internas, tanto sustantivas como procesales, a los
fines de asegurar dicho cumplimiento.

Asi, la Convencién contempla un nuevo enfoque respecto del nifio en el
proceso: su derecho a ser oido y su opinion tenida en cuenta conforme
su madurez y grado de desarrollo; a participar activamente en los
procedimientos que los afecten, contando con adecuada representacion
y asistencia letrada especializada, exigiéndose por ende, que el nifio deba
ser tenido como “parte” en el proceso.

En consecuencia, garantizar el acceso a la justicia de las nifias, nifios y
adolescentes, en cumplimiento de su tutela judicial efectiva, significa la
imperiosa necesidad de dotar de mayor amplitud el concepto de legitimacion
activa de nifios y adolescentes, como asi también la legitimacion del Defensor
de nifios y adolescentes.

'Jueza del Tribunal Colegiado de Instancia Unica de Familia N° 7 de la ciudad de Rosario,
Provincia de Santa Fe, Argentina. Miembro suplente de la Red Nacional de Jueces Expertos
en Restitucién Internacional de Menores de la Conferencia de La Haya, designada por la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe. Especialista en Derecho Empresario
UNR. Especializacion en Magistratura UNR. Maestranda de la Maestria en Derecho Procesal
de la UNR. Doctorado en Derecho de la UNR. Replicadora del Programa “Hablemos de
género” de la Asociacion de Mujeres Juezas de la Argentina.

2N. York, 20-11-1989, ratificada por Ley 23.849, incorporada al art. 75 inc. 22 CN, 1994.
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Por ende, resulta indispensable una readecuacién del significado de “acceso
a la justicia” en consonancia con estos derechos, que requieren por otra
parte, para su efectivo cumplimiento, de una reformulacién del concepto de
legitimacion procesal en un sentido amplio, acorde a este nuevo paradigma
de la doctrina de la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes, de
forma tal que se les permita el libre acceso a la justicia, que puedan ejercer
su derecho de defensa a través de una asistencia letrada especializada,
mas alla de sus representantes legales y de la representacion promiscua
del Ministerio Publico reconociendo ademas la figura del Defensor del
Nifio como de interés publico, en proteccion de los derechos especificos
de determinado grupo de personas entre las que se encuentran los nifios,
esto es a fin del cumplimiento de la tutela judicial efectiva de nifias, nifios y
adolescentes.

Una vez mas insistimos, que es a través del debido proceso judicial que se
logra la concrecion de la garantia constitucional de tutela judicial efectiva en
tiempo razonable, respetandose la defensa en juicio y el derecho del nifio de
ser oido, puntal de los derechos humanos y cimera expresion del respeto a
la dignidad humana. La verdadera tutela judicial efectiva se brinda en tiempo
razonable y maximizando el cumplimiento de las garantias constitucionales
del debido proceso judicial, porque precisamente es a través del debido
proceso judicial que se garantizan los derechos fundamentales.

1. LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ACTUAL PARADIGMA DEL
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO: HUMANIZACION DEL
DERECHO

A partir de 1994 la Republica Argentina, como muchos paises de
América Latina, incorpor6 un numero de tratados internacionales de
derechos humanos, lo que se dio en llamar en doctrina como el “bloque
de constitucionalidad federal” o segun la terminologia de Hart® “regla de

SHart, para quien el Derecho es un sistema complejo de reglas, conformado por reglas
primarias o imperativas y reglas secundarias: 1- reglas de decision; 2- reglas de modificacion
y 3- reglas de reconocimiento: estas establecen los criterios de validez que debe cumplir
una regla para poder pertenecer al sistema juridico. Por su parte, Dworkin parte de Hart y
critica su positivismo como muy estrecho, sefiala que el ordenamiento juridico esta integrado
también por principios, cuya pertenencia al mismo no es determinada por la manera en que
son creados (esto es, por su pedigree), sino por la adecuacion de su contenido a la moral.
Véase: Dworkin, Ronald: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995.
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reconocimiento constitucional” (1998, pag.117) como mas abarcativo y
preciso que legalidad o supremacia constitucional, que constituyen un
parametro de validez de normas secundarias. Y, como ya tiene dicho la
Corte Suprema de la Nacion al respecto, deben aplicarse tal como vienen
dados, sin poder modificarlos o reinterpretarlos*.

En este sentido, este bloque de constitucionalidad constituye un conjunto
de “principios de derecho fundamental”’ utilizando la terminologia de
Alexy®, que delimitan el marco de validez y permanencia de una norma
infraconstitucional al ordenamiento juridico argentino, debiéndose adecuar
por tanto a la Constitucion Nacional y a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional®.

Bien sefnala Bidart Campos (1995), respecto de este conjunto de normas,
principios y valores, que en el Estado democratico de derecho, “la Constitucion
tiene fuerza normativa en toda su integridad en todas sus partes en todos sus
contenidos y también en sus implicancias”. Es el eje obligatorio e imperativo
de todo el ordenamiento juridico politico. Al decir de Dworkin, (1989, 202) la

“Caso “Giroldi”; CSJN; 7/4/1995; L.L., 1995-D, 462. Otro: Caso “Bramajo”, CSJN, 12/9/1996;
L.L., 1996-E, 409, entre otros. Nuestra Corte Suprema venia sosteniendo con anterioridad a
la reforma constitucional en el conocido caso Ekmekdjian (CSJN, 7-7-92; LL, 1992-C-543),
la jerarquia superior de los tratados internacionales y con posterioridad, ha tenido una rica
evolucién al respecto en distintos pronunciamientos paradigmaticos sumamente importantes
e interesantes, cuyo tratamiento excede el marco de esta ponencia (véase entre otros: CSJN,
“Méndez Valles Fernando c/ .A.M. Pescio SCA s/Ejecucién de alquileres” (ED Boletin N°
8976 del 09/04/96), La Corte Suprema en abril de 1998, dentro de los autos “Petric Domagoj
¢/ Diario Pagina 12” (L.L.1998 - C, 284 ).

5Siguiendo en ello a Alexy, para quien el rasgo crucial para diferenciar reglas y principios
se halla en que estos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. En este sentido, los
principios son “mandatos de optimizacién”, que pueden ser cumplidos en diferente grado y
conforme las posibilidades facticas y juridicas (principios y reglas opuestos). En cambio, las
reglas, son “mandatos definitivos” o concluyentes, normas que pueden ser cumplidas o no,
la distinciéon se funda en que la regla es valida y por tanto debe ser cumplida, o no valida.
Los principios siempre son validos. En definitiva la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa. Véase: Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993.

6Véase al respecto: Saglies, Néstor P. Los tratados internacionales en la Reforma
Constitucional Argentina de 1994, en La Ley del 8/11/94.
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Constitucién Nacional como limite al poder estatal y al mismo tiempo como
proteccién ciudadana.

Por ende, los jueces debemos aplicar la ley conforme a estos principios
fundamentales, universales e inalienables, y asi se asegura la democracia’.
Es el nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho?, al que no es
ajeno el Derecho de Familia y el Derecho Procesal.

Efectivamente, el reconocimiento de los Derechos Humanos en el ambito
internacional y su incorporacion al ordenamiento interno han impactado
profundamente en las instituciones familiares existentes, no solo
modificandolas sino, en muchos casos, reemplazandolas en aspectos
trascendentes.

Esta “constitucionalizacion del derecho de familia” encarna su evolucion
misma, dando paso al nuevo paradigma del Derecho Constitucional de
Familia, en el que la persona es el eje de proteccion, la persona en sus
relaciones familiares, entendido esto en una acepcién amplia del concepto
de familia(Gil Dominguez, Fama & Herrera, 2006). Ya no se trata de un
derecho privado ajeno al derecho publico sino que es Derecho constitucional
integrado con las normas propias del derecho de familia, (Lloveras y Salomon,
2009) que demarcan el campo de accién de los operadores juridicos como
asi también su tutela jurisdiccional.

En consecuencia, el nuevo paradigma del Derecho Constitucional de Familia
se convirtié asi en un prisma mediante el cual el juez debe observar todo

"Acorde al concepto de democracia sustancial que expresd Ferrajoli, consistente en las
normas sustanciales de validez, las cuales vinculan la tutela y el respeto de los derechos
fundamentales y los demas principios axioldgicos establecidos en ellas. En Derecho y Razén,
op. cit. pag. 864.

8Cabe aclarar, que Estado Constitucional de Derecho y Estado de Derecho no son términos
sinbnimos como ha sefhalado Ferrajoli: Un Estado Constitucional implica un Estado
de Derecho, pero no todo Estado de Derecho implica necesariamente ser un Estado
Constitucional. La legitimidad constitucional del actual modelo de Estado que propone la
corriente neoconstitucionalista cuyo eje principal estaria marcado por la primacia, garantia y
defensa de los derechos fundamentales.El Estado de Derecho representa el sometimiento
del Estado a un conjunto de normas e instituciones juridicas, el Estado Constitucional
especifica que es a la Constitucién a lo que ante todo y primariamente se somete el Estado.
Ferrajoli, Luigi, Pasado y futuro del Estado de Derecho, en Neoconstitucionalismos, Trofta,
Madrid, 2003.
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el ordenamiento normativo y efectuar el respectivo control constitucional
que sefalaramos anteriormente. Y asi instrumentar, integrar, en definitiva
aplicar y garantizar el fiel cumplimiento de los Derechos Humanos, y en el
entendimiento de que el ordenamiento juridico es un todo. Es en este punto
donde se revela la verdadera garantia jurisdiccional y donde los principios
propios del Derecho de Familia asumen el principal motor de la tutela.

Ahora bien, el Estado es responsable ante el incumplimiento de las
obligaciones asumidas internacionalmente. Es el principal obligado — junto
con la familia — a realizar las acciones positivas destinadas a dar satisfaccién
a los derechos de las nifas, nifios y adolescentes. Entendido el Estado
como administrador, sin perjuicio de las obligaciones que tiene el Estado
en un sentido amplio, comprensivo de los tres poderes, frente ala efectiva
proteccidn de los derechos de la nifiez.

En el caso del poder judicial, reviste primordial importancia, pues el juez
tiene el deber de aplicar los tratados internacionales de Derechos Humanos,
descartar las normas internas incompatibles o contrarias a ellos y suplir los
vacios legales internos garantizando asi la debida tutela jurisdiccional.

En el Estado Constitucional de Derecho, el Juez se erige como principal
garante de los Derechos Humanos y “necesariamente de una manera muy
concreta: por medio del proceso’(Mocién de Valencia, 2006) puesto que la
herramienta idonea para la efectivizacion de todos los derechos humanos es
precisamente el proceso judicial (Alvarado Velloso, 1992).

Asi los Tratados y Convenciones de caracter supralegal refieren un minimo
o estandar de garantias jurisdiccionales que conforman ademas la garantia
del debido proceso legal, que no puede ser soslayado por las normas
infraconstitucionales y que constituyen el marco de interpretacién de las
decisiones judiciales (Gozaini, 2002). Esto es en definitiva, la tutela judicial
efectiva.

Precisamente, el Estado asumio el compromiso internacional de adecuar
su derecho interno a este nuevo paradigma del derecho, con lo cual, toda
evolucion del derecho procesal debera apuntar a los principios republicanos
y democraticos, es decir a la Constitucién misma, como medio de alcanzar
la paz social.
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Es indispensable en este contexto, que exige respuestas concretas,
sencillas y expeditas en proteccion de la dignidad humana, prescindir de
meros tecnicismos que por el contrario producen el fracaso en la tutela de
los derechos. Hoy se exigen nociones amplias y asegurativas de la tutela
jurisdiccional de los derechos humanos, especialmente los anejos a la nifiez.

En virtud de la doctrina de proteccién integral que considera a los nifios
como sujetos de derecho y que, como personas humanas tienen iguales
derechos que todas las personas, el acceso a la justicia en defensa de los
derechos fundamentales de los nifios, requiere una adecuada nocién de
acceso a la justicia y un amplio concepto de legitimacion procesal, a fin
de dar cumplimiento a la tutela judicial efectiva de estos derechos. Asi lo
establece la Ley N° 26.061 en su articulo 1°, en plena vigencia.

2. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
PROGRESIVA

Latutelajudicial efectiva de las nifias, nifios y adolescentes, si bien ya prevista
con anterioridad en los tratados internacionales de derechos humanos,
encuentra su consagracion normativa fundamental en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio asi:

CDN art. 12: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.

Esta determinacion logra mayor desarrollo y dimension en la Republica
Argentina a través de las estipulaciones de la Ley 26.061 que reconoce un
minimo de garantias jurisdiccionales que dan lugar a una verdadera defensa
material y técnica de los nifios y adolescentes.

Efectivamente, la Convencion a través de su articulo 12, reconoce el derecho

de los nifos “que estén en condiciones de formarse un juicio propio” a
expresar su opinién, que la misma sea tenida en cuenta en todas las
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decisiones que los afecten en funcién de su edad y madurez y a ser oidos
en cualquier instancia en forma directa o a través de representantes o de un
organo apropiado, todo conforme las leyes de procedimiento local (defensa
material). En una primera lectura, podia considerarse que tales derechos se
encontraban condicionados a una restriccion etaria, controversia superada
a partir del dictado de la Ley 26.061.

Precisamente, esta ley en su articulo 27 reconoce respecto de los
procedimientos judiciales — y administrativos — ademas de los derechos
contemplados en la Constitucidon Nacional, en la Convencién de los Derechos
del Nifio, Tratados Internacionales ratificados por la Republica Argentina y
demas leyes afines, el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos
ante la autoridad competente cada vez que lo soliciten; a que su opinién sea
tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que
los afecte; a ser asistidos por un letrado preferentemente especializado en
nifez y adolescencia desde el inicio del procedimiento, en caso de carecer
de recursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que
los patrocine; participar activamente en todo el procedimiento y a recurrir
ante el superior frente a cualquier decision que los afecte (defensa técnica).

Todo lo cual en su conjunto, constituye la garantia de tutela judicial efectiva
de las nifias, nifios y adolescentes, comprensiva del derecho de acceso a la
justicia, a obtener una sentencia fundada en derecho y en un plazo razonabile,
derecho a manifestar y defender la pretensién juridica en igualdad con las
otras partes, derecho a ofrecer pruebas oportunas y admisibles, derecho
a interponer recursos, el derecho a la defensa y a la asistencia letrada, en
definitiva, a un debido proceso legal.

A tal fin, la Corte Interamericana en su Opinion Consultiva N° 17 del 28 de
agosto de 2002, punto 98 expreso que:

En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son
aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los menores,
la adopcién de ciertas medidas especificas con el propésito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias.
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Sentado ello, no nos cabe duda al respecto que, a partir de dichas previsiones,
no existe restriccion alguna en base a edad o capacidad progresiva®.
Ahora bien, cabe distinguir dos cuestiones fundamentales, por un lado el
tema relativo al derecho a ser oido vy, por el otro, el derecho a participar
activamente en el procedimiento.

En efecto, respecto de la primera cuestidén, entendemos que garantizar
el acceso a la justicia de los nifios implica su derecho a ser oidos ante la
autoridad competente cada vez que lo requieran, en opinion personal, sin
distincion de edad, y no sujeto a discrecionalidad judicial o administrativa
sobre su conveniencia (Ley 26.061, articulo 24 inciso a), este derecho
significa dar su propia opinion mas alla de la de cualquier adulto. Por otra
parte, una vez oido, el nifo tiene derecho a que su opinidon sea tenida
primordialmente en cuenta en cualquier decisién que se tome a su respecto,
y esto si conforme su edad y grado de madurez (principio de capacidad
progresiva articulo 24 inciso b)'° lo que a su vez debe ser interpretado y
valorado a la luz del principio rector del interés superior del nifio (articulo 3,
Ley 26.061)".

En lo que atafie a la participacion activa de los nifios en el procedimiento,
compartimos el criterio por el cual se considera el “reconocimiento de un

9PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA. CDN art. 5: Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la
evolucién de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.

0] ey 26.061 art. 24: DERECHO A OPINAR Y A SER OIDO. Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que les
conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta
conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los ambitos en que
se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.

"Ley 26.061 art. 3: INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se entiende por
interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccién, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicion
de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinioén sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
y demas condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias,
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estatus especial” del nifo al respecto, mediante el cual, “en su caracter de
parte (procesal), esta facultado para actuar en cualquier proceso e instancia®
(Dominguez, Fama & Herrera, 2007) y a “contar con una representacion
legal independiente de la que los padres, tutores o curadores puedan
asignarle” (Gozaini, 2012).

Al respecto ha dicho la Corte Interamericana en la referida opinién consultiva
N°17/2002, punto 102 que:

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y
su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en
la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor
acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso.

Sin embargo, nuestro sistema legal sustancial y procesal, no se ha adecuado
aun conforme a la doctrina constitucional de la proteccion integral de la
nifiez y adolescencia, corriendo grave riesgo la tutela judicial efectiva de
los derechos de los nifios y adolescentes. Veamos al respecto algunos
conceptos.

Partiendo de la nocidon de que es “parte” aquel “que debe sufrir o gozar
de los efectos de la sentencia de mérito en un caso concreto” (Alvarado
Velloso, 2009) tenemos que para el Derecho Procesal, se requiere
“capacidad procesal” para actuar en el proceso, y en tal sentido distinguimos
entonces la “capacidad juridica para ser parte procesal’ que la tiene toda
persona fisica desde el momento de la concepcion hasta la declaracion o
comprobacion de su muerte, y las personas juridicas conforme la regulacién
legal correspondiente; y la “capacidad procesal’ es decir la aptitud que debe
tener la parte para actuar personalmente y por si mismo en un proceso
(Alvarado Velloso, 2009, pag. 228).

nifios y adolescentes y las exigencias del bien comun; f) Su centro de vida. Se entiende
por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido
en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia. Este principio rige en materia de
patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucion
del nifio, la nifia o el adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia vinculada a
las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempenarse. Cuando exista conflicto
entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e
intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.
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Conforme a ello y en lo que respecta estrictamente a los nifos, y de acuerdo
a la regulacion establecida en el Cédigo Civil de la Nacion, no tendrian
dicha capacidad procesal los nifios que el Cédigo define como “menores
impuberes” (articulo 54) esto es, los menores de catorce (14) afos de
manera absoluta, y relativa los “menores adultos”, esto es los que fueren de
esta edad hasta dieciocho (18) afios (articulo 127, Ley 26.579).

Resumiendo, los nifios menores de catorce afios tendrian capacidad juridica
para ser parte en el proceso, pero no tendrian capacidad procesal para actuar
por si mismos, sino a través de sus representantes legales. Ciertamente esto
ultimo se encuentra en franca contradiccién con el nuevo sistema juridico de
proteccién integral de la nifiez y adolescencia. Efectivamente, la doctrina y
la jurisprudencia se encuentran divididas en cuanto a considerar que a partir
del dictado de la Ley 26.061 se han derogado los articulos del Cédigo Civil
referentes a la categorizacion de los “menores” por franja etaria'2.

Si consideramos que tanto la Convencién como la Ley de Protecciéon
Integral, no realizan categorizacion por edades especificas, sino que por
el contrario han establecido el principio de capacidad progresiva, esto es
valorar la opinion de los nifios y en su caso la participacion de los mismos en
el proceso, conforme a su grado de madurez y desarrollo, sin lugar a dudas
se debe concluir que tales categorizaciones del Cdodigo Civil han devenido
inconstitucionales™.

Definitivamente, el principio de autonomia progresiva consagrado
primeramente por la Convencion de los Derechos del Nifio, ha venido a

2Criterio de vigencia de la CSJN; de la Sala K de la Camara Nacional Civil: designacién de su
abogado solo si el nifio ha cumplido los 14 afios de edad (arts. 54; 55y 921 del C.C.) ademas,
la representacion legal del menor sumada a la intervencion del asesor de menores, torna
improcedente la designacion de abogado de confianza pues los intereses y derechos del nifio
se encuentran ampliamente protegidos y garantizados. Criterio de la sala C.

No compartimos el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
reciente fallo, por el cual se ha dicho que las normas del Cédigo Civil que establecen la
distincién entre menores impuberes y adultos no se encuentra derogadas por la Ley 26.061
y son plenamente vigentes. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) 26/06/2012 “M.,
G. c. P, C. A. s/recurso de hecho deducido por la defensora oficial de M. S. M.” LA LEY
24/07/2012, 24/07/2012, 7 - LA LEY 08/08/2012, 5, con nota de Osvaldo Alfredo Gozaini; AR/
JUR/27892/2012. Tal posicién implica sostener que el nifio no puede ser parte en el proceso
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reformular todo el sistema de capacidad del Codigo Civil, teniéndose por
tanto que, en funcién de dicho principio, el nifio ya no es un incapaz absoluto
para ejercer sus derechos, mas alla de la debida representacion legal que
no se ha visto afectada al respecto (Pérez Manrique, 2006).

3. LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL PROCESO Y EL
PRINCIPIO RECTOR DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Cédigo Civil prevé un sistema de representacion legal para los menores
(nifas, ninos y adolescentes en la terminologia de la doctrina de la proteccién
integral) atento la falta de capacidad para realizar actos por si mismos que
referiamos (padres, tutores, curadores). Al mismo tiempo se establece
la representacion promiscua del Ministerio Publico, complementaria o
auténoma.™ Sumado a ello, la ley establece la posibilidad de designarle a
los menores, un tutor ad litem, como tutela especial para la representacion
de los menores de edad en un determinado proceso judicial (articulos. 61,
397 C.C.).

Ahora bien, conforme al sistema instaurado a partir de la Convencion
de los derechos del Nifio y la Ley 26.061 de Proteccion Integral, a este
régimen del Cadigo Civil se agrega, la figura del llamado “abogado del nifio”,
esto es, el debido patrocinio letrado de los nifios, a efectos de la defensa
técnica de sus derechos en el procedimiento judicial, para lo cual se exige
una reformulacién del concepto de legitimacién procesal para su efectiva
incorporacion al proceso.

Precisamente, garantizar el acceso a la justicia significa también, que las
normas contemplen mayor amplitud en la regulacién de la legitimacion
activa en franca coherencia con el sistema de proteccion integral de nifias,
nifos y adolescentes, que es precisamente nuestra propuesta.

Sefala Solari que “la intervencion del patrocinio letrado, de conformidad con
las disposiciones constitucionales y de la ley 26.061, exige que el abogado
del nifo actue en condicion de parte legitima en el proceso, patrocinando al
nifio en su caracter de tal. Todo ello, sin perjuicio de la representacion legal,
necesaria y promiscua” (2006).

“Complementaria con los padres o el tutor, o de manera auténoma por omisién o defecto en
la representacion ejercida por los padres o el tutor.
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Concretamente, el abogado del nifio no cumpliria una funcién de
representacién, sino que actuaria como letrado patrocinante del nifio y no
en lugar del nifio. De este modo se asegura la activa participacion del nifio
en el proceso, a través de la defensa técnica de su abogado que patrocina
intereses y derechos definidos por el propio nifio, sin sustituir su voluntad
(Moreno, pag. 56).

Para un criterio restringido, la actuacion del abogado del nifio no sera en
todos los procesos, sino exclusivamente en aquellos en los que se presenten
conflictos u oposicion de intereses de los padres o el tutor con el nifio, o de
ausencia de representantes necesarios, o ante el pedido mismo del nifio en
su caso (lbid.).

En posicion mas amplia se sostiene que corresponde designar abogado del
nifio aun en las hipétesis de falta de conflicto o intereses coincidentes entre
los adultos y el nifio (Pérez Manrique).

Por su parte, el decreto reglamentario de la Ley 26.061 establece respecto del
articulo 27 de la ley, que el nifio puede designar un abogado de su confianza
sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar.
Es clara entonces la diferencia entre uno y otro: el Ministerio Publico encarna
una visién desde lo adulto respecto del interés superior del nifio, mientras
que el abogado del nifio encarna una vision del nifio, de su propio mejor
interés.

Ahora bien, ¢ puede el nifio por si mismo designar su abogado de confianza?
Si analizamos la cuestién desde la Optica de la doctrina de la proteccién
integral, la respuesta es afirmativa sin lugar a dudas. No obstante en
doctrina y jurisprudencia se discrepa en cuanto a si se aplica el principio de
capacidad progresiva para decidir la designacion, conforme Convencion', o
si se aplican las normas del Codigo Civil'®.

8Criterio establecido en la Resolucién 1234 de la Defensoria General de la Nacién y de la
sala B de la CNA., esta postura confunde el abogado del nifio con el tutor ad litem.

®La CSJN, ha sostenido recientemente que ‘las disposiciones del Codigo Civil que legislan
sobre la capacidad de los menores tanto impuberes como adultos no han sido derogadas por
la Ley 26.061 de proteccioén integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, es
por ello que, de acuerdo con este régimen de fondo, los menores impuberes son incapaces
absolutos, y no pueden realizar por si mismos actos juridicos —art. 54 inc. 2 del Cédigo
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Sefala Gozaini (2012), que considerando la finalidad de la Ley 26.061 de
garantizar la participacion del nifio en el proceso, a través de un letrado de
confianza que lo asista, ejercer su derecho a ser oido y que su opinion sea
tenida en cuenta conforme a su madurez y desarrollo, la designacién del
abogado debe ser suplida por un adulto o persona mayor, pues la ley no
exige una edad determinada para el cumplimiento de esta garantia, de lo
contrario se le estarian conculcando al nifio garantias jurisdiccionales del
debido proceso legal (articulo 18, CN), que conforme el principio rector del
interés superior del nifio (articulo 3, Ley 26.061) y de autonomia progresiva
(articulo, 5 CDN), la presuncion del articulo 921 del Codigo Civil que establece
la edad para el discernimiento de los actos licitos, es juris tantum, por tanto es
viable la eleccion directa del abogado por el nifio menor de catorce afios en
funcion de su discernimiento y grado de madurez. Agrega que, formalmente,
la designacién proviene del juez que advierte la necesidad de una asistencia
especializada ante un determinado conflicto entre los adultos y el nifio, en
funcion de su interés superior, al mismo tiempo que puede provenir el pedido
de designacion, de los propios padres o el Ministerio Publico.

Por su parte, Solari afirma que “el derecho a tener un abogado en el
procedimiento judicial es de todo nifio, cualquiera fuese su edad, tanto
en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio como en
la ley 26.061. Por lo demas, su condicidon de sujeto de derecho exige tal
asistencia técnica”, y continua: “la imposibilidad de elegir por derecho propio
un abogado no significa privarlo de la defensa técnica. En tal situacion la
eleccion correspondera a una tercera persona... la ley le debe garantizar un
abogado en todo procedimiento judicial”.

Endefinitiva, como advierte este autor, subsisten dos sistemas absolutamente
contradictorios: el sistema tutelar del Codigo Civil y el sistema de derechos
y garantias de la doctrina de proteccion integral, “debiendo garantizarse y
efectivizarse el sistema introducido por las disposiciones constitucionales”
(Ibid.).

Civil—". Por su parte se ha expresado en doctrina: “... el derecho a ser oido como el del
patrocinio letrado debe ser respetado cualquiera fuera la edad del nifio. Lo que cambia, en
todo caso, es la consideracion subjetiva que va a adoptar el juzgador y no la viabilidad de
tales derechos. La asistencia de un letrado especializado no esta condicionada a la edad del
nifio pues constituye una garantia minima del procedimiento. La capacidad progresiva del
sujeto se refiere a la mayor o menor influencia de su voluntad en las cuestiones a resolver y
no al derecho a contar con un abogado.” Solari, Nestor. op. cit.
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De manera tal que el derecho a la asistencia letrada de los nifios en cualquier
procedimiento, hace alatutelajudicial efectivade los derechos fundamentales
de las nifias, nifios y adolescentes, por lo que toda norma que limite o impida
la incorporacion del defensor del nifio al proceso contrariando los postulados
de la doctrina de proteccion integral, que establece una nociéon ampliada de
legitimacion procesal, deberan ser declaradas inconstitucionales en funcién
del interés superior del nifio (articulo 3, CDN)'.

Sostiene Cillero Brufiol precisamente, que este principio rector que estatuye
la Convencién es un principio juridico garantista, la Convenciéon “formula
el principio del interés superior del nifio como una garantia de la vigencia
de los demas derechos que consagra e identifica el interés superior con la
satisfaccion de ellos” (pag. 125).

Concluye el autor que es una garantia, ya que toda decision que concierna al
nifo, debe considerar primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud
ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las autoridades
e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma
de interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente es
una orientacion o directriz politica para la formulacién de politicas publicas
para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el
desarrollo armonico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos,
contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democratica
(Cillero Brunol).

Por su parte Pérez Manrique (2006) expresa que:

El interés superior del nifio en el plano de los derechos como lo determina
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, constituye asi un principio de

7CDN Articulo 3 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se
aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o
la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi
como en relacién con la existencia de una supervision adecuada.
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interpretacion de la norma que apoya a la dilucidacion de conflictos entre los
nifios y el mundo adulto y de los nifios entre si. Se parte del concepto del interés
superior del nifio como el pleno respeto de sus derechos.

Es preciso advertir, que en funcién de asegurar la tutela judicial efectiva
de los derechos de los nifios, en una amplia nocién de acceso a la justicia,
la Ley 26.061 concibe a la defensa de los nifios como de interés publico,
reconociendo legitimacion procesal a todo ciudadano, “a fin de restaurar
el ejercicio y goce de los derechos reconocidos por esta ley y los Tratados
Internacionales respectivos, en funcion del principio de maxima exigibilidad
e interés superior del nifio. Todo lo cual amerita la adecuacién de normas
procesales a través de medidas expeditas y eficaces”.

4. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

El proyecto establece como principio general de los procesos de familia entre
otros, al de la Tutela Judicial Efectiva (articulo 706). Mas alla de considerar
que la regulacion procesal es ajena a la Nacidn, por ser materia no delegada
por parte de las provincias (articulos 75 y 121, CN), cabe referirse a las
previsiones del proyecto de cddigo unificado respecto del tema que nos
convoca Yy, en tal sentido, destacar la notable preocupacion del legislador
por facilitar el acceso a la justicia por parte de los vulnerables, como son
los nifios, y asi lo prevé expresamente en la norma sefialada. Criterio que
se comparte y se postula en opinién personal, considerando al respecto,
que la amplitud del concepto de legitimacion que pretendemos, debe ser
reconocido primeramente por la norma sustancial.

Coherente con todo ello, el proyecto prevé la participacién en el proceso
de las ninas, ninos y adolescentes, a ser 0idos y que su opinién sea tenida
en cuenta en los procesos que los afecten directamente (articulo 707), no
obstante solo en aquellos que alcancen edad y grado de madurez suficiente
para formarse un juicio propio, consideramos, en franca contradiccion con la
Doctrina de Proteccion Integral, que no distingue por edades sino en base al
principio de autonomia progresiva. Pudiendo participar con asistencia letrada
solo en situaciones de conflicto de intereses (articulo 26, segundo parrafo).
A pesar de lo establecido en su articulo 26,tercer parrafo, en cuanto a que
toda persona menor de edad (esto es 18 afos articulo 25) tiene derecho a
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ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en
las decisiones sobre su persona. Al igual que en el régimen actual reconoce
la representacion legal de los menores de edad por parte de sus padres
(articulo 101) y prevé la representacién principal y complementaria del
ministerio publico (articulo 103).

A su turno, establece en la normativa referente a Adopcién, como principios
generales, el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su
opinion sea tenida en cuenta, conforme su edad y grado de madurez,
siendo obligatorio su “consentimiento” a partir de los diez (10) anos de
edad (articulo 595, inciso f). Comentario al respecto que se posterga por
exceder las pretensiones del presente trabajo. Asimismo se reconoce al nifio
como “parte” en el procedimiento de declaracion judicial de la situacion de
adoptabilidad, con asistencia letrada, pero de manera limitada a su edad
y grado de madurez (articulo 608, inciso a). Reiteramos, esto totalmente
opuesto a la Doctrina de Proteccién Integral, es decir a la propia Convencién
sobre los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion Integral N° 26.061.

Por otra parte, es dable destacar que se incorporan expresamente el
reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva (articulo 14), entre
los que comprendemos a la nifiez, en coherencia con las previsiones
sefialadas del articulo 1° Ley 26.061.

5. CONCLUSIONES

La garantia de tutela judicial efectiva de las nifias, nifios y adolescentes,
comprende el derecho de acceso a la justicia, a obtener una sentencia
fundada en derechoy en un plazo razonable, derecho a manifestar y defender
la pretension juridica en igualdad con las otras partes, derecho a ofrecer
pruebas oportunas y admisibles, derecho a interponer recursos, el derecho
a la defensa y a la asistencia letrada, en definitiva, a un debido proceso
legal donde la nifia, nifio o adolescente debe ser considerado “parte”.

El actual paradigma de proteccion integral de la nifiez y adolescencia,
vigente desde la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional
(articulo 75, inciso 22), en especial la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, reconoce a los nifios como sujeto pleno de derechos, previendo a
tal fin un sistema de garantias jurisdiccionales para el cumplimiento de la
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tutela efectiva de sus derechos fundamentales, sin distingo de edades y
capacidades, todo lo cual exige necesariamente la adecuacién de normas
internas tanto sustantivas como procesales, a los fines de asegurar dicho
cumplimiento.

La Convencion de los Derechos del Nifio (articulos 3, 5, 12) y la Ley Nacional
de Proteccién Integral de los Derechos de las Ninas, Nifos y Adolescentes
N° 26.061 (articulos 3, 24, 27), contemplan un nuevo enfoque respecto del
nifio en el proceso, su derecho a ser oido y su opinion tenida en cuenta
conforme a su madurez y grado de desarrollo; a participar activamente en
los procedimientos que los afecten, contando con adecuada representacion
y asistencia letrada especializada, exigen de manera tal, que el nifio deba
ser tenido como “parte” en el proceso.

Las nifias, nifios y adolescentes, considerados como sujetos plenos
de derecho tienen derecho a ser asistidos en el proceso a través de un
defensor, preferentemente especializado en nifiez, sin requerir limitacion ni
franja etaria alguna conforme la Doctrina de la Proteccion Integral.

Garantizar el acceso ala justicia de los nifos y adolescentes significa dotar de
mayor amplitud al concepto de legitimacién activa a través del ordenamiento
juridico sustancial y procesal.

La nocion de legitimacion amplia ha sido plasmada en el articulo 1° de la Ley
N° 26.061, concibiendo a la defensa de los nifios como de interés publico,
y reconociendo legitimacion procesal a todo ciudadano, “a fin de restaurar
el ejercicio y goce de los derechos reconocidos por esta ley y los Tratados
Internacionales respectivos, en funcion del principio de maxima exigibilidad
e interés superior del nifio. Todo lo cual amerita la adecuacién de normas
procesales a través de medidas expeditas y eficaces”.

Toda norma que tenga como fundamento el rechazo de la legitimacién
del defensor del nifio, por ende contraria a los postulados de la Doctrina
de la Proteccion integral de la nifiez y adolescencia, debe ser considerada
inconstitucional en el actual paradigma del Estado Constitucional de Derecho
y en funcion del principio rector del interés superior del nifio (articulo 3,
CDN). Lo contrario implica la negacién de un derecho fundamental en razén
de las formas.
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Capitulo 3

0 DEVIDD PROCESSD LEGAL E A
RACIONALIDADE GARANTISTA
DA JURISDIGAD ARBITRAL



U devido processo legal e a racionalidade
narantista da jurisdigdo arbitral

Sérgio Luiz de Almeida Ribeiro’

INTRODUCAO

O presente ensaio analisa a jurisdicdo arbitral como sendo o meio de
solugéo de conflitos mais democratico e racional de um Estado Democratico
de Direito, racionalidade esta expressada na clausula do due processo
of law, que é o meio legitimador desta tutela jurisdicional especifica.
Outrossim, os ideais do garantismo processual contra a natureza publicista
do processo se aperfeicoam na arbitragem, na medida em que as partes
renunciam a jurisdicdo estatal para eleger um terceiro imparcial que,
com as regras escolhidas por elas, soluciona conflitos relativos a direitos
disponiveis, valorizando, dessa forma, a referida teoria garantista, assim
como o principio dispositivo, este como desdobramento infraconstitucional
do devido processo legal.

1. BREVES CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS SOBRE O CPC
BRASILEIRO

O Codigo de Processo Civil do Brasil, do ano de 1973, é fruto da sexta fase
legislativa do Direito Processual Civil do pais e foi concebido sob a égide
da fase autonomista ou conceitual?, pois, o distingue do direito substancial

‘La presente ponencia presenta un sistema de citacion y referenciacion propio y se procuré
respetar esas particularidades del texto.

'Mestre em Direito Processual Civil na PUC/SP. Mestrando Direito Processual na Universidad

Nacional de Rosario (UNR — Argentina). Especialista em Direito Civil, Direito Contratual
Empresarial pela Escola Paulista de Direito (EPD). Professor Substituto da Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Professor Substituto da Faculdade Santa Rita de Cassia.
Professor Convidado no curso de Pés Graduagdo da Faculdade de Direito Damasio de Jesus.
Professor Assistente na PUC/SP. Membro do Instituto Panamericano de Direito Processual
(IPDP). Advogado.

2Céassio Scarpinella Bueno ensina que “o que caracteriza o pensamento do processualista

civil desta fase é o alto grau de autonomia entre o direito processual civil e as demais normas
juridicas. A separacéo entre os planos materiais e processual permite que o estudioso do
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litigioso® e da chancela a natureza publicista do processo.

O anteprojeto do CPC de 1973 foi elaborado em 1964, por Alfredo Buzaid,
que, sob influéncia do modelo criado por Bilow, desenvolveu um codigo
de processo puramente cientifico, desde os seus conceitos até a precisao
técnica nas terminologias nele empregado.

Outrossim, o anteprojeto em comento teve forte influéncia dos modelos
processuais austriaco (Regulamento de Klein), alemao e portugués; e tinha
por escopo ser um instrumento para aplicacdo da lei no caso concreto sob
litigio.

Em face do regime autoritario que reinava na época de elaboragao do CPC
brasileiro, havia um sentimento de que a Justica era o fim perseguido por
todos e o processo civil servia de instrumento para o Estado administra-la
(a Justica)*.

direito processual civil desta fase consiga ver, com clareza, o que caracteriza e justifica, como
tal, o direito processual civil e o que sdo as normas de direito material que, controvertidas,
impbéem a atuacdo do Estado-juiz.”(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil, 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 42)

3’Em 1868, Oskar Btilow publico célebre obra, intitulada Teoria das excegbes dilatérias e dos
pressupostos processuais, em que distinguiu, com nitidez, o direito material controvertido
e o0 processo, por meio do qual se resolvia aquele. A relagdo material litigiosa (res in
judicium deducta) era, pois, algo de difrente da relagdo juridica processual (judicium). Esta
conceituagéo foi de extraordinaria importancia, eis que o processo ficou conhecido como
verdadeiro “continente” e a lide (retrato do direito material expressado no processo — arts.
128, 460, caput) como o seu “conteudo”. A partir desta distingdo, passou-se a identificar, na
principiologia do processo, a predominéncia da marca do Direito Publico.

4‘O processo civil é um instrumento que o Estado pbe a disposigdo dos litigantes, a fim de
administrar a justica. Ndo se destina a simples definigdo de direitos na luta privada entre os
contendores; atua, ao contrario, como ja observara BETTI, ndo no interesse de uma ou de
outra parte, mas por meio do interesse de ambas. O interesse das partes ndo é sendo um
meio, que serve para consequir a finalidade do processo na medida em que da lugar aquele
impulso destinado a satisfazer o interesse publico da atuagdo da lei na composicdo dos
conflitos. A aspiragdo de cada uma das partes é a de ter razdo; a finalidade do processo é a
de dar razdo a quem efetivamente a tem.Ora, dar razdo a quem a tem é, na realidade, ndo um
interesse privado das partes, mas um interesse publico de toda sociedade”( BUZAID,Alfredo.
Anteporjeto de Cdédigo de Processo Civi: apresentacdo ao Exmo. Ministro da Justica e
Negdécios Interiores, pelo Professor Alfredo Buzaid.Rio de Janeiro, 1964, p. 13)
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Dai surgiu o ideal de que a primazia pela técnica e atribuicdo de poderes
para o juiz era imprescindivel para que o processo civil atingisse sua fungao
precipua, de modo que ndo houvesse qualquer incerteza acerca do manejo
das fungdes processuais previstas no cédigo de processo.

Nesse lan¢o, a atuacdo do Estado como administrador da Justica — entrega
da tutelajurisdicional —era medido por meio da seguranca juridica decorrente
desta atividade jurisdicional, com alta carga inquisitiva.

Por razdes 6bvias, o vigente Codigo de Processo Civil brasileiro carrega
forte influéncia do regime autoritario, de natureza publicista e com algumas
vocagodes inquisitivas (como por exemplo, a producéo ex officio de prova
pelo magistrado), por ser fruto do sistema politico da época.

Com regime democratico implementado nos idos da década de oitenta e
com a Constituicdo Federal de 1988 houve fomento dos ideais garantistas,
que provocou uma reflexao acerca da necessidade de se moldar o codigo
de processo aos anseios da sociedade contemporanea, no sentido de obter
uma prestacao jurisdicional mais democratica, racional, célere e ao mesmo
tempo efetiva.

Quer dizer, num processo democratico — fruto da nova ordem juridica do
pais -, 0 juiz ndo pode ser um protagonista, sob pena de se tornar parte e
atuar ndo em busca dos fatos colacionados pelos demandantes, mas sim
buscar sua verdade sobre o processo.

Na atividade jurisdicional de um Estado Democratico de Direito para dirimir
conflitos sobre um direito material entre os sujeitos, o magistrado tem que
ser apenas um gestor imparcial (ndo partial), para conter a autotutela, dirimir
conflitos e fazer atuar a vontade concreta da lei, sem ideais metajuridicos
de Justica. O dar a cada um que é seu decorre do devido processo legal,
que expressa o fundamento racional da lei a ponto de permitir invasdo na
liberdade individual das partes para efetivacdo do direito material a quem
dele faz jus.

Ou seja, no Estado Democratico de Direito toda a sistematica da sua atuagéo
jurisdicional deve se amoldar a autenticidade do plano constitucional,
refletida no devido processo, que carrega em seu bojo direito fundamental
do cidadao.
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A garantia do devido processo legal ante o alargamento por que passou na
tradicdo anglo-saxdnica e, posteriormente, em grande parte dos ordenamentos
juridicos dos paises ocidentais, em muito supera um simples limite procedimental
ao poder do governante, como foi originalmente concebido.

Seja genericamente considerado, ou na analise de seus desdobramentos em
formal e material, revela-se clara a essencialidade do principio para os Estados
Democraticos de Direito contemporaneo, sendo verdadeiro fundamento desde
modelo de estado™.

E — portanto — o devido processo legal que confere legitimidade a atividade
jurisdicional do Estado Democratico, estabelecendo um regramento minimo
para aimposi¢ao racional da vontade concreta da lei, no sentido de assegurar
aos individuos, condicbes minimas e necessarias para a defesa de seus
direitos, sendo esta protecao imprescindivel, uma vez que o resultado final
da atuacao jurisdicional (rectius: tutela jurisdicional definitiva), pode ter como
consequéncia invasao na esfera individual daqueles que serdao submetidos
a jurisdicao estatal.

2. JURISDIGAO NO ESTADO DEMOCRATICO

Numa visao stricto sensu, temos que o direito processual estuda a jurisdi¢ao
como fungao e, consequentemente, seu funcionamento, ou seja, seus
deveres, direitos e faculdades.

O Estado é o 6rgao fundamental da atuagao judicial, pois esta se desenvolve
sob as normas que ele edita.

Para Guasp jurisdicao tem que ser verificada no &mbito do direito politico e
do direito processual.

Definida la Jurisdiccién como uma funcion estatal de sataisfacion de pretensiones,
la fijacion de sua naturaleza ha de verificar-se em dos distinto ambitos: el de
derecho politico y El del derecho procesal.(...)

SDURCO, Karol Aratjo. O desenvolvimento histérico do principio do devido processo legal:
uma crescente aproximagédo entre common law e civil law. In: ZAGANELLI, Margarth Vetis
(coordenadora). Estudos de histéria do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, 99-116
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La especifidad de la Jurisdiccién supone, de um lado, que la potetad de juzgar
y ejecutar lo juzgado corresponde privativamente a los érganos jurisdiccionales.
(...)

Por outra parte, por virtud de los Tratados internacionales suscritos por Espafa,
se reconece la jurisdiccion Del Tribunal de Justicia de las comunidades Europeas
para garantizar la apicacion Del Derecho Comunitario y la uniformidadd de su
interpretacion (...)™.

No ambito politico, portanto, jurisdicdo seria um dos poderes basicos do
Estado para consolidacdo da sua soberania’ frente a outros Estados quanto
estabelecimento e aplicagéo de suas proéprias leis.

Destarte, o Judiciario, por se constituir o terceiro poder do Estado, tem como
caracteristica independéncia e soberania em sua esfera de atribuicao, o que
decorre do sistema politico de um Estado soberano.

A especificidade politica da jurisdicao seria no sentido de reconhecer
a aplicacado de direitos editados pelo proprio Estado e, € por ela que as
pessoas realizam seus direitos substanciais e exerce controle sob alguns
desmando da Administragdo Publica em seus diversos seguimento.

Nesse sentido Bianca Neves Amigo preleciona que “a jurisdicdo é o local
que acolhe a participagao ao realizar os direitos fundamentais e fiscalizar o
Poder Publico. Desse modo, a jurisdigdo propicia a participagao popular e,
com isso, promove a efetivagdo da democracia™.

SGUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tomo Primeiro: introduccion y parte general.
Thomson y Civitas, 72 edicion revisada y puesta al dia por Pedro Aragoneses: p. 96/97

"“Em el derecho de los paises latinoamericanos este vocablo tiene, por lo menos, cuatro
acepciones: como ambito territorial, como sinbnimo de competencia; como conjunto de
poderes o autoridad de cierto 6rganos del poder publico; y su sentido preciso y técnico
de funcién publica de hacer justicia.” (COUTURE, Eduardo J.Fundamentos Del Derecho
Procesal Civil. Montevideo-Buenos Aires. Editorial B de F.2004, p. 23)

8AMIGO, Bianca Neves. A evolugao histérica da jurisdigdo. In:ZAGANELLI, Margareth Vetis

(coordenadora). Estudos de histéria do processo. Rio de Janeiro: Lumen Jurus, 2009, p. 23-
37
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No ambito do direito processual, ou poder judicial, jurisdicdo seria um
requisito do processo, o devido processo, que na sua auséncia inviabiliza a
pratica de atos processuais validos e, portanto, ndo dotados de legitimidade.

Com efeito, no Estado Democratico de Direito, entende-se que a atividade
jurisdicional tem fungdo publica independente para satisfazer pretensdes
de direito material, dai, pela jurisdicdo admite-se a especificidade de gerar
o poder de julgar e executar administrativamente seus julgados mediante
atribuicdo de competéncia estabelecida pelo Estado, por meio de lei, em
atengao ao devido processo substancial®.

E pelo Poder Judiciario que se produz o fenémeno juridico de transformacgao
do direito material em direito judicial (segundo Goldschmidt)®, “o sea la
subsuncién de los hechos particulares cuya existencia se acepta, y las
normas concretas del derecho positivo, em uma sentencia que resuelva el
caso’.

Ramiro Podetti, por outro lado, diz que jurisdicdo é o poder que exercita
o ramo judicial do Estado, que no ambito civil sofre provocacao a pedido
das partes, para esclarecer os fatos controvertidos que cercam um direito
material, atuando a lei na sentencga e fazendo que esta seja cumprida.

%A ideia do devido processo legal substantivo surgiu em meados de 1857, quando o escravo
Dred Scott, apds fugir de seu dono, se socorreu a Suprema Corte Americana para reconhecer
sua liberdade, haja vista que ele residia num Estado cuja escraviddo era proibida. O pedido do
escravo Dred Scott foi rechagado sob o fundamento de que a perda da propriedade por seu
deu dono se deu sem o devido processo legal.A repercusséo deste caso resultou na Emenda
XIV e s6 em 1890, foi que a Suprema Corte Americana passou admitir o devido processo
legal substantivo (substantive due process). Deste fato historico e da importancia que o
devido processo legal alcancou nas Constituicbes de diversos paises, podemos afirmar, que
os valores (vida-liberdade-propriedade) enraizados naquele principio ampliaram seu campo
de incidéncia e, com isso, possibilitou a maxima prote¢do possivel dos direitos fundamentais
do cidadéo, razédo pela qual, o devido processo legal deixou de ser exclusivamente de
cunho processual ou formal, para também atuar no &mbito material ou substancial. Destarte,
podemos dizer que o devido processo legal substantivo (substantive due process) atua em
relagdo ao direito material. E dizer, a manifestagdo do devido processo legal em outros
campos do direito se da em seu aspecto material. Sobre o assunto ler também: NERY JR,
Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal.Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 84

PODETTI, Ramiro. Teoria e Tecnica do Processo Civil, pag. 153
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A mi juicio, la actividad jurisdicional em sentido extricto, deber atribuido al
Estado por el estatuto fundamental de las naciones modernas, em funcion
privativa de la rama judicial del gobierno, es decir, de los jueces y sus
auxiliares.

Do exposto extrai-se que a jurisdicdo, do ponto de vista de poder judicial,
tem como esséncia o exercicio de uma atividade desempenhada por um
terceiro imparcial que se coloca entre as partes conflitantes para solucionar
o conflito existente entre elas realizando assim o direito e servindo de
mecanismo popular de controle de Poder por parte dos cidadaos (fungao
politica da jurisdicao).

2.1 Acrise dojudiciario e os meios alternativos de conflito (arbitragem)

Como estudado nos tépicos anteriores, a jurisdicdo restabelece a ordem
juridica entre duas partes com interesses contrapostos frente a um direito
material, por meio de uma sentenga chancelada pela coisa julgada material.

Dai, na moderna o6tica de direito processual civil faz-se uma releitura da
jurisdicao, como sendo fungao realizada por érgdos competentes do Estado,
ou por ele estabelecidos, com as formas requeridas pela lei, em virtude da
qual, por ato de cognigédo se determina o direito das partes, com o objetivo
de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevancia juridica, mediante
decisbes com autoridade de coisa julgada material, eventualmente factivel
de execucéo.

Do conceito acima temos que a sentencga transitada em julgado ¢ ilustragao
concreta do restabelecimento da ordem juridica cujos efeitos impdem uma
obrigacao quanto a conduta que as partes tem que ter frente aquele direito
material, que reflexamente ird irradiar na sociedade.

Interessa para o Estado eliminar conflitos havido na sociedade e efetivar
os direitos subjetivos que a lei reconhece para o cidaddo. Em maior grau,
busca o Estado colocar em pratica as leis que ele mesmo colocou em vigor.

A Administracdo Publica deve proporcionar meios necessarios para que

o proprio Estado possa exercer sua fungéo jurisdicional de satisfazer a
pretensao reconhecida na sentencga.
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Da definicdo jurisdigdo aqui adotada extraem-se algumas questdes
interessantes: jurisdicdo ndo é somente um conjunto de poderes, pois nela
estardo atrelados alguns deveres a serem cumpridos pelo Poder Publico,
como por exemplo, entregar a tutela jurisdicional em tempo razoavel e,
para ser legitima, sempre respeitando as regras democraticas do devido
processo legal e seus subprincipios' correlatos.

Mas a crise que o Poder Judiciario tem enfrentado acaba comprometendo
seu dever de entregar a tutela jurisdicional em tempo razoavel, razéo pela
qual, se viu obrigado a estabelecer competéncia jurisdicional para alguns
6rgaos (publicos e privados), e romper com alguns dogmas sobre monopdélio
estatal da jurisdico.

A auséncia de distingdo entre jurisdicdo e administracdo perdura ainda nos
dias de hoje, mas em menor escala, principalmente, depois que se constatou
que o no Estado Democratico de Direito é falacioso centralizar na méo do
Estado a solugao de todos conflitos frente alguns direitos.

Quer dizer, a evolugdo da sociedade, os novos direitos oriundos do regime
democratico e que foram positivados na Constituicao Federal de 1988 e
legislacao infraconstitucional complementar, além da facilitacdo do acesso
a justica as camadas desprovidas de tutela jurisdicional, que provocaram
procura consideravel ao Poder Judiciario, fazendo com que o absolutismo
do monopdlio do Estado frente a jurisdigdo fosse relativizado, no sentido
de rechacar a imagem do Estado centralizador, onipotente.

Segundo dados estatisticos do Departamento de Pesquisas Judiciarias do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2009, 71% dos processos
estavam congestionados na justica comum e/ou especializada. De acordo
com o CNJ o numero de processos congestionados chegou ao patamar de
80% na Justica Federal e 90% na Justica Estadual.

""Sobre o assunto ver: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida. Por que a prova de oficio contraria
o devido processo legal? Reflexbes na perspectiva do garantismo processual. In: DIDIER
JR., Fredie; NALINI, José Renato;, RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativos judicial
e garantismo processual. Salvador/BA: JusPodivm, 2013, p. 639/647
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A ineficiéncia do Poder Judiciario, conforme os dados acima, abriu espaco
para que entidades privadas, consideradas de natureza publica, passassem
exercer o oficio de dirimir conflitos.

Hodiernamente, o Estado detém o monopdlio da jurisdicdo, para fins
politicos de administragcdo e igualdade perante os outros poderes da Uniéo.
Entretanto, a necessidade de solugao de conflitos perante os jurisdicionados
frente a crise institucional pela qual o Estado vem passando, o levou a
adotar novas técnicas de solugao de conflitos descentralizadas forcando-o
estabelecer, sob sua chancela, novas jurisdi¢ées.

Pensar em Estado é ter a idéia de poder, que é da sua esséncia, logo, o
poder emanado pelo Estado ou por seus 6rgaos estabelecidos é que se faz
presente no exercicio de suas fungdes para cumprir seus objetivos juridicos,
politicos e econémicos.

O poder do Estado é uno e indivisivel, mas o exercicio de suas fungdes para
obtencdo de seus escopos hdo o0 €, como no caso da atividade jurisdicional,
que, através de lei infraconstitucional estabeleceu a arbitragem fungao
jurisdicional.

O poder jurisdicional da arbitragem decorre da lei editada pelo Estado, com
efeito, o Estado detém sim, em termos politicos o0 monopdlio absoluto da
jurisdi¢do, para administrar a justica e coibir a autotutela.

Mas no ambito juridico, ou seja, no fazer atuar a vontade concreta da lei o
regime democratico relativiliza esse monopdlio estatal para que sua atividade
jurisdicional proporcione um resultado centrado no debate entre as partes
e de sua diligéncia em melhor manejar a atividade estatal (jurisdicao), pela
clausula do due process.

A nova concepgao de processo como procedimento em contraditério quer afastar
a compreensdo estatalista da jurisdi¢ao.

Dentro do processo jurisdicional ha uma tensao constante entre a pretensao de
legitimidade e o direito positivo, porque a decisio proferida pelo magistrado deve
ser correta e consistente. E por meio do contraditério que as partes realizam o
procedimento de argumentacao e, em razao disso, ele deve harmonizar-se com
as restricbes impostas pelo direito.

Nessa linha de raciocinio, somente com o contraditério as partes realizam
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os discursos juridicos que propiciam a aceitabilidade racional do processo
jurisdicional. Desse modo, o processo é procedimento discursivo e participativo
que garante decisdo participada.

Portanto, ndo € o juiz sozinho que aplica a lei ao caso concreto, a funcao
jurisdicional é exercida por ele juntamente com as partes em contraditério’.

Nesse langco valoriza-se a arbitragem, pois, como meio de solugcado de
conflitos, as garantias processuais fundamentais se desenvolvem pelo
devido processo legal (que tem o contraditério como seu elemento basilar),
consoante disposi¢ao do art. 21 da sua lei especifica (Lei n°® 9.307/96)

Essa autonomia de vontade que precede a formagéao do juizo arbitral, como
por exemplo, para escolher o direito a ser aplicado na solucédo de conflito,
nao esta imune ao dirigismo estatal na questdo de compatibilidade com o
modelo constitucional brasileiro relacionadas com as garantias do devido
processo legal e os principios intrinsecos a ele (contraditério, ampla defesa,
imparcialidade, isonomia, livre convencimento motivado, etc.) sendo,
portanto, legitima atividade jurisdicional do arbitro.

Diante desta perspectiva temos que o Estado brasileiro, por lei, estabeleceu
jurisdicdo para o juizo arbitral solucionar conflitos relativos a direitos
disponiveis, em termos de cogni¢ao, tal como no juizo estatal. Nesse caso,
nao ha que se falar em delegacado da jurisdicdo a justica privada, nem
tampouco, dizer que ha um retrocesso, pois a arbitragem, além de ser o
meio mais democratico para dirimir controversas frente um direito material
disponivel, tem sua atuagao legitimada pela clausula do devido processo
legal™.

Assim, arbitragem ¢ jurisdicdo estabelecida pelo Estado, que lhe atribui
competéncia para solucionar conflitos relativos a direitos disponiveis,
mediante sentenga, com forga de fazer coisa julgada material entre as partes.

"2AMIGO, Bianca Neves. A evolugéo histérica da jurisdicdo. In:ZAGANELLI, Margareth Vetis
(coordenadora). Estudos de histéria do processo. Rio de Janeiro: Lumen Jurus, 2009, p. 23-
37

8Candido Rangel Dinamarco preleciona que “o modelo institucional do processo arbitral é
pois representado pelo conjunto de caracteristicas emergentes das garantias constitucionais,
das normas gerais de processo que a ele se aplicam e, finalmente, dos preceitos aderantes
as suas peculiaridades.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A arbitragem; teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 25)
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A jurisdicao arbitral foi estabelecida pelo legislador infraconstitucional
adequando-se a técnica de solugcao de conflito a realidade hodierna
e, também para mitigar os efeitos da crise que o Poder Judiciario vem
enfrentando ao longo dos anos.

Na verdade, a estreita proximidade do juiz arbitral com os litigantes fez com
que a arbitragem se constituisse num modelo ideal de solugdo democratica
de conflitos, por prestigiar a autonomia de vontade, o principio dispositivo,
colocando o arbitro ndo como protagonista, nem tampouco um espectador,
mas um ente imparcial € ndo partial, que tem liberdade de gerenciamento do
processo com ampla participagao das partes.

Destarte, por disposicao legal, dentro do amplo conceito de jurisdigdo — como
atividade judicial ndo politica — o juizo arbitral esta legalmente investido do
poder de julgar, podendo-se dizer que a arbitragem integra o Poder Judiciario
e, embora seja entidade privada, tem natureza publica, ante seu munos de
julgar.

Conclui-se entdo, do amplo conceito de Jurisdicdo, que a arbitragem é um
orgao privado, de natureza publica, legalmente investida no poder de julgar,
porquanto, é parte integrante do Poder Judiciario.

2.2 Ideais garantistas expressos na arbitragem

Num outro ensaio, o garantismo processual foi definido como sendo “uma
visdo ideoldgica do processo, que prestigia a imparcialidade do juiz e o
sistema acusatério, em detrimento do sistema inquisitivo, tendo como
fundamento a Constituicdo Federal, assegurando as partes, por meio do
devido processo legal, ampla participacdo na atividade jurisdicional para
defesa de seus interesses, e mitigando ao maximo os poderes dos juizes™“.

O poder jurisdicional da arbitragem decorre de lei infraconstitucional e
nela se preserva, e se externa os ideais do processo democratico sendo
vejamos: sob consenso legal do Estado, as partes, pela convengéao arbitral,

RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida. Por que a prova de oficio contraria o devido processo
legal? Reflexbes na perspectiva do garantismo processual. In: DIDIER JR., Fredie; NALINI,
José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativos judicial e garantismo
processual. Salvador/BA: JusPodivm, 2013, p. 639/647
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renunciam a jurisdigdo estatal e recorrem a arbitragem, que nada mais é que
a representacéo privada do Poder Judiciario.

Quer dizer, a arbitragem, segundo Carmona, possibilita as partes maior
liberdade para dirimir conflitos relativos a direitos disponiveis mediante
escolha do(s) arbitro(s) e da legislagdo (material e processual) que elegem
como sendo a melhor para a relagdo juridica havida entre elas.

Denota-se dai, que a arbitragem & uma forma de organizagdo com base
na isonomia das partes com capacidade de decidir em comum acordo e
em contraditério, os rumos a serem tomados sobre a solugdo de eventual
conflito que venha incidir sobre um direito material disponivel.

Se, no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo, a democracia é vista
como instituto que permite a participacao efetiva dos cidadaos na tomada
das decisoes politicas (mesmo por meio de representatividade), no processo
arbitral, o espirito democratico surge a comecar pela escolha do meio para
dirimir o conflito, até o provimento jurisdicional definitivo (sentenca final),
que é construido pela presenca marcante do contraditério, no sentido de
assegurar as partes o direito de influenciar na formagao da convicgao do
arbitro.

A manifestacao de poder do Estado, exercido em nome do povo, que se projeta
no pronunciamento jurisdicional (e, também, no pronunciamento legislativo) tem
de ser realizada sob rigorosa disciplina constitucional principiolégica, qualificada
como devido processo constitucional. O Estado sé pode agir, se e quando
chamado a exercer a fungéo jurisdicional, dentro de uma estrutura metodoldgica
construida normativamente (devido processo legal), de modo a garantiradequada
participagdo dos destinatarios na formacao do seu ato decisorio imperativo'.

Na arbitragem se desenvolve um sistema de garantias processuais
democratico, tendo como ponto nevralgico o fato das partes serem profundas
conhecedoras das condi¢des e das exigéncias do caso concreto e, por essa
razao peculiar, podem escolher o 6rgao arbitral (ndo sendo esse 6rgao
composto por um juiz togado, mas por outra pessoa com melhor aptidao

®DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte/MG: Del Rey Editora, 2012, p. 35/36
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técnica), que melhor tenha condigdes de solucionar seus conflitos, sem a
preocupacao metajuridica de busca da verdade real.

Na verdade, o profundo conhecimento técnico que o arbitro tem sobre o
caso que lhe é colocado para ser julgado, faz com que o mesmo tenha
melhor visdo do problema, sem criar ou modificar as regras do processo,
estas, incumbida as partes.

Pode-se dizer que a convencdo de arbitragem, no tocante a escolha de
quem ira dirimir o conflito, incuti nas partes maior liberdade de trazer para o
processo os fatos que realmente lhes interessam para a solugéo do conflito,
sem com isso sentirem-se invadidas na sua liberdade individual, o que
acontece no modelo inquisitivo ou misto adotado pelo CPC e aplicado na
jurisdicéo estatal.

Por outro lado, na jurisdicdo estatal, o magistrado é um clinico geral, que
na configuragao do atual Codigo de Processo Civil, esta dotado de poderes
inquisitivos, que muitas vezes, faz com que ele, inconscientemente, se desvie
da funcédo precipua de julgar, para buscar uma verdade real, esquecendo-
se que cada uma das partes tem um entendimento proprio sobre o que seja
a sua verdade real, e somente elas serdo capazes de reconstruir os fatos
como eles realmente aconteceram.

Assim, se a lei infraconstitucional autoriza as partes escolherem a arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos disponiveis, por ser mais eficiente e
célere, tendo natureza jurisdicional, respeitando o devido processo legal e
suas garantias, € um meio legitimo para que a jurisdigdo possa intervir entre
os individuos, sem ferir seus direitos fundamentais.

E o devido processo legal o fundamento do Estado Democratico de Direito,
e a arbitragem a esséncia democratica de solugao de conflitos e, portanto,
o fundamento dos ideais garantistas, pois, ndo se discute na arbitragem
se o direito que deflue das decisdes judiciais é correspondente ao ideal de
justica das partes, pois elas escolheram na convencao arbitral o direito a ser
aplicado ao conflito, estando a atuacao do arbitro legitimada pela clausula
do due process of law'®.

Tanto na arbitragem como no garantismo processual o campo das discussdes
relativo ao direito controvertido se restringe tdo somente as partes, ou seja,
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no plano horizontal. Assim, as partes tém maior liberdade para exporem
e demonstrarem seus argumentos, assumindo os riscos inerentes a sua
atuacgao.

Sob a égide do processo civil democratico e efetivo ndo ha mais espaco
para o sistema inquisitivo, tampouco, para perseguicdo de resultados
substancialmente justos, quer dizer, o processo tem que se amoldar as
exigéncias contemporéaneas da sociedade e romper com a visdo dogmatica
de que o Estado é onipotente e onipresente.

Os ideais metajuridicos s3o absorvidos nos direitos fundamentais
assegurados e reunidos no devido processo legal, que carregam em seu bojo
mecanismos de limitacdo do poder estatal para impor maior racionalidade
em torno das decisdes judiciais, por assegurar as partes mecanismos
para atuarem em igualdade de condicbées e com ampla oportunidade de
participacdo na construcido da sentenca.

3. CONCLUSAO

O Direito é um sistema neutro atuante sobre a realidade para se tornar util
e desejavel por todos.

O agir do Estado dentro do modelo constitucional e da concepgdo moderna
dos institutos de Direito Processual Civil deve-se pautar na racionalidade em
detrimento da forga. Quer dizer, a tutela jurisdicional é construida e efetivada
mediante as garantias fundamentais de cunho processual insculpidas na
clausula due process of law, que da legitimidade ao poder estatal para
intervir perante os sujeitos conflitantes e impor a vontade concreta da lei.

Pois bem, o Estado reconhece suas mazelas na entrega da prestacdo
jurisdicional em tempo razoavel e de modo eficiente e, para suprir essa
caréncia, buscou meios alternativos de solucdo de conflito, no caso
especifico, a arbitragem, para compartilhar a fungdo jurisdicional.

A tutela jurisdicional é o fim perseguido pela jurisdicdo, mesmo que para

isso seja empregada técnica de adequacao procedimental e/ou processual,
conforme o objetivo do direito perseguido.
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A concepcgéo para obtengao da tutela jurisdicional por meio de um processo
devido sofreu algumas transformacdes, na medida em que a efetivagao
tempestiva da tutela jurisdicional passou ser necessaria em fungao do
desenvolvimento econdmico da sociedade, que influenciou o préprio direito
e forcou o Estado rever seus conceitos sobre centralizacao e monopélio da
fungdo jurisdicional, a ponto de estabelecer tais fungdes a entes privados de
natureza publica e permitir que haja maior participagao das partes.

Desta concepcgao verificou-se que efetividade e seguranga juridica sdo
conceitos antagbnicos, mas que podem conviver por meio da racionalidade
contida na clausula do due process of law, afinal, € o conjunto de garantias
por meio das quais se expressa direitos fundamentais das partes.

Aracionalidade garantista no juizo arbitral centra-se na idéia da coexisténcia
dasliberdades externas, ou seja, € uma consequéncia do Estado Democratico
de Direito para inibir condutas autoritarias contidas do modelo inquisitivo
presente no atual Cédigo de Processo Civil brasileiro, utilizando, para tanto,
um discurso racional que preza pela observancia ao procedimento uniforme
aplicado sem distingéo, configurado no principio de fazer com que cada um
possa usufruir da liberdade que o processo pode Ihe proporcionar até a
obtengdo da tutela jurisdicional.
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Capitulo 4

FL PREJUICIO EN EL AMBITO JUDICIAL:
SU INGIDENCIA AL MOMENTO DEL FALLO
Y SURELACION CON LA IMPARCIALIDAD



El prejuicio en el @mbito judicial: su incidencia
al momento del fallo v su relacion
con la imparcialidad

José Algjandro Dugue Villa®

INTRODUCCION

En una de aquellas clases impartidas por un gran maestro del Derecho, este
contaba sobre las palabras que le refirié un juez supremo de la Republica
de Chile. Hurgando en la memoria las expresiones fueron las siguientes:
“a los jueces nos preparan para todo, para ser independientes, para ser
imparciales, ¢pero quién nos prepara para el prejuicio?”

Es evidente que esta palabra, tanto en la cotidianidad como especificamente
en el derecho, tiene una carga negativa, resultando casi vedada del léxico
forense, salvo cuando alguno cree haberlo descubierto en el otro y sin
demora se prepara y activa el altavoz para vociferar el yerro ajeno.

Imaginemos aquello como fundamento de lo resuelto por el juez. ;Qué se
veria afectado?, ¢qué principios se vulnerarian?, ;como se puede evitar?,
¢, se puede evitar?

Las relaciones sociales, ese entramado de vinculos entre los seres
humanos, que de poder consignarse en un lenguaje de lineas nos permitiria
observar un sinnumero de figuras que relacionan a diversos sujetos, en
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diversas ocasiones y por los mas diversos motivos, siempre son objeto de la
interpretacion humana.

Esa lectura que damos de nuestros propios actos, y en especial, la de
los demas, implica una busqueda de explicaciones al actuar (estos son
los denominados procesos de atribucidn intrapersonal o interpersonal
respectivamente). En estos procesos, y a pesar de las multiples, variadas
e interrelacionadas razones o explicaciones de los acontecimientos, el ser
humano tiende a percibir el mundo social como predecible, y por ende,
controlable.

La atribucion en general ha sido definida como “el proceso interno de
naturaleza cognitiva a través del cual las personas establecen el origen de
un hecho, un fendmeno o un comportamiento” (Alcocer de la Hera, 2004,
pag.77). Se responden asi diversos interrogantes:

* por qué hacemos o se hacen determinadas cosas;

e por qué ocurren, a nosotros o a los demas, determinados
acontecimientos;

* por qué para nosotros o para los demas, ciertas decisiones
producendeterminadas consecuencias.

El control nos mueve. Como seres razonables que somos buscamos
predecir los hechos para poder encausarnos y encausarlos y esto a pesar
de la multiplicidad de variables originadas por las acciones individuales y
colectivas.

De todo esto surge un gran problema: como conocer directamente lo que
pasa en el fuero interno del que atribuye y cuando atribuye. Al no poder
hacerlo, se hace indispensable inferir desde lo comunicado por el sujeto,
sea esto verbal o conductual.

No es nuestro trabajo ingresar a explicar los diversos mecanismos que
regulan la percepcién social, pero si, de uno de los principales embarazos
o dificultades que influyen en la percepcion, el prejuicio, y como este puede
afectar de manera especial la resolucién jurisdiccional y qué remedios se
pueden generar para evitar sus perniciosas consecuencias.
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1. LA PERCEPCION

El proceso de interaccion diario del ser humano implica la construccién de
impresiones, de percepciones respecto de otros, de sus conductas y sus
comportamientos y, también, de conocimiento que sirve de sustrato para
predecir conductas futuras. Siguiendo el enfoque de Jerome Bruner, la
percepcion, en general comprende dos procesos:

» El primero, de seleccion. El material que percibimos es innumerable,
extremadamente complejo y de dificil interpretacion, por lo que
lo simplificamos, almacenamos y categorizamos', para tenerlo
disponible de la manera mas rapida y sencilla posible en caso de
necesitarlo.

» El segundo, de inferencia. A pesar de ser abundante la informacion
que se percibe, necesitamos siempre ir mas alla dada la complejidad
social, para que, a través de diversos procesos inferenciales logremos
predecir, y de esa manera, minimizar el riesgo o peligro, reduciendo
la incertidumbre.

1.1 Contexto

Avancemos un poco mas. La informacion que se percibe depende de un
contexto, y asi se pueden distinguir tres situaciones en las que este influye
decisivamente para que dicha percepcion pueda verse distorsionada por
ciertos elementos:

* Uno de los elementos conocidos, influye o tifie todo lo demas que
se percibe. Este sesgo cognitivo es el que Edgard L. Thorndike
llam¢ “efecto halo”. Asi, se realiza una generalizacion a partir de una
particular y determinada caracteristica o cualidad de un individuo,
sea persona o cosa?.

'Dentro de las categorizaciones que sefalamos en el primer punto, se han visualizado
o descrito por la psicologia las apariencias, las conductas, las emociones, los roles
desempefiados, caracteristicas o rasgos de personalidad, etcétera.

2En la literatura psicolégica se describe una serie de ejemplos, como la generalizacion
positiva que se hace de un individuo bello o atractivo, o la negativa en el caso contrario.
Baste recordar la cara de los jurados del programa de talentos britanico, cuando Susan Boyle
se presento ante ellos por primera vez.
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* El efecto dilucion o diluido. Uno de los elementos entrega informacién
no pertinente o relevante, la que resta al efecto de aquella que aporta
lo que si es relevante. Por ejemplo, un politico caido en descrédito
por actuaciones corruptas, se encarga de entregar informacion de
su infancia y cotidianeidad, o de aquel imputado respecto del que
el acusador se encarga de entregar informaciones pretéritas y no
relativas al hecho encausado;

* La forma o modo como se entrega la informacién es decisiva. Se
seleccionan en definitiva aquellos aspectos que son potenciados o
favorecidos por el contexto en que se entregan.

Estas formas, ya sea por el conocimiento experto de algunos juristas o por
la simple intuicién de otros, son utilizadas comunmente al momento de
preparar la estrategia probatoria. La etapa de prueba del proceso no se basta
con aportar aleatoriamente, o siguiendo un patron normado, cada medio de
prueba. La forma, el lugar que ocupa, la interrelacion, son variables que el
jurista debe manejar, digamoslo, para entregar de mejor manera su teoria
del caso, influyendo decisivamente en la voluntad del juzgador. Es evidente
que la parte buscara que esa influencia le permita obtener en la decisién del
juicio, y ante ello, el sentenciador debera extraer del material confirmatorio
aportado, los elementos objetivos que le permitan una decisién ldgica,
racional, de sentido comun.

1.2 Temporalidad

Ademas del contexto, también tenemos que el momento o temporalidad en
que la informacion es desplegada resulta relevante en las percepciones:

» Prima por sobre el fondo la primera informacion que se recibe, la que
antecede vy tifie todo lo demas.

* También, y de manera contraria, la ultima informacion que se recibe
o la que concluye, quizas, hasta por una cuestién temporal y de
memoria, es la que mas recordamos e influencia las percepciones.

1.3 Expectativas
En tercer lugar, las teorias de la atribucion también sefalan que un elemento

informativo puede destacar en funciéon de su contexto inmediato o de las
expectativas. Respecto al contexto inmediato, el elemento sobresale si lo
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destacado es unico, especial, exclusivo, asi como la intervencion en un
proceso del maximo exponente de una disciplina que es citado a elaborar
informes respecto de su ciencia o técnica. En cuanto a las expectativas, la
informacion que prominentemente aparece, lo hace porque se presenta de
manera inusual a lo que normalmente acontece o a como actua un grupo
especifico o determinado, o a como lo hace la generalidad. En este ultimo
caso podriamos advertir la declaracion de una madre en contra de su hijo.
Las expectativas estan dadas por una declaracion benévola o abiertamente
favorable, mas una declaracién culpatoria excede lo esperable en este caso,
y ese solo hecho resalta por sobre el fondo de lo declarado.

Es hora de empezar a pensar en nuestro juez, enfrentado a lo que todos
nos enfrentamos, pero en una situacion particular, la de serle exigible
socialmente que abandone esas estructuras y categorias.

Nos hemos referido a esos elementos contextuales. La percepcion del juez
puede verse influida por uno o mas de aquellos que tifen toda la prueba
adicional. Si se conjugan en la mente del sentenciador ciertas ideas previas,
anteriores al proceso, con elementos que derivan de ély que son congruentes
con aquellas, se configuraria en el proceso un escenario complejo.

En otras circunstancias se le presentan al juez elementos relevantes junto a
otros que nolo son, o que no estan dirigidos al nucleo del asunto controvertido.
Este es el caso de los testigos de contexto. Dificil tarea jurisdiccional evitar
dejarse influir por estos factores, sobre todo cuando la linea entre la condena
0 absolucién es muy delgada.

Al juez le pedimos que falle, que resuelva sobre la base solo de los
elementos objetivos y que sus niveles de percepcidon hayan eliminado esas
interferencias contextuales a las que ya nos hemos referido. En definitiva, se
le sefiala que los prejuicios le son vedados, que es una forma de perder la
imparcialidad esencial en el proceso. Pero estos contextos influyen. Nuestro
juez vive a diario en esta situacion. Por una parte, su vida, sus circunstancias,
estan influidas por una serie de conceptos o categorias que podremos definir
como prejuiciosas, es decir, que no obedecen a la conclusién obtenida luego
de un procedimiento racional y digno de crédito general, pero que si son un
mecanismo adecuado de ayuda en la simplificacion de la realidad social.
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2. EL PREJUICIO

El psicologo de la Universidad de Harvard, Gordon Allport, defini el prejuicio,
en su trabajo clasico The Nature of Prejudice, como “una actitud suspicaz
u hostil hacia una persona que pertenece a un grupo, por el simple hecho
de pertenecer a dicho grupo, y a la que, a partir de esta pertenencia, se
le presumen las mismas cualidades negativas que se adscriben a todo el
grupo” (1979, pag. 7).

Por su parte, a través del concepto de Ashmore se pueden observar cuatro
elementos que configurarian el prejuicio: “a) el prejuicio es un fendmeno
intergrupal; b) tiene una clara connotacion negativa; c) padece de
generalizaciones excesivas; y d) se exterioriza”.

La Real Academia Espafiola define la palabra «prejuicio» como “1. m.
Accion y efecto de prejuzgar. 2. m. Opinién previa y tenaz, por lo general
desfavorable, acerca de algo que se conoce mal”’; y «prejuzgar» como
“Juzgar de las cosas antes del tiempo oportuno o sin tener de ellas cabal
conocimiento”.

Estas definiciones nos presentan la idea que los prejuicios en general son
negativos, y que su defecto puede derivar de la precipitacion (antes del
tiempo oportuno) o del conocimiento insuficiente (sin cabal conocimiento).

Para Light, Keller & Calhoun “el prejuicio es una predisposicién categérica
para aceptar o rechazar a las personas por sus caracteristicas sociales
reales o imaginarias” (1991, pag. 356). Este concepto, al igual que muchos
otros aborda el tema desde las relaciones sociales.

Desde la perspectiva penal, segun Héctor Hernandez Basualto, es “un
sesgo o predisposicién grave contra el acusado que puede debilitar de un
modo significativo la racionalidad de la decision, favoreciendo una condena
injustificada” (2010, pag.21).

2.1 Caracteristicas comunes de los diversos conceptos de prejuicio
* El prejuicio como actitud: los diversos estimulos sociales generan

reacciones, constituyendo el prejuicio una forma de actuar frente a
aquellos. El ser humano tiene una postura previa sobre las situaciones
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que le acaecen, aun cuando no las conozca en su profundidad. Puede
entonces recurrir a aquellos y actuar en su conformidad, logrando
con ellos una economia de tiempo en las reacciones.

Es una actitud aprendida: el ser humano tiene vivencias que lo
marcan, especialmente en su mas tierna infancia. Aparecemos
aprendiendo de los hechos del mundo lo que otros ya conocen de
ellos, para posteriormente, y en un devenir interminable, vamos
conociéndolos uno a uno. Esto se contrapone a anteriores teorias
biologisistas que explicaban el prejuicio como una condicién innata:

Si se trata de una idea formada antes de un juicio, sera, necesariamente,
una idea asumida. Asumida, en este contexto, significa adquirida de otras
personas, que no ha sido construida a partir de una experiencia personal,
seleccionando (o juzgando) lo que a uno le ha resultado mas relevante.
Cabria preguntarse entonces cuando y por qué asumimos este tipo de
ideas (Del Olmo, p. 2009, pags.14-15).

Sin lugar a dudas, y mas alla de la correcta valoracién que hagamos
de los prejuicios en definitiva, estos tinen nuestras percepciones
sobre los otros “influyendo en los juicios que nos formamos acerca
de ellos y en las atribuciones que realizamos a propésito de sus
comportamientos o de sus acciones” (Alcocer de la Hera, 2004, pag.
85).

Historia del concepto: durante un tiempo, las ciencias sociales
entendieron el prejuicio a través del etnocentrismo, explicando la
tendencia a considerar por sobre los otros, al grupo de pertenencia.

En los afios 30 y 40 del siglo XX, surge una posicion distinta
pero vinculada a la postura anterior. Sefala que el prejuicio era
una patologia vinculada a la personalidad, y en especifico, a la
personalidad autoritaria. También se ha erigido la denominada
teoria de la frustracion, la que considera el componente personal. El
prejuicio seria el resultado de frustraciones del grupo, volcando sus
temores hacia otros.
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Los conflictos de intereses también han sido considerados por algunos
como fuente de los prejuicios. Estos permitirian una preferencia en
el acceso a oportunidades, primando el grupo propio antes que los
otros.

Mas modernamente se ha recurrido a los origenes del prejuicio, a
la necesidad de diferenciarse del otro. Ya con la conciencia de que
existen personas distintas a uno y grupos distintos al propio, se inicia
el proceso de diferenciacion.

También se ha sefalado que la raiz del prejuicio esta en la
categorizacion. El ser humano ordena su medio de manera basica,
diferenciando los elementos por sus caracteristicas esenciales, por
similitudes y diferencias. Agrupamos las ideas u objetos por ciertos
rasgos similares, y dejamos de lado las otras, que no identificamos
dentro de esas categorias.

Aspectos positivos y negativos de los prejuicios: las
conceptualizaciones y delimitaciones que se hace del prejuicio nos
alejan de lo mas basico, una idea que se forma antes del juicio.
Aquello, como veremos, tiene una faz positiva y una negativa,
dependiendo de la intensidad que demos a esas percepciones y a la
forma como utilicemos la herramienta.

La existencia de estos postulados que, fuera del proceso racional o
de analisis, se transforman en verdades de nuestra existencia, no
pueden ser catalogados, pura y simplemente, intempestivamente,
como negativos siempre y absolutamente.

Ventajas de los prejuicios

- Afianzamientos de lazos. La natural existencia de sentimientos
de apego, familiares o institucionales, son causa de la identidad
de grupo y fuente de muchos prejuicios. Aquello no puede
catalogarse de negativo, ayuda a afianzar lazos, a sostener
estructuras y a aliviar trabajos. Esta tarea pasa muchas veces
por el desprestigio del otro, su subvaloracién o simplemente pasa
por ignorarlo, pero aquello es solo un mecanismo para estrechar
y fortalecer la unién del grupo.
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- El prejuicio resulta muy util: los prejuicios son muy operativos.
Muchos de los que nos acompanfan, lo hacen desde la infancia o
juventud, ni siquiera sabemos cémo hemos adquirido alguno de
ellos, pero porla enorme utilidad que nos otorgan los mantenemos.
El recurso al prejuicio resulta muy util en la simplificacién de
problemas y en la celeridad de la busqueda de soluciones.

- Simplificaciéon: los prejuicios representan una forma de
economia en los procesos cognitivos. Se simplifica la realidad
en un numero determinado de categorias, lo que facilita su
comprension. El sinfin de posibilidades de hechos, situaciones
y circunstancias de la vida social exigiria del ser humano una
labor de analisis interminable para cada uno de ellos considerado
aislada y especificamente.

* Desventajas de los prejuicios: para algunos autores (Light, Keller
& Calhoun, por ejemplo), el prejuicio puede tener una connotacion
negativa (de rechazo) o positiva (de aceptacion). Sin embargo, para
la mayor parte de los autores revisados, el prejuicio en si mismo
tiene una connotacion negativa. Estas actitudes hacia un grupo
implican sentimientos o creencias de desvalorizacion hacia el mismo,
expresando un desacuerdo evidente, e incluso desprecio, hacia
condiciones o caracteristicas del otro.

- El prejuicio empobrece la realidad: es cierto que hemos
sefalado que la simplificacion que produce el prejuicio resulta de
enorme ayuda en la generalidad de las situaciones, pero, junto
a ello, empobrece la realidad, la trata sin matices, sin diversidad,
sin diferencias y se comienza a definir aquella por promedios?,
por estereotipos, que pueden no obedecer a ninguna de las
especies del objeto de estudio.

- El prejuicio resiste su cambio: también hemos dicho que los
prejuicios son muy operativos, son faciles de adquirir, simples,

3Recuerdo la frase del Antipoeta Nicanor Parra, que con su genialidad nos presenta patente
esta posibilidad de promedios que no representan ninguna realidad individual: “Hay dos
panes. Usted se come dos. Yo ninguno. Consumo promedio: un pan por persona’.
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utiles y cdmodos. Estas caracteristicas los hacen resistentes al
cambio. Resultan de tanta utilidad que eliminarlos o superarlos
implica un ejercicio, no solo intelectual, al cual no siempre
estamos dispuestos. De esta manera nuestros pensamientos
se anquilosan, nuestras ideas se fijan y el trabajo de sintesis se
anula, permitiendo que sean aquellos prejuicios, dominantes en
la mente somnolienta, los que suplanten el verdadero raciocinio
esperable, ya sea de un individuo promedio en la cotidianidad
o en la labor especifica de aquellos hombres de derecho que
deben hacer del trabajo inferencial su herramienta necesaria.

- El prejuicio como un instrumento de justificacion de
errores o convicciones propia: el prejuicio puede resultar una
herramienta muy util para que, a través de la degradacion del
otro, se justifiquen yerros o convicciones propias. “El prejuicio,
pues, constituye un mecanismo de cobertura de los intereses de
quien prejuzga, que consiste en proyectar sobre el otro rasgos
inmodificables inhumanos. Una vez deshumanizado el otro, la
aparente injusticia o crueldad propia se transmuta en justicia
imperiosa. La legitimacion de los privilegios es lo que, en realidad,
alimenta la obstinacion del prejuicio; o quien dice legitimacion de
privilegios puede decir también aspiracién a ellos: que de ambas
cosas se nutre el prejuicio humano” (Pinillos, 1982, pag.6).

El prejuicio no se nos debe presentar con una esencia negativa.
Observarlo como un punto de partida, una herramienta de inicio, a
través de la que podemos obtener conocimiento de la experiencia
ajena, e incluso la propia, para asi simplificar la existencia,
almacenando ciertas ideas que nos permiten recurrir a ellas en los
momentos oportunos y adecuados, obteniendo respuestas mas
rapidas a los desafios que se nos presentan. Asi, el prejuicio nada
tiene de nefasto.

El juez, un ser humano como cualquiera, sin atributos morales
especificos que lo hagan diferente al resto de sus congéneres, es
también un depositario de prejuicios. Desde su infancia, como
cualquier individuo, se nutre de su experiencia y de las ajenas,
familiares y del medio, para asi, simplificar una vida, que de lo
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contrario exigiria analizar cada experiencia de la vida como unica e
irrepetible.

Ademas, dada su particular funcion, puede verse compelido a recibir
un sinfin de informacion, de la que denominaremos como generadora
de prejuicios, que no refiere especificamente a la esencia del debate,
al tema del juicio, al objeto de las pretensiones y resistencias, sino
a elementos siquiera accesorios pero que buscan configurar una
predisposicion de animo en el sentenciador.

3. LOS PREJUICIOS EN RELACION CON LA ADMISION DE LOS
MEDIOS CONFIRMATORIOS

¢ Qué necesita un juzgador para dar una respuesta satisfactoria a los
justiciables?, ¢con mas antecedentes nos aseguramos que se minimice el
riesgo de que la decisién se funde en prejuicios mas que en los hechos
afirmados y confirmados?, nos aseguramos obtener una mejor decision,
aumentando el caudal informativo, restringiéndolo o depurandolo?, ¢esa
mayor cantidad de antecedentes se puede obtener a riesgo de introducir
informacion generadora de prejuicios?

Para que el juez llegue al convencimiento debe valerse, aprovisionarse, de
datos, de hechos, principales y secundarios, utilizando medios directos e
indirectos.

En este trabajo jurisdiccional los prejuicios aparecen como una herramienta,
pero también como un defecto. Esos prejuicios pueden venir desde la propia
experiencia del juzgador o ser introducidos a través de medios generadores
de aquellos. Utilizarlos como punto de partida puede ayudar en el trabajo
de recomposicién de los hechos, pero, si por deficiencia en el trabajo
o ignorancia, aquellos se erigen como conclusiones, todo el trabajo de
fundamentacioén puede desvirtuarse.

Relevante resulta determinar de qué manera ayudamos a ese juez a contar
con el material confirmatorio suficiente para arribar al resultado. ; Debemos
disponernos a cegar el derecho procesal, en los términos benthamianos
y otorgar sendas puertas abiertas para introducir en el proceso toda la
informacion, todos los datos, todos los documentos disponibles para llegar a
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la verdad de los hechos, aunque alguno de ellos apunten mas a la generacién
de prejuicios?*

3.1 ¢Cual es la finalidad de la prueba en el proceso judicial?

En este aspecto surge la monumental figura de Jeremias Bentham, quien en
su Tratado de las Pruebas Judiciales nos muestra aquello que Ferrer y otros
han denominado como la teoria prescriptiva del derecho de la prueba, y que,
como bien lo resume el jurista espanol, reconoce como fin de la prueba la
averiguacion de la verdad de lo ocurrido.

Bentham, metodolégicamente hablando, busca alcanzar ese fin recurriendo
a un sistema natural de conocimiento, o que seria propio de la epistemologia
general. Aca el autoringlés nos expresa su disgusto por el derecho probatorio,
reclamando que en esta rama los siglos precedentes aventajaban al actual®,
por la sencillez, basado en lo que él denominaba la sabiduria de la ignorancia.
Nos muestra su profunda cercania con una justicia simple:

El modelo de un buen procedimiento esta mas cerca de nosotros, al alcance
de todo el mundo y es inalterable. Un buen padre de familia en medio de los
suyos, y arreglando sus desavenencias, es la imagen de un buen juez. El
tribunal doméstico es el verdadero tipo del tribunal politico. Las familias han
existido antes de los estados, y existen dentro de los estados mismos. Tienen un
gobierno, leyes que hacer cumplir y disputas que decidir. Tienen un método para
llegar al conocimiento de los hechos, y este método no se encuentra en los libros,

‘Estos hechos, asi entendidos, y que configuran el caudal informativo que, en la medida
que determinemos, mas amplia o restringida, le sirve al juez para resolver, lo obligan a
cumplir una tarea, no solo perceptiva, sino reflexiva. Rivera Morales ha resumido aquello,
diciendo “En general, en el mundo de la ciencia, por el solo hecho del caracter indirecto
de las determinaciones de la realidad cientifica debe aceptarse que existe un nuevo reino
epistemolégico. Estamos en presencia de una nueva epistemologia, que se llama la
epistemologia discursiva racional. Se trata nada menos que de la primacia de la reflexién
sobre la percepcion.” Rivera Morales, Rodrigo. Epistemologia y prueba judicial. http://www.
iprocesalcolombovenezolano.org/doctrina/Epistemologia.doc., pag. 3.

5Sin embargo, hay un ramo de la legislacién en que me parece que nos han aventajado los
siglos primitivos; y este ramo es el de los procedimientos. Sin que sea necesario llegar al
orden de enjuiciar entre los antiguos griegos y romanos, en Inglaterra misma, donde hoy es
tan complicado, comenzé sin embargo siendo sencillo”. (Bentham, 1835, pag. 14)
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pues el legislador primitivo, y el sentido comun le ensefé al padre primitivo,
y lo ensefia todavia a todos sus sucesores. No obstante, la manifestacion de
este sistema de procedimiento, siempre seguido y siempre desconocido, es en
legislacion un verdadero descubrimiento. (1835, pags. 19-20).

De las palabras de Bentham se advierte el elogio del jurista a ese sistema
histérico de procedimiento, a aquel que encuentra su mejor y tradicional
expresion en el tribunal doméstico dirigido por el pater familia. En particular,
su expresién “sentido comun” nos muestra cémo aquellas percepciones
histdricas, esa experiencia, son para él la base del conocimiento.

Bentham desestructura este procedimiento y nos muestra sus rasgos
mas relevantes: Citacion de las partes por el pater, respecto del cual, sus
conocimientos privados, su experiencia, su sentido comun se ven como un
recurso aceptable, admite todos los testimonios y pruebas, sin preocuparse si
pueden 0 no generar prejuicios, exige respuesta inmediata a sus preguntas,
deja que las partes realicen su relato, el silencio implica confesién, procura
una decisién pronta.

Bentham hace un llamado a sustituir aquello que se ha llamado principio de
exclusion por uno nuevo, congruente con su teoria general, el principio de
la suspicacia ante las pruebas disponibles. En definitiva, entendemos que
el jurista puede extraer siempre de los datos algo provechoso®. Desde este
prisma, lo relevante esta dado por la inclusion. No por un riesgo dejaremos
de incorporar antecedentes al proceso y asi, alejarnos de la posibilidad de
descubrir, entérminos de estos autores, la verdad. Siempre esta haresguardo,
segun aquellos, todo el sistema a través de la necesidad que el juez deba
fundamentar sus decisiones. Asi, no debe anticiparse el estandar, expresan,
sino que debe dejarse todo aquello relativo a prueba poco confiable por ser
generadora de prejuicios, por ser incompleta, por presentar defectos, por
no ser evidente directamente su relevancia, por riesgo de sobre valoracion,
para el momento del control de la motivacién o de fundamentacion de la
sentencia.

SPero Bentham va mas alla, tal como lo describe Ferrer, el derecho también debe prescindir
de inmiscuirse en la regulacién de la valoracion de la prueba. La ley no debe prescribir aqui,
solo orientar, dejando en manos del juez todas aquellas facultades que le fueren necesarias
para tomar la decision del caso.
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Intuitivamente ya se levantaran suspicacias ante el empleo de pruebas
que portan un claro sesgo o riesgo de prejuicio. No resulta baladi que esos
medios de confirmacioén procesal puedan ser un antecedente relevante para
la obtencion de sentencias condenatorias injustificadas.

El legislador ya ha tomado resguardos. Ha generado una serie de normas
que precaven que no cualquier medio confirmatorio ofrecido sea admitido y
se produzca. Por un lado a través de criterios l6gicos, excluyendo lo inutil,
y por otro, institucionales o juridicos, que son los que dan cuenta de las
reglas de admisibilidad de los medios probatorios. Asi, prueba relevante,
conducente, pertinente, util, debe desecharse, a riesgo de alejarnos del fin,
ya que en su obtencion, incorporacion o valoracién se vulneran derechos o
garantias que le resultan mas caras que la menor cantidad de antecedentes
al momento de fallar.

3.2 Exclusién de prueba generadora de prejuicios por irrelevancia

La pregunta a responder ahora es si se puede excluir esa prueba generadora
de prejuicios por irrelevante. Investiguemos la posibilidad de justificar
una regla de exclusion de prueba que genere prejuicios en razén de su
irrelevancia o impertinencia.

Estimamos que la pertinencia puede ser vista desde dos puntos, a saber:
el primero, entendida como adecuacién entre la informacién que entrega
el medio y los hechos sobre que versa el tema de la prueba y, el segundo,
como el vinculo entre los hechos que se intentan confirmar con el medio y
el tema del juicio’.

Hernandez Basualto refiere especificamente a una de las fuentes de
prejuicios mas importante a tener en cuenta, los denominados testigos de
contexto. Una conducta pretérita del imputado nada dira directamente sobre
la conducta tipica que se le atribuye, mas, secundariamente permite extraer

"Consideramos que una correcta y clara definicion de objeto del juicio es todo aquello
susceptible de confirmarse y tema del juicio lo constituye las diversas afirmaciones o
proposiciones sobre hechos, las que al no ser admitidas deben ser probadas al juez.
Respecto al tema del juicio, las partes hacen afirmaciones de hechos ocurridos en el plano
de la realidad social, y son aquellas, mas las resistencias del demandado y los hechos de
demostracion necesaria, de lo que versara el juicio.
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ciertas conclusiones respecto a aquellas®. La posibilidad técnica de cometer
ciertos actos o estar impedido de aquellos, la demostracion de que se esta
en condiciones de ejecutar el acto porque ya se ejecutd en el pasado, son
antecedentes que se pueden introducir en el proceso a través de este
tipo especial de testigos, aportando datos, los cuales deben indagarse en
su relevancia o pertinencia, pero también en su capacidad para generar
prejuicios en el juzgador.

Ante aquella prueba que puede ser generadora de prejuicios, surgen algunas
dudas: la oportunidad en la que el juez puede excluirla, si rechazarla no
generaria un perjuicio mayor a las partes al no contar con medios indiciarios
0 qué principios pudiesen ser vulnerados al rechazar in limine toda prueba
que pueda encontrarse en aquella hipotesis.

Primero, respecto al momento adecuado para excluir estas pruebas
generadoras de prejuicios porirrelevancia, podemos sefalar que sostenemos
que la oportunidad procesal para excluir la prueba por irrelevancia esta dada
por el analisis que el juez hace luego de que la prueba ha sido rendida y
antes de fallar®. El juez debe realizar un examen de pertinencia o relevancia
de la prueba antes de resolver el litigio, es parte de sus atribuciones
jurisdiccionales, pero estas no deben conculcar garantias constitucionales
de los justiciables.

Si el juez llega a la conclusion que el medio no es pertinente, y, todavia mas,
resulta generador de prejuicios, en su fallo debe senalarlo, pero la prueba
ha debido rendirse igual. Con esto tendremos a un juzgador que se hace
cargo de toda la prueba y que sefiala cual puede generarle prejuicios, la que
excluira, develando las razones que le llevaron a resolver la litis en uno u
otro sentido.

8Por su repercusion social recordamos un caso emblematico del inicio de la reforma procesal
penal chilena, la acusacién al Senador de la Republica Jorge Lavandero, quien debio
soportar no solo el revuelo mediatico de su caso sino la inclusién en su proceso de testigos
de contexto, los que en palabras de la fiscalia, buscaban demostrar “el patrén de conducta
abusivo” del imputado.

%Al respecto véase nuestro trabajo Libertad Probatoria y Declaracién de Impertinencia,

en Derecho Procesal Garantista y Constitucional del Centro de Estudios Socio Juridicos
Latinoamericanos, ediciones Nueva Juridica, Bogota 2013, pagina 305 y siguientes.
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La pretension de que la declaracion de irrelevancia o impertinencia de
la prueba, y por ende, su exclusion, se realice en la audiencia preliminar,
vulneraria un principio y garantia fundamental en el proceso, contar con
un juez imparcial, ya que lo obligariamos a valorar la prueba y entrar en
su estudio profundo mucho antes del momento procesal en el que se
exige hacerlo, y en aquella oportunidad que le esta vedada a riesgo de ser
recusado.

Segundo, de sostenerse que la prueba generadora de prejuicios pueda
excluirse por irrelevancia, podriamos estar poniendo una lapida a la prueba
indiciaria’ .

El maestro de Pavia, Michelle Taruffo, ha destacado la importancia de esta
prueba con una completa revision de los conceptos de prueba directa e
indirecta. Situa la diferencia no en razones ontoldgicas de la prueba sino en
un aspecto relacional, un vinculo entre la prueba y el hecho que debe ser
probado:

En este supuesto se dispone de una prueba que demuestra la existencia de
un hecho diverso de aquel que es afirmado en la hipétesis; sin embargo, a
partir de la proposicion que describe ese otro hecho, que los juristas denominan
secundario, es posible extraer inferencias que afectan a la fundamentacion de
la hipétesis en cuestion. (2009, pag. 265-266)

De aceptar la irrelevancia de la prueba generadora de prejuicios estariamos
sepultando a los indicios como herramienta inferencial, y con ello, segando
parte importante del arsenal disponible para que el juez resuelva el litigio.
Hernandez Basualto confirma aquello cuando expresa que:

"Alvarado Velloso ha definido indicio como: “Un hecho conocido (el indiciario o indicador) a
partir del cual se razona, por induccion, por deduccion o por abduccion critica, la existencia
de un hecho desconocido (el indicado)’.

""Asi como en la antigliedad la prueba podia obtenerse por medios magicos o misticos, como
lo fue con las ordalias o juicios de Dios, o por la propia confesion, provocada claro esta por
los efectos de la tortura, hoy, y gracias al avance de las sociedades y la cultura juridica, la
prueba indiciaria se nos presenta como la verdadera prueba, ya que implica el anélisis de
elementos de la vida y la realizacién de inferencias que nos permiten obtener un resultado.
El devenir de la modernidad nos ejemplifica dia a dia la dificultad en la obtencién de pruebas
directas y en la necesidad de recurrir a la indiciaria.
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Porque no sdlo de informaciones referidas directamente a un hecho se pueden
obtener inferencias validas sobre el mismo, como manifiestamente se reconoce
cuando se acepta sin discusion la existencia y relevancia de la prueba indirecta
o indiciaria. (2010, pag. 23)

Concordamos con que resulta manifiestamente perjudicial eliminar, sin mas,
toda prueba que tenga un sesgo generador de prejuicios, como impertinente
o irrelevante, ya que de esta manera segariamos la posibilidad del trabajo
inductivo del sentenciador.

3.3 Exclusioén de prueba generadora de prejuicios por violar garantias
constitucionales

Haber advertido que la prueba generadora de prejuicios no puede ser
excluida por considerarla intrinsecamente impertinente no significa que
aquella deba ser tolerada, sino que, el ejercicio respectivo debe hacerse en
un estadio distinto a la pertinencia.

Como ya hemos sefialado, es posible que prueba una util sea excluida en
razon de garantias que resultan mas relevantes al legislador que la obtencion
de la verdad de los hechos. Nos referimos aqui al estudio de la admisibilidad
de los medios confirmatorios. En este punto se hace imprescindible conocer
las palabras de Michelle Taruffo, quien al analizar la regulacion juridica de la
prueba expresa que “como ya se ha mencionado, el primer momento en que
entra en juego la regulacién juridica de la prueba es aquel en el que se trata
de decidir qué elementos de prueba pueden ser empleados en el proceso”
(2009, pag. 364).

La solucion a este tema se encuentra en la aplicacidn combinada de dos
criterios, uno légico y el otro juridico. El primero de ellos es el de la relevancia
de los medios confirmatorios y el segundo, el de admisibilidad de aquellos
(Taruffo, 2009, pag. 364).

El segundo de los criterios, el de admisibilidad, se relaciona con aspectos
o razones que se han Illamado institucionales (juridicas) sobre la
legitimidad o sobre la conveniencia de contar con un material confirmatorio
relevante, como ocurre, por ejemplo, con la inadmisién de prueba ofrecida
extemporaneamente, con la exclusién de prueba obtenida con infracciéon de
garantias constitucionales, etcétera.
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Pero, ¢ es posible considerarinadmisible prueba generadora de prejuicios por
infraccion de garantias? Recordemos que la prueba o el medio confirmatorio
puede excluirse en razén de garantias vulneradas, por dos razones: i) porque
la prueba ha sido obtenida con violacién de dichas garantias, ii) porque
la prueba, al ser incorporada al proceso, produciria dicha inobservancia
constitucional.

Sostenemos que también deberia serlo por una tercera razon, los efectos
indebidos que al momento de la valoracion de la prueba pueda existir en
razon del prejuicio. Al respecto digamos: 4 cual es la razén para que se
sostenga tan denodadamente por algunos juristas la necesidad de contar
con esta prueba generadora de prejuicios? Parece dificil contestar con
simpleza e ingenuidad la interrogante anterior. Si se nos sefala que esa
prueba no es decisiva, que no es aquella que fundamenta la solucién en
uno u otro sentido, ¢para qué incorporarla entonces, obviando el evidente
riesgo que se transforme en la prueba definitiva o aquel hunch tan estudiado
en medios anglosajones? “Un mero antecedente ‘a mayor abundamiento’
no justifica tanto esfuerzo de argumentacion. Todo indica que si se hace
ese esfuerzo no es por mor de pureza epistemoldgica, sino sélo porque se
sabe que en los casos dificiles en que predomina el gris puede tratarse de
la prueba decisiva que rompa el equilibrio” (Hernandez Basualto, 2010, pag.
31).

3.4 ¢Cual garantia viola la incorporacion de prueba generadora de
prejuicios?

Como hemos sefialado, el tema de exclusién de prueba en comento no es
un problema de utilidad, relevancia o pertinencia, sino de advertir si el uso
de esa prueba o de la informacién que dicho medio aporta para confirmar
las hipétesis postuladas por la parte, tiene o presenta riesgos de prejuicios
aceptables para el sistema judicial o, por el contrario, esos riesgos se
presentan como intolerables debido a las garantias que se vulneran con su
valoracion.

3.4.1 Garantia del juzgamiento por juez imparcial. Recordemos que
en los procesos inquisitivos en los que existe un juez que puede iniciar
un proceso, que investiga, que acusa y que resuelve, existe una violacion
grave, grosera e insoportable a la garantia de un debido proceso, ya que se
afecta un principio procesal, la necesidad de un juez imparcial.
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Esta situacion se mantiene si la resolucién jurisdiccional queda sujeta a
razones, o ausencia de ellas, que sobrepasan las reglas que ha establecido
el legislador para la fundamentacion de las sentencias. Es evidente que
quien falla conforme a las reglas de la sana critica, no puede sustentar sus
conclusiones en sus prejuicios, previos o adquiridos en el proceso.

Cuando hablamos de imparcialidad nos referimos, en palabras del jurista
rosarino Alvarado Velloso, a aquel juez que “debe carecer de todo interés
subjetivo, inmediato o mediato, en la solucion del litigio”. Ese interés puede
venir de la particular relacion de cercania que el juez tenga con algunas
de las partes que discuten ante él o cercania con el tema del juicio, el que
puede serle muy proximo al sentenciador. Esta ultima puede ser interna,
cuando el juez ha resuelto materias relacionados, o externa, cuando el juez
resuelve asuntos que en su definicién, le conciernen.

Modernamente, y a raiz del trabajo de Cortes Internacionales, se ha unido
al concepto de imparcialidad, la necesaria legitimacion social del trabajo
jurisdiccional. Asi, lo subjetivo dice relacién con la cuestion interna del juez,
con su disposicion moral hacia alguna de las partes o hacia el asunto. Lo
objetivo dice relacion con aquellas circunstancias extrinsecas al fallo mismo,
pero relativas a aquello que rodea el pronunciamiento judicial

Normas internacionales y la jurisprudencia de tribunales supranacionales
han permitido generar una clara, nueva y mas profunda concepcion de la
imparcialidad del juzgador, en especial, la relativa a la imparcialidad objetiva.
El articulo 6.1 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos prescribe lo
siguiente:

Derecho a un proceso equitativo: 1. Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley.

Al respecto ha surgido variada jurisprudencia, a saber, Alony Kate vs.
Espafia, sentencia de 17 de enero de 2012 del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), Pullar vs. Reino Unido, sentencia de 10 de junio de 1996,
parrafo 32 y en especial Piersack vs. Bélgica, sentencia de 1 de octubre de
1982. Esta ultima sefala que:
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Sin embargo, no es posible reducirse a una apreciacion puramente subjetiva.
En esta materia incluso las apariencias pueden revestir una cierta importancia
(Sentencia Delcourt de 17 enero 1970 (TEDH 1970, 1), serie A num. 11, pag.
17, ap. 31). Como observé el Tribunal de casacién belga en su Sentencia de 21
febrero 1979 (apartado 17, supra), todo juez en relaciéon con el cual pueda haber
razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe abstenerse de conocer
ese caso. Lo que esta en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar
a los ciudadanos en una sociedad democratica.

ordenamiento juridico internacional americano también ha recibido

estas nuevas concepciones de la imparcialidad, ampliandola a aquellas
circunstancias objetivas y hasta formalidades necesarias para que la
resolucion judicial no solo sea intrinsecamente 6ptima, sino que también
aparente serlo.
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Bajo esta concepcién esta el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 2 de julio de 2004 “Herrera vs. Costa Rica”. En lo pertinente la
sentencia sefiala:

Respecto al contenido y al alcance del derecho a ser juzgado con imparcialidad
consagrado en el articulo 8.1 de Convencion Americana, éste supone que el
mismo juez que ha revisado una sentencia absolutoria sobre una persona y la
ha anulado no pueda revisar la nueva sentencia condenatoria contra la misma...

137.3) Respecto del derecho a ser oido por un juez o tribunal imparcial (articulo
8.1 de la Convencién), los representantes alegaron que:

c¢) la imparcialidad de los jueces implica que deben estar libres de prejuicios vy,
por lo cual, los magistrados que habian anulado el primer fallo condenatorio no
podian nuevamente, ser los jueces que conocieran del recurso de casacion.

170. La Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene aspectos tanto
subjetivos como objetivos, a saber:

Primero, el tribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal.
Segundo, también debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, es decir,
debe ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto.
Bajo el analisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento
personal de los jueces, hay hechos averiguables que podran suscitar dudas
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respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podran
tener cierta importancia.

Lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar los tribunales a los
ciudadanos en una sociedad democratica y, sobre todo, en las partes del caso
171. La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal
imparcial es una garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe
garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcidén como juzgador
cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez,
que los tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi
como a los ciudadanos en una sociedad democratica.

De la lectura integrada de los fallos europeos y americanos es posible advertir
que se ha ampliado la garantia a contar con un juez imparcial, superandose
la vieja consigna del interés directo o indirecto en el resultado del juicio, por
aquella que exige, no solo la necesidad de prescindencia de sesgos en el
animo jurisdiccional, sino que el imperativo implica excluir las sospechas
de prejuicio, adoptandose las decisiones bajo ciertas y determinadas
condiciones que lo excluyan.

3.4.2 Garantia alapresuncion de inocencia. Sibien es cierto que nuestras
palabras no se han circunscrito al aspecto penal, hay un caso paradigmatico
relativo al uso y abuso del prejuicio y que esta dado por aquella prueba
que se intenta introducir al juicio, no porque busque acreditar alguno de los
hecho que forman parte del tema del juicio, sino que obedece a cuestiones
indirectas, secundarias o relativas al hecho principal, y que padecen de una
seria deficiencia: ser generadora de prejuicios. La introduccion de elementos
al juicio, como los denominados testigos de contexto o los antecedentes
penales pretéritos del encausado, no aportan sobre los hechos objeto de
la acusacion, sino sobre conductas pasadas, las que se pretenden hacer
coincidir con aquellas por las que actualmente se imputa.

Sin mayor esfuerzo intelectual, mas si intuitivo, con estos medios de
confirmacién procesal se eleva abiertamente el riesgo de prejuicios, los que

pueden dar origen a condenas arbitrarias.

Sostenemos que estas pruebas generadoras de prejuicios, en lo penal,
atentan abiertamente contra la presuncién de inocencia, estado en el que el
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imputado se encuentra al iniciarse cualquier acto de investigacién del érgano
persecutor y hasta la dictacion de sentencia tras un debido proceso.

Para confirmar lo sefalado, baste advertir como, con esa prueba aportada,
se estaria, en los hechos, invirtiendo la carga de la prueba:

Pues bien, la incorporacion de prueba con un potencial relevante de generacion
de prejuicio produce una sutil pero no menos efectiva inversién de la carga de
la prueba, en la medida en que altera la situacion de partida del razonamiento
probatorio. Formalmente sigue en pie la obligacién de la acusacion de acreditar
mas alla de toda duda razonable los hechos imputados al acusado, aunque no
por la calidad de la prueba inculpatoria, sino sélo por la fuerza del prejuicio.
(Hernandez Basualto, 2010, pag. 29)

Hay casos en los que la decision jurisdiccional no es facil, donde luego de
rendirse la prueba se ronda aquella certeza que exige la ausencia de dudas
razonables. El juez se enfrenta ante los hechos y la posibilidad de condenar
esta cerca. Es ahi donde la prueba generadora de prejuicios, en el caso, los
testigos de contexto, pueden resultar definitorios a la hora de la decision.

Los realistas norteamericanos han hecho del estudio del hunch toda una
disciplina, con enormes repercusiones practicas, por las que se demuestra
que en la resolucion del conflicto hay un elemento volitivo mas alla que el
aparente.

El magistrado mexicano Jaime Manuel Marroquin Zuleta explica, desde el
movimiento juridico norteamericano, que la sentencia no es un silogismo ni
desde el punto de vista psicolégico, ni como complejo de ideas. Y lo justifica
asi:

Hace tiempo, se llevd a cabo una encuesta de alcance mundial entre jueces de
todos los niveles pidiéndoles que expusieran el modo como funcionaba su mente
al impartir justicia. Las contestaciones fueron muy parecidas. Al enfrentarse con
el proceso, se sentian como en un mar de tinieblas. Examinaban el asunto en
todas sus fases. Subitamente se hacia claridad y el juez sabia como sentenciar:
aparecia el fallo en esbozo. En este boceto se contenia la decision, los hechos
probados debidamente calificados y la consideracion de los mismos a la luz
de la norma juridica pertinente: primero no habia nada y luego un triangulo ya
constituido y no formado por adhesién sucesiva de sus tres lados. Jerome Frank
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(realista norteamericano), denomind a este acto mental hunch, que equivale
a ‘corazonada, premonicion, presentimiento o latido’. En realidad se trata de
una clara intuicién intelectual. Como se ve, los anteriores argumentos tienden
a demostrar, que la sentencia es un acto predominante volitivo, en la que el
juzgador se ve obligado a hacer una serie de juicios axiolégicos. Ademas, la
parte esencial de la sentencia que es la decision jurisdiccional, esta determinada
basicamente por un juicio de caracter intuitivo. (2008, pag. 63)

En este orden de cosas, y con la nocién de impulso o hunch presente,
¢resulta plausible que aquel “latido” se haga sentir por la fuerza de aquella
prueba generadora de prejuicios? Analicemos esta situacion para advertir lo
grave de desarrollar estas pruebas dentro del proceso.

- Los testigos de contexto se pueden referir a actuaciones pretéritas
del imputado, las que a veces ni siquiera pueden ser tipicas, o si lo
eran, no dieron lugar al proceso penal respectivo.

- Las actuaciones pretéritas del imputado podrian ser tipicas, pero
encontrarse prescritas, y en algunas legislaciones, aquello podria
configurar el delito de calumnia.

- Al no ser el objeto de imputacion el material aportado por el medio
confirmatorio que genera prejuicio, en este caso, las actuaciones
delictivas pretéritas del encartado, no es exigible que quien las aporte
lo haga acreditando su certeza mas alla de toda duda razonable.

- Coloca a la defensa en una dificil situacién, ampararse en el estado
de inocencia, ya que quien debe acreditar con el estandar exigido
es el acusador o fiscal, 0 asume que esta prueba contextual puede
ser el antecedente que haga inclinar la balanza en el momento de la
decision.

Compartimos con Hernandez Basualto la gravedad de la situacién: “lo
dramatico de todo esto es que, como se podra apreciar, ante una prueba
que no prueba nada, sino que sélo genera prejuicio, practicamente no hay
remedio” (2010, pag. 30).

La defensa se encontrara con una suprema dificultad, ya que posiblemente
deba optar por impugnar la credibilidad de una prueba que no es parte del
encausamiento, una prueba que no forma parte de los hechos que generan la
acusacioén, una prueba que no dice relacion con el tema del juicio, asumiendo
asi la carga de probar la falsedad o no integridad de esa prueba contextual.
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Por otro lado se argumenta que estos elementos aportados por la prueba
de contexto jamas servirian para decidir la condenada de nadie. Ante ello
cabria preguntarse ¢ si es asi, no seria preferible prescindir de esta prueba
para evitar la posibilidad de una condena injustificada o arbitraria? Es
evidente que el efecto adverso o no deseado es infinitamente mas grave
que el beneficio que reportaria el aporte de la prueba; ademas ¢, si es asi, por
qué tan denodados esfuerzos por incorporar esa prueba tan insignificante?

3.4.3 Exclusiéon de prueba generadora de prejuicios por estrictas
razones epistemolégicas ;Es posible concluir que la prueba generadora
de prejuicios debe ser excluida por razones epistemoldgicas, ya que influiria
negativamente en la obtencion de la verdad de los hechos?

La respuesta afirmativa se basa en la estricta relacion que se produce entre
el medio confirmatorio que aporta antecedentes generadores de prejuicios,
con el razonamiento que el juez debe hacer al momento de ponderar la
prueba. Es ahi donde la introduccion de este material probatorio puede
afectar la correcta inferencia del juez para decidir correctamente, apegado a
estrictas reglas de conocimiento o epistemoldgicas.

Existe mucha doctrina que combate la intuitiva, y por ende, generalizada idea
de que mas informacion permite mas exactitud. Probablemente esa primera
informacion, la mas simple, permitira una maximizacion del conocimiento
extraible del material, mas, aquello acontecera hasta cierto punto, en el que
debamos recurrir a otras fuentes y medios, no las mas obvias, no las mas
directas, y que, por ende, tendran para entregar un material no de la misma
calidad ni fiabilidad que la primera informacion.

Ademas, la entrega de informacién adicional, pero no completa respecto
del hecho, no asegura ni encuentra sustento epistemolégico en una posible
mejor decision. Si no estoy en condiciones de tomar una acertada decisién
por falta de informacion, la nueva que se agregue no garantiza que la
decision que se tome con ella sea mas acertada. En palabras de Stein,
refrendadas por Ferrer, solo se logra con esto un nuevo “riesgo de error”, sin
poder, epistemolégicamente hablando, saber si el nuevo riesgo es menor
que el anterior.

&Y qué sucede cuando esa informacién no aporta conocimiento sobre
el hecho mismo del debate, sino sobre otras circunstancias indirectas
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0 secundarias? Siguiendo el razonamiento anterior, la inclusion de ese
material no aportara a un riguroso convencimiento del juzgador, el que se
vera perjudicado por aquella, pudiendo llegar a conclusiones erréneas o
abiertamente equivocadas.

4. EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ, LAS MAXIMAS DE LA
EXPERIENCIAY EL PREJUICIO

El ser humano percibe los hechos de la vida y advierte que, de la ocurrencia
de alguno de ellos se produce siempre o con generalidad una determinada
consecuencia o efecto. De la misma manera, se observa que las causas
de ciertos sucesos son siempre las mismas. Este analisis, mas o menos
intuitivo de los seres humanos, le permite ir generando juicios previos o
presupuestos,

En ambos casos esa regla repetida y constante se ha denominado regla de
la experiencia, que constituye el juicio, mediante el cual el hombre conoce
de antemano la causa o efecto de un hecho.

Llama poderosamente la atencion la lectura de destacados juristas al abordar
el tema de las maximas de la experiencia. Parra Quijano, al referirse a ellas,
pareciese que esta dando los primeros pasos para ingresar al estudio del
prejuicio. Asi, el abogado colombiano se encarga de relatar al respecto sus
ideas en cuanto a la completud del hombre, el mundo en que habita y su
memoria:

El hombre llega a su completud en forma fundamental, relacionado y educado
por los demas hombres... Todas las creaciones del hombre, es decir, realizadas
por él, permiten una interpretacion mas o menos uniforme por varios, que
genera el sentido comun... Esta conservacion le permite acumular experiencias
y utilizarlas en las nuevas situaciones, para evitar el peligro y sobre todo, para
poder vivir en sociedad. (pag. 46)

Pareciera que nos repite aquello que, desde los inicios de este trabajo, se
presentaba como la introduccion al tema de los prejuicios, abordando todo
aquel cumulo de conocimientos, no propios, adquiridos, y que nos permiten
conocer, simplificar, categorizar distintas realidades, haciendo de este
mundo uno mas seguro y menos complejo.
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Pero a lo que se refiere Parra Quijano es a las reglas o0 maximas de la
experiencia, recordandonos a quien introdujo en el derecho procesal el
concepto, Friedrich Stein, a través de su libro El conocimiento privado del
juez. Este autor defini6 estas reglas o maximas como:

Definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacion se ha inducido
y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos.
(citado por Parra Quijano, pag.47)

De lo dicho se nos aparece la necesidad de explorar limites y conceptos,
ademas de relaciones, similes o disimiles entre las maximas y los prejuicios,
posibilitando ciertamente la existencia de un muro infranqueable a la
introduccion al proceso del conocimiento privado del juez.

Compartimos con algunos autores que definir o delimitar el concepto de
maximas de experiencia no sélo refiere a cuestiones semanticas, sino a
discusiones logicas y hasta ideoldgicas. Estas posturas se basan en
concebirlas ya como extraidas del conocimiento privado del juez o como
pertenecientes a un sistema de reglas denominado de sana critica.

Para entender mejor este asunto, detengamonos en lo que se conoce como
Les connaissances personnelles du juge, como las denomina el Cédigo
Francés de Procedimiento civil.

No es nuestro objeto mostrar las distintas posturas que hacen aceptable o no
la introduccién al proceso del conocimiento privado del juez. Aquella que lo
permita resulta se encuentra en las antipodas de concepciones garantistas.
Buscamos delimitar el campo de las maximas de la experiencia dentro del
proceso, evitando que, en definitiva, sea el conocimiento privado, particular,
especial del magistrado, el que sirva de base para fundamentar la decisién
jurisdiccional.

Una primera pregunta seria, entonces, ¢,queé le es permitido conocer al juez

y qué le es vedado conocer o ignorar? Para algunos, la delgada linea se
encuentra en la relacion de los aforismos, iura novit curia versus secundum
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allegata et probata'?. Aquello no significa que el juez deba conocer el
derecho, el aforismo lo presume, el juez siempre y en toda ocasioén va a
conocer el derecho aplicable al caso concreto, mas alla del derecho que las
partes aleguen en sus pretensiones. Y por otro lado, el juez debe ignorar de
partida los hechos que son postulados por cada una de las partes, los que
deben serle ajenos, ya sea en cuanto al mero conocimiento particular que
tenga de ellos o a los intereses que le pueden provocar y que lo vinculen. El
juez solo conoce lo que las partes alegan y resuelve segun lo que las partes
prueban.

¢ Loanterior significa que el juez se presentaen su estrado con unamente llena
de normas y con las capacidades para hacerlas funcionar sistematicamente,
pero sin ningun hecho en su cabeza, previo a las alegaciones, pruebas y
debates?

Sabemos que no es asi, ni lo primero, pero este no es nuestro tema, ni en lo
segundo. Existe todounacervode conocimiento que tienen los seres humanos
y a los que ya hemos hecho mencién en este trabajo, previos, adquiridos,
cémodos y utiles, que ayudan a ahorrar una cantidad impresionante de
tiempo y a resolver las dificultades con prontitud y eficiencia. Ademas, este
juez tiene la experiencia propia de su funcién. ;Todo este saber debe ser
desechado?, se puede desechar?

Seria por lo demas inconcebible, aun “saber el Derecho” y silogizar el Derecho
al hecho, si se comenzase por retirar de la mente, tamquam tabula rasa,
todo lo que es experiencia empirica del mundo en que vivimos, asi como los
métodos (innatos o adquiridos, aqui eso no importa) de individualizar, clasificar
y coordinar los fendmenos, determinar sus relaciones y razonar por induccion o
por deduccién. Sin lo cual, el lenguaje mismo no tendria sentido. (Flores Garcia,
pag. 170)

Entonces, el ambito que le esta vedado conocer o de ignorancia oficial:

Se determina por contraposicion y exclusion. Concierne a aquellos hechos
(acontecimientos o situaciones particulares y concretos) que las partes
invoquen como fundamento de sus respectivos derechos y cuyo conocimiento,
desde el punto de vista de la verdad (histérica o fenoménica), no forme parte del

2judex iudicare debet secundum allegata et probata partium, non secundum suam.
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mencionado caudal de informaciones de experiencia y de cultura de que deben
o deberian estar profesionalmente dotados los jueces. (Flores Garcia, pag. 170)

Es de claridad palmaria la idea que el juez solo puede resolver sobre hechos
aportados por las partes y probados por ellas, pero la descomposicion del
texto nos manifiesta toda la intensidad del aforismo:

- El'juez no puede, le esta vedado introducir nuevos hechos, distintos
a los alegados por las partes. El conflicto le es ajeno, por lo que las
pretensiones y resistencia le son ajenas™.

- Eljuez no puede, le esta vedado, alcanzar su conviccion por medios
confirmatorios distintos a los aportados en el proceso'™.

¢, Por qué no se puede usar del conocimiento privado del juez?

* Porque el juez no debe aportar hechos al proceso, el litigio es de las
partes.

* Porque el juez debe resolver secumndum probata et allegata.

* Porque el hecho conocido por el juez puede permanecer escondido
en su fuero interno hasta que se dicte la sentencia, impidiendo a las
partes cualquier formulacion respecto de él.

+ Porque no resulta compatible la calidad de juez y testigo. Asi, el juez,
propio testigo de los hechos, valorizara su testimonio de tal manera
que resultaria dificil que fuese imparcial con aquel. Siguiendo a
Bonnier nos hariamos las siguientes preguntas ;como lo haria para
comprobar la exactitud de su propio testimonio?, ;puede un juez
apreciar o pesar su propio testimonio?, ;puede abstraerse de si
mismo, para analizar los elementos de la conducta apreciada con
sus sentidos y ademas sondear los moviles o intereses que habran
influido en dicha apreciacién?

8Aquello resulta primordial a la hora de enfrentarnos a la institucién de la reconduccién de
pretensiones. Al respecto puede leerse el articulo de Apolin Meza, Dante. Entre el aforismo
iura novit curia y la reconduccion de pretensiones, en Derecho Procesal Garantista y
Constitucional del Centro de Estudios Socio Juridicos Latinoamericanos, ediciones Nueva
Juridica, Bogota 2013, pagina 133 y siguientes.

“Dentro de las concepciones garantistas, la prohibicién es absoluta, el juez no puede

proponer siquiera medios de prueba, con el objeto de mantener la imparcialidad necesaria
dentro del proceso.
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+ El juez que utiliza su conocimiento individual para la decision se
persuade a si mismo, pero en ello no se agotan las normas que
establecen el estandar que se exige para fundamentar. El juez debe
explicar racionalmente cémo llego a la decision, y con ello, persuadir
racionalmente a las partes, e incluso, modernamente, a la comunidad
en general.

* El juez debe ser imparcial para ser juez, y la imparcialidad implica
necesariamente una lejania del sentenciador respecto de las partes,
de los hechos y de las pruebas.

5. CONCLUSIONES

Bajo este estudio, nuestro juez puede encontrarse en alguna de estas
situaciones:

Que actue precipitadamente, estableciendo conclusiones previas al analisis,
y peor aun, a pesar del analisis. Aca encontramos a un juez al que le falta
la confirmacion y/o deliberacion, elementos de la esencia del prejuicio. Si
este magistrado obtiene conclusiones sin analizar, no esta desarrollando su
funcién suprema, analizar los hechos postulados, valorar la prueba rendida
y obtener conclusiones sobre la base de lo que les fue posible confirmar o
no a las partes. No es un juez parcial, no es un juez dependiente, no esta
ejerciendo labores de parte, sino que lisa y llanamente ha dejado de ser
juez.

Si este magistrado obtiene conclusiones que pugnan con el proceso de
deliberacion, es decir, su fallo se contradice con las consideraciones y
deliberaciones que ha debido hacer en funcién de los hechos y la prueba
aportada, o estamos en un ambito de irracionalidad, o estamos ante un
juez con intereses distintos al fallo en derecho del litigio, o abiertamente en
prevaricacion.

Ya hemos sefalado que el juez es un individuo como cualquier otro, sin
calidades o autoridad moral superior a nadie por el solo hecho de ejercer
la funcidn jurisdiccional que le corresponde. Por ello, la existencia de estas
ideas previas, utiles, comodas, cercanas, que le acompafian desde novel
persona, ya sea por la experiencia de otros que le es transmitida o por su
propia vivencia, no puede extranar a nadie ni inhabilitarlo en el desarrollo de
sus tareas.
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Pero en pleno conocimiento de aquello, este juez asume su situacion y con
honestidad intelectual, al fundamentar sus decisiones, explicita el punto de
partida de ciertas ideas, el que puede aparecer avalado por la experiencia
propia, ajena, por la ley (presunciones) o por la sana critica. Pero no se
detiene en ello, ocupa las herramientas que el legislador le entrega, hace
de la logica su guia y analiza qué parte de la ciencia o técnica resuelve los
asuntos controvertidos y sustenta las maxima de experiencia que va aplicar.

Iniciar un estudio del prejuicio implica asumir la carga negativa del concepto,
especialmente en el ambito judicial. No obstante lo anterior, un importante
numero de decisiones jurisdiccionales se fundamentan en ideas previas del
juzgador, distintas a las convicciones racionales obtenidas a través de los
procedimientos adecuados que la propia legislacion exige.

Para evitar lo anterior se debe conocer el problema y analizar el correcto
sentido de la expresién prejuicio, la que debe entenderse simplemente como
un juicio previo al analisis profundo, completo y racional de una situacién
dada.

Si el prejuicio se entiende como un punto de partida, como el inicio del
analisis y con profunda honestidad intelectual se reconoce su existencia,
puede brindar suficiente ayuda en el trabajo racional del juez. En caso
contrario, y para prevenir sus ulteriores perniciosas consecuencias, se han
analizado las causas juridicas por las que dicha prueba puede ser excluida
en un proceso.

La razon de exclusion de la prueba generadora de prejuicios no esta dada
por su irrelevancia, ya que de hacerlo pondriamos fin a la prueba indiciaria,
sino por razones de garantias constitucionales y por razones estrictamente
epistemoldgicas.

Uno de los ejemplos de la relacién del prejuicio con instituciones recogidas

por diversos ordenamientos juridicos es el caso de las maximas de la
experiencia.
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Capitulo o

EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR EN CHILE



El procedimiento de tutela de derechos
fundamentales del trabajador en Chile

Claudio Palavecino Caceres’

INTRODUCCION

El procedimiento de tutela laboral es una modalidad procesal que tiene
por objeto conocer de lesiones a ciertos derechos fundamentales de los
trabajadores y, en caso de que la lesidn se confirme, obtener el cese de
la conducta antijuridica y medidas reparatorias. En su estructura no difiere
mayormente del procedimiento de aplicacién general para las contiendas
laborales', salvo por la ampliacién de la legitimacion activa a sujetos
distintos del titular del derecho fundamental comprometido, la exigencia
de antecedentes fundantes de la denuncia como requisito de admisibilidad
de la misma y la posibilidad de anticipar la tutela en caso de lesiones de
especial gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar
efectos irreversibles. El plazo para dictar sentencia se ha acortado de 15 a
10 dias respecto del procedimiento de aplicacién general.

"Abogado. Profesor del Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

'El procedimiento de aplicacién general conserva la escrituracion para la etapa de discusion,
debiendo presentarse tanto la demanda como la contestacion por escrito. El resto de las
actuaciones procesales se concentran en dos audiencias orales y publicas. La primera,
que se llama audiencia preparatoria, se lleva a cabo dentro de los 35 dias siguientes a la
resolucion que acoge a tramite la demanda. Dentro de ella, eventualmente, puede concluir
la fase de discusioén si en la contestaciéon el demandado hubiere opuesto excepciones o
deducido reconvencion, de las cuales dara traslado el juez al actor para que las conteste
verbalmente.

Luego el magistrado debe hacer una relacion somera de los escritos de las partes e intentar
la conciliacion entre ellas. Si la conciliacién no se produce, el juez debe fijar los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos y, conforme a los términos de esa resolucion,
las partes ofreceran sus pruebas y demas elementos de conviccion. El juez debe resolver
fundadamente sobre la pertinencia de los mismos y, eventualmente, también sobre su licitud.
En esta audiencia el juez puede, ademas, decretar prueba de oficio. La audiencia de juicio
se lleva a cabo dentro de los 30 dias siguientes a la audiencia preparatoria. En la audiencia
de juicio se rinde la prueba previamente admitida y las partes formulan sus observaciones y
conclusiones sobre la misma. El juez puede dictar sentencia al final de la audiencia, pero lo
corriente ha sido que se sirva del plazo de 15 dias que dispone la ley.
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El objetivo de esta ponencia es describir los aspectos esenciales del
procedimiento de tutela y formular algunas criticas desde un punto de vista
garantista que merece, especialmente en cuanto la posibilidad de anticipar
la tutela satisfactiva que el procedimiento brinda al juez.

1. PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE TUTELA

De acuerdo al articulo. 485 inciso 1° del Codigo del Trabajo, el procedimiento
de tutela laboral contenido en el Parrafo 6° del Capitulo I, Titulo I, del Libro
V de dicho cuerpo legal, “se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas
en la relacion laboral, por aplicacién de las normas laborales, que afecten
los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos
los consagrados en la Constitucion Politica [...], cuando aquellos derechos
resulten lesionados en el gjercicio de las facultades del empleador”.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° del Coédigo del Trabajo?, con
excepcion de aquellos precontractuales a que se refiere el inciso sexto de
dicho precepto (ofertas de empleo discriminatorias). También a las denuncias
por discriminacion en materia de remuneraciones, conforme al articulo 62
bis, inciso 2° del citado cuerpo legal®.

Asimismo se aplicara este procedimiento para conocer de las represalias
ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la
labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales. Finalmente, se aplicara este procedimiento para el conocimiento
y resolucidon de las infracciones por practicas desleales o antisindicales
(articulo 292, inciso 3° del Cadigo del Trabajo).

2El articulo 2° inciso 3° define discriminacién enunciando explicitamente las categorias de
diferenciacion ilegitimas: “los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religion,
opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.”

SEl articulo 62 bis, establece en su inciso 1° que “El empleador debera dar cumplimiento al
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones
que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad”.
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1.1 Cuestiones suscitadas en la relacién laboral

Este presupuesto limita la aplicacion del procedimiento de tutela a aquellos
conflictos sobre derechos fundamentales que surjan en la relacion laboral
existente entre las partes. Tal ambito incluye desde luego a la relacion
laboral surgida del contrato de trabajo y que vincula al trabajador con su
empleador, pero ademas a la relacién laboral surgida del contrato de puesta
a disposicion que tiene por objeto ceder temporalmente un trabajador de
servicios transitorios* a una empresa usuaria®. Si bien la empresa cedente
(Empresa de servicios transitorios®) conserva la condiciéon formal de
empleadora del trabajador transitorio, la empresa usuaria tendra la facultad
de organizar y dirigir el trabajo dentro del ambito de las funciones para las
cuales el trabajador fue puesto a su disposicion (articulo 183 — X del Codigo
del Trabajo). El articulo 183 -, inciso 2°, califica el vinculo entre la usuaria
y el trabajador cedido como una relacion laboral, lo que permite afirmar la
legitimacion procesal de las partes a efectos del procedimiento de tutela.
De esto no hay duda, de una parte porque el articulo 183-Y del Cédigo
del Trabajo impone como limite a las facultades que la ley le reconoce a
la usuaria “el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores”
y, de otra, porque el articulo 183 — H, del mismo cuerpo legal, sefiala que
las cuestiones suscitadas entre los trabajadores y la o las usuarias de sus
servicios “seran de competencia de los juzgados de Letras del Trabajo”.

En cuanto alarelacion entre el trabajador del contratista y la empresa principal
generada con motivo del trabajo en régimen de subcontratacion, si bien la ley
admite un litisconsorcio pasivo entre el contratista empleador y la empresa

“El articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define al trabajador de servicios transitorios como
“todo aquel que ha convenido un contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios
para ser puesto a disposicion de una o mas usuarias de aquella...”.

SEl articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define a la usuaria como “toda persona natural o
juridica que contrata con una empresa de servicios transitorios, la puesta a disposicién de
trabajadores para realizar labores o tareas transitorias u ocasionales...”.

SEl articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define a la Empresa de Servicios Transitorios como
“toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo
poner a disposicién de terceros denominados para estos efectos empresas usuarias ,
trabajadores para cumplir en estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como
asimismo la seleccion, capacitacion y formacién de trabajadores, asi como otras actividades
afines en ambito de los recursos humanos”.
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principal no empleadora, este tiene unicamente como fin que el trabajador
persiga la responsabilidad por remuneraciones e indemnizaciones legales
adeudadas por el contratista en el patrimonio de la empresa principal, a quien
laleyimpone el caracter de codeudor del contratista. En caso que el contratista
viole algun derecho fundamental de su trabajador la responsabilidad a que
dé lugar tal vulneracién no irradia en mi opinion a la empresa principal. No al
menos en virtud de lo dispuesto en el articulo 183 — B del Cédigo del Trabajo
aunque ciertamente la vulneracion de derechos fundamentales con ocasiéon
del despido genere derecho a una indemnizacion legal especial porque, tal
como se aclard en la discusion legislativa del precepto, se quiso excluir del
objeto de la responsabilidad de la empresa principal tanto las obligaciones
de hacer como las de dar derivadas del cumplimiento por equivalencia de
las obligaciones de hacer (Palavecino, 2006, pag. 69). La exigencia de una
relacion laboral entre las partes impide asimismo que la empresa principal
sea legitimada pasiva de la accion de tutela laboral aunque haya cometido
una vulneracion directa de algun derecho fundamental del trabajador del
contratista, puesto que para que haya subcontratacion el trabajador debe
estar subordinado exclusivamente al contratista y no a la empresa principal,
vale decir, si hay subcontratacién no hay relacion laboral entre el trabajador
y la empresa principal.

En sintesis, al exigir la ley la existencia de una relacion laboral entre las
partes a efectos de la legitimacion procesal, quedarian excluidas de esta via
de tutela las siguientes controversias sobre derechos fundamentales:

* Aquellas en que no existe una relacion laboral entre las partes en
conflicto.

* Aquellas en que se discute la existencia del vinculo (mientras no se
resuelva positivamente esta cuestion previa através del procedimiento
de aplicacion general).

* Aquellas en que existe relacién laboral entre las partes en conflicto
pero en que la vulneracion se produce fuera del ambito de
organizacién y direccion del empresario. Asi, a modo de ejemplo, una
agresion fisica de un empleador a un trabajador suyo producida en
un encuentro casual con ocasién de un evento social no permitiria
al trabajador demandar de tutela a su empleador, salvo que como
consecuencias de ese evento el empleador adoptara represalias en
el lugar de trabajo.
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1.2 Que la cuestiéon se haya suscitado por aplicacion de normas
laborales

De acuerdo con este presupuesto procesal, el procedimiento de tutela sera
la via idonea solo en cuanto el conflicto surja de “la aplicacién de normas
laborales” y que, como consecuencia de esa aplicacion se genere una
afeccion ilegitima a los derechos fundamentales del trabajador. Al subordinar
la tutela judicial primeramente a una trasgresion de normas laborales
— entendidas como normas de fuente legal- y solo secundariamente, por
via refleja, al derecho constitucional, se echa por tierra, en mi opinion, ese
enfoque conflictualista, conforme al cual, al juez del trabajo corresponderia
resolver supuestas colisiones de derechos fundamentales a través del
método de la ponderacion (Gamonal, 2007, pags. 29-48). Se ha dicho en tal
sentido que:

Si el [...] juez debe resolver si el empleador tiene derecho a controlar el
contenido de los correos electronicos debera determinar qué alcance tendra el
derecho de propiedad [...] frente a un derecho de equivalente valor como el de
la intimidad [...] cuestion que supone un sopesamiento que podria terminar, en
algunos casos, en una solucién a favor de la primero como, en otros, a favor de
la segunda. (Ugarte, 2009, pag. 68)

Con ocasién de la primera tutela laboral acogida en Chile autorizada
doctrina manifesté serios reparos a este enfoque que, irreflexivamente,
ha venido “confundiendo conceptos basicos de la teoria constitucional,
desnaturalizando algunos conceptos elementales de derecho constitucional
y otorgando una aplicacion desmesurada y peligrosa a la doctrina germana
de la drittwirkung” (Ferrada, 2008, pag. 269). Con posterioridad se han
alzado voces criticas en la doctrina chilena que reivindican el protagonismo
de la ley a la hora de resolver sobre la lesién derechos fundamentales en
las relaciones laborales (Silva, 2011, pags. 31-48; Ferrada & Walter, 2011,
pags. 91-111).

Lo cierto es que la norma procesal mantiene el rol fundamental del juez

como aplicador de la ley, puesto que una vez acreditada la afectacién de
la esfera protegida por el derecho fundamental el juicio se resuelve en la
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determinacion de la juridicidad/antijuridicidad de la conducta del empleador,
vale decir, en un examen sobre la legalidad de su actuar’.

1.3 Lavulneraciéon debe afectar derechos fundamentales del trabajador

En el procedimiento de tutela, los derechos fundamentales cumplen
una doble funcién puesto que conforman y a la vez limitan el objeto del
proceso. Su funcion de limite de la cognitio judicial a través de esta especial
modalidad procesal, viene sefialada inequivocamente por el articulo 487
del Cddigo del Trabajo, el cual establece que “este procedimiento queda

"Un esquema de razonamiento que podria seguir un juez del trabajo al momento de
fundamentar su decision sobre la tutela laboral es el siguiente: un primer nivel de anélisis,
abstracto, cuyo objetivo es determinar si la conducta del empleador, materia de la denuncia,
puede afectar la esfera de proteccion de la libertad invocada por el trabajador; lo cual exige
a su vez determinar la esfera de proteccion de tal libertad a partir del texto constitucional,
el cual, casi siempre lacénico, invita al juez a recurrir también a los tratados internacionales
y especialmente a la ley como delimitadora natural de las libertades, a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, y a la de las cortes que han fallado acciones de proteccién y de tutela
laboral; y a la doctrina cientifica.

Si a priori no aparece que la conducta denunciada pueda afectar la esfera protegida por la
libertad, ya sea porque tal conducta es inidénea o porque el trabajador sobrepaso tal esfera
mediante un comportamiento ilicito, la tutela debera ser desechada.

Si, en cambio, la conducta denunciada tiene la virtualidad de afectar el ambito protegido por
la libertad, el juez debera pasar al segundo nivel del analisis: en una segunda etapa el juez
debe valorar la prueba rendida sobre la conducta de empleador y sus consecuencias.

Aqui se trata de determinar si efectivamente el empleador incurri6 en la conducta denunciada
y cuales fueron sus efectos o consecuencias practicas. Si el trabajador no logra aportar
siquiera indicios que permitan presumir al juez tal conducta ni sus consecuencias o bien
si empleador aporta prueba en contra a la que el juez asigne mayor valor, la tutela sera
rechazada. Por el contrario, si el trabajador prueba la conducta y sus consecuencias, el juez
debera pasar al ultimo nivel de su analisis.

Este tercer y ultimo nivel parte de haberse ya constatado una conducta del empleador que
afecta una libertad fundamental del trabajador. Aqui el objetivo es determinar si esa afectacion
es o0 no antijuridica. Dado que el ordenamiento juridico laboral concibe al empleador como
titular de ciertas facultades y sujeto de imputacién de ciertos deberes, se trata de determinar
si, en efecto, obré en cumplimiento de alguno de tales deberes o en el gjercicio legitimo de
alguna facultad legal.

Por tanto, el juez debe examinar, primero, si la conducta del empleador tiene cobertura legal
y, de existir esa habilitacion, si actué dentro de la misma o bien la sobrepasé. El ejercicio
legitimo de la facultad legal invocada supone precisamente que el empleador ha sido capaz
de probar que ha obrado con justificacién suficiente y proporcionadamente. En tal caso la
tutela debera ser desechada. Si, en cambio, el empleador carecia de facultad legal para
interferir la libertad del trabajador o, poseyéndola, la ejercié “sin justificacién suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada” (art. 485 inc. 3°), la tutela debera ser acogida por el juez.
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limitado a la tutela de derechos fundamentales a que se refiere el articulo
485”. Quedan notoriamente excluidos los derechos fundamentales que se
entienden formar parte de la Constitucién en forma mediata a través de su
articulo 5° que incorpora los tratados sobre derechos humanos (bloque de
constitucionalidad), e incluso varios derechos fundamentales del catalogo
contenido en su articulo 19. “Si bien en un comienzo se propuso la inclusién
de todos los derechos humanos, una garantia abierta” (Aguilar & Contreras,
2007, pags. 205-243).

Los derechos fundamentales del trabajador susceptibles de tutela a través
de este procedimiento son los siguientes:

* El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona
siempre “que su vulneracion sea consecuencia directa de actos
ocurridos en la relacion laboral”.

* Elrespeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y
de su familia.

» Lainviolabilidad de toda forma de comunicacién privada.

» Lalibertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos.

* Lalibertad de emitir opinion y la de informar.

* Lalibertad de trabajo y el derecho a su libre eleccion.

* El derecho a no ser discriminado por motivo de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacién, religion, opinion politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social.

* El derecho a no ser discriminado en materia de remuneraciones.

» Lalibertad sindical, pero solo mediante la persecucion de las practicas
antisindicales y desleales tipificadas en el Codigo del Trabajo.

Al tenor del articulo 485 del Cédigo del Trabajo la lesion de los derechos
fundamentales debe haber efectivamente acaecido para que prospere
la accidén de tutela, puesto que sefiala como presupuesto de la misma el
que “aquellos resulten lesionados”. Por su parte, el articulo 486 inciso final
del mismo cuerpo legal exige que la denuncia se interponga dentro de los
sesenta dias contados “desde que se produzca la vulneracién de derechos
fundamentales alegada”. Todavia mas claro queda en el articulo 495 del
citado cédigo, que establece el contenido de la sentencia de tutela, el cual
sefala como primera mencién “la declaracion de existencia o no de la lesion
de derechos fundamentales denunciada”.
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Elfin de la tutela laboral no es, pues, preventivo, sino reparatorio. De manera
que la tutela ofrecida no es inhibitoria, sino de remocion del ilicito. Este tipo
de tutela no busca evitar o prevenir la violacion de los derechos, sino que
es una tutela que opera después de la practica del hecho ilicito (Marinoni,
2010, pag. 58). De ahi que el citado articulo 495 prescriba al juez, una vez
declarada la existencia de la lesion, “ordenar, de persistir el comportamiento
antijuridico a la fecha de dictacién del fallo, su cese inmediato.”

La conducta del empleador transgrede en el plano normativo el mandato
juridico contenido en el articulo 5° inciso 1° del Cédigo del Trabajo, a saber,
que “el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales”. Tal mandato de
respeto no entrafia conferir a las libertades fundamentales del trabajador un
caracter absoluto, hegemonico e infranqueable respecto de las posibilidades
de actuacion del empleador. De una parte porque eso inhibiria practicamente
la actividad empresarial y, de otra, porque el contrato de trabajo supone
la asuncion por el trabajador de la condicion de subordinado, esto es,
supone por definicion la asuncién de limites a sus libertades. Por tanto, el
orden juridico laboral legitima un cierto grado de afectacion de la esfera
de proteccién de las libertades y reacciona solo cuando el empleador se
extralimita, se sobrepasa, vale decir, cuando “limita el pleno ejercicio de
aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada
o sin respeto a su contenido esencial” (articulo 485 inciso 3° del Cédigo del
Trabajo). De ahi que, incluso cuando de los antecedentes aportados por
la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido
la vulneracion, se permita al empleador “explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad” (articulo 493 del Cédigo del
Trabajo).

2. LEGITIMACION
2.1 Legitimados activos

En el procedimiento de tutela laboral, el legislador radico la legitimacion activa
exclusivamente en el titular del derecho afectado cuando su vulneracién
se produce con ocasion del despido (articulo 489, inciso 1° del Cadigo del
Trabajo) y, en cambio, la amplié, hasta casi llegar a la accién publica, cuando
la lesién a los derechos constitucionales se verifica durante la vigencia del
contrato laboral. En efecto, segun el articulo. 486 del Codigo del Trabajo
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la legitimacién activa se expande a “cualquier trabajador u organizacion
sindical que, invocando un derecho o interés legitimo, considere lesionados
derechos fundamentales”, como advierte la doctrina nacional:

El Cdédigo no parece exigir que la lesiéon afecte directamente al trabajador
denunciante, sino que perfectamente podria estimarse que tiene un interés
legitimo cuando la vulneracion la ha sufrido, por ejemplo otro trabajador de la
misma empresa. Lo mismo ocurre con la organizacion sindical (Walter & Lanata,
2007, pag. 167)

Por tanto, un trabajador cualquiera y la organizacién sindical, aun cuando
no sean los directamente agraviados pueden incoar la accién de tutela, en
la medida que posean un “interés legitimo” en ello. Segun un autor nacional:

La idea de interés legitimo no es de utilizacién frecuente en el derecho
chileno. Su uso se ha ido expandiendo en el derecho comparado como una
forma de superar la determinacion restrictiva de la legitimacion activa en torno
exclusivamente a la titularidad individual del derecho subjetivo, lo que se hace
necesario especialmente con la recepcion en el derecho moderno de intereses
difusos y colectivos. Se trata de una técnica intermedia o a mitad de camino
entre la restriccion maxima que supone la titularidad de acciones derivadas de
derechos individuales, como es el grueso en materia laboral, y la ampliacion
excesiva que importan acciones publicas o de interés publico, como la recién
incorporada en el articulo 17 del Cédigo del Trabajo para la denuncia del trabajo
infantil. (Ugarte, 2007)

Por su parte, la Inspeccién del Trabajo debera denunciary podra hacerse parte
en el proceso (conforme al articulo 486, inciso 4°, del Cédigo del Trabajo).
En efecto, las inspecciones del trabajo tienen el deber de denunciar, dentro
de sesenta dias, cuando en el ejercicio de sus facultades fiscalizadoras toma
conocimiento de una vulneracién de derechos fundamentales, pudiendo
hacerse parte, pero la ley les exige que previamente lleve a cabo una
mediacion a fin de agotar las posibilidades de correccion de las infracciones
constatadas.

Tenemos, pues, cuatro legitimados activos: el titular del derecho fundamental

vulnerado; cualquier trabajador; la organizacion sindical y la Inspeccion del
Trabajo.
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El sindicato puede actuar, ademas, como tercero coadyuvante. En efecto,
“cuando el trabajador afectado por una lesién de derechos fundamentales
haya incoado una accién conforme a las normas de este parrafo, la
organizacion sindical a la cual se encuentre afiliado, directamente o por
intermedio de su organizacién de grado superior, podra hacerse parte en
el juicio como tercero coadyuvante (articulo 486, inciso. 2° del Cddigo del
Trabajo).

Un autor nacional justifica la concesion de legitimacion activa a las
organizaciones sindicales sefialando que:

Ello permitira que en controversias complejas, como son aquellas en que
va envuelta la vulneracion de un derecho fundamental, los trabajadores
afiliados cuenten con el respaldo y asesoria de su sindicato, con lo cual se
esta reforzando también los fines principales de estas organizaciones [...] Asu
vez, la intervencion de los sindicatos en estos procesos contribuira sin duda a
romper la inercia constatada en muchas situaciones de vulneracion de derechos
fundamentales [...] particularmente, frente a controversias que por estos hechos
se susciten durante la vigencia de la relacién laboral, atendido el temor de los
trabajadores a sufrir represalias por parte del empleador y, por sobre todo, el
riesgo de ser despedidos. (Caamario, 2004, pag. 226).

De manera excepcionalisima, puede ser también legitimado activo el
empleador. Esta suerte de anomalia se produce por la circunstancia de
haberse sustituido el procedimiento especial de practicas antisindicales
y desleales precisamente por el procedimiento de tutela, puesto que en
nuestro orden juridico los atentados contra la libertad sindical pueden ser
cometidos por los trabajadores, por las organizaciones sindicales e incluso
por terceros®.

Me parece criticable la ampliacion de la legitimacion activa a sujetos
distintos del titular del derecho fundamental agraviado. Resulta inquietante

8Asi, por ejemplo, el articulo 290 del CT sefiala que incurre en practica antisindical “el que de
cualquier modo presione al empleador a fin de imponerle la designacién de un determinado
representante, de un directivo u otro nombramiento importante para el procedimiento de
negociacion y el que se niegue a negociar con los representantes del empleador exigiendo
su reemplazo o la intervencién personal de éste” y ‘los miembros del directorio de la
organizacion sindical que divulguen a terceros ajenos a éste los documentos o la informacién
que hayan recibido del empleador y que tengan el caracter de confidencial o reservados.”
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que terceros puedan incoar el procedimiento independientemente, incluso
en ignorancia o contra la voluntad del trabajador titular del derecho
fundamental. Tiene razén un autor nacional cuando advierte, a propodsito
de la accion constitucional de proteccion, cuya legitimacién activa ha sido
indiscriminadamente extendida por la jurisprudencia, que de esta manera:

[Se] tiende a vaciar de sentido la idea de titularidad [puesto que lo que caracteriza
este concepto] es la facultad de su titular para decidir el ejercicio de su propio
derecho [y, en el fondo] lo que se ha hecho es privar al titular de su condicion de
tal, desde el momento en que ya no se encuentra en condiciones decidir sobre
el ejercicio de su derecho. (Aldunate, 2008, pag. 160)

2.2 Legitimados pasivos

En principio, el legitimado pasivo es el empleador®, sea persona natural
0 juridica, susceptible de ser emplazado a través de quienes ejercen
habitualmente funciones de direccibn o administracion por cuenta o
representacion de aquel.™

Con todo debe recordarse lo ya dicho en cuanto a que, de manera
excepcional. el legislador laboral ha permitido convocar a terceros ajenos al
contrato de trabajo ante la jurisdiccion laboral generando hipétesis de litis-
consorcio pasivo proposito del trabajo en régimen de subcontratacion.

Agreguemos que, excepcionalmente, la empresa principal podria ser
legitimada pasiva en caso de incurrir en practicas antisindicales contra las
organizaciones sindicales y/o los trabajadores de la empresa contratista, toda
vez que el codigo del trabajo tipifica y sanciona las practicas antisindicales y
desleales cometidas por terceros y, como ya se indicé, el articulo 292, inciso
3° del Cédigo del Trabajo, integra a la orbita material del procedimiento

SEl articulo 3° letra a) del Cédigo del Trabajo define empleador como ‘“la persona natural o
Juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud
de un contrato de trabajo”.

°Conforme lo dispuesto en el articulo 4° inciso 1° del Cédigo del Trabajo “para los efectos
previstos en este Codigo, se presume de derecho que representa al empleador y que en tal
caracter obliga a éste con los trabajadores, el gerente, el administrador, el capitan de barco y,
en general, la persona que ejerce habitualmente funciones de direccién o administracion por
cuenta o representacion de una persona natural o juridica.”
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de tutela la denuncia , investigacién y sancion de la totalidad de dichas
practicas.

Situacién mas compleja se presenta frente a casos de ocultamiento de
la persona del empleador, ya sea mediante subcontratacion simulada o
mediante la utilizacion simultanea de trabajadores por grupos de sociedades
ya que en estos casos el trabajador aparecera formalmente vinculado a una
persona natural o juridica pero sus servicios los prestara materialmente
para otra u otras con las que no posee contrato formal. En mi opinion, el
alzamiento del velo corporativo y la individualizacion correcta del empleador
debe realizarse con arreglo a las figuras previstas en el articulo 507 del
Cddigo del Trabajo' como una cuestion previa a través del procedimiento
general.

3. LAANTICIPACION DE LA TUTELA

El articulo 492 del Codigo del Trabajo permite al juez, de oficio o a peticion
de parte, sin audiencia previa del afectado, ni admisién de recurso alguno
contra la resolucion, suspender los efectos del acto impugnado desde el
mismo minuto que llega a su conocimiento la denuncia. En efecto, la norma
citada dispone que:

El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra en la primera resolucién que
dicte, la suspensién de los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de
los antecedentes acompanados al proceso que se trata de lesiones de especial
gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos irreversibles,
ello, bajo apercibimiento de multa de 50 a 100 UTM"2, la cual podra repetirse
hasta obtener el debido cumplimiento de la medida decretada. Debera también
hacerlo en cualquier tiempo, desde que cuente con dichos antecedentes. Contra
estas resoluciones no procedera recurso alguno.

"El articulo 507 del Cédigo del Trabajo sanciona “al empleador que simule la contratacion
de trabajadores a través de terceros” y al “que utilice cualquier subterfugio, ocultando,
disfrazando o alterando su individualizacién o patrimonio y que tenga como resultado eludir
el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que establece la ley o la
convencion”.

2| a multa va de USD 3.750 a USD 7.500 al 1° de abril de 2014.
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Se ha querido ver en esta disposicion una modalidad de ejercicio de la
funcién cautelar del juez en el proceso laboral, pero ello no es mas que
una confusion conceptual. La norma del articulo 492 no configura una tutela
cautelar sino una tutela anticipatoria (Palavecino, 2012, pag. 65).

La tutela cautelar se destina a asegurar la efectividad de la tutela satisfactiva del
derecho material [...] La tutela cautelar es un instrumento de la tutela satisfactiva,
en la medida que busca garantizar su fructuosidad [...] La tutela anticipatoria,
sin embargo, es satisfactiva del derecho material, permitiendo su realizaciéon —y
no su seguridad- mediante un cognicién sumaria de verosimilitud [...] la tutela
anticipatoria tiene el mismo contenido de la tutela final [...] La tutela anticipatoria
es la tutela final anticipada con base en la cognicién sumaria (Marinoni, 2010,
pag. 33).

La “suspension de los efectos del acto impugnado” prevista en el articulo
492 del Cddigo del Trabajo es la anticipacion del “cese inmediato” del
comportamiento antijuridico que debera ordenar el juez en la sentencia
definitiva conforme el articulo 495 N° 2 del mismo cuerpo legal, operando el
mismo apercibimiento de multa en ambos casos.

La cognicion sumaria de verosimilitud la hara el juez a partir “de los
antecedentes acompanados al proceso”. Tales antecedentes son que
fundamentan la denuncia y que por mandato del articulo 490 del Codigo del
Trabajo, deben acompanarla como requisito de admisibilidad de la misma.

Es razonable que la medida se adopte mediante una cognicidon sumaria en
lugar de una cognicion “agotada y definitiva”. Como sefiala un procesalista
brasilefo:

Quien desvialos ojos de la moldura técnica del proceso civil y pasa a preocuparse
por la “tutela de los derechos”, deja de lado la relacion entre satisfactividad
y cosa juzgada material, ya que la efectividad de la tutela de un derecho no
presupone la cosa juzgada. Aunque la misma tenga gran importancia, la tutela
del derecho se otorga independientemente de la cosa juzgada, incluso porque la
tutela del derecho, para ser efectiva, en muchos casos tiene que prestarse con
base en una cognicién sumaria. (Marinoni, 2010, pag. 36)

Pero en cambio si resulta altamente cuestionable desde el punto de vista de
la garantia del debido proceso que la parte que no ha sido previamente oida,
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deba soportar de inmediato y sin posibilidad de impugnacion, el perjuicio
sobre su interés que le provoca la resolucion del tribunal.

La tutela anticipatoria en el procedimiento de tutela laboral chileno parece
tomada de la figura contenida en el articulo 178 de la Ley espafola de
Procedimiento Laboral, la cual, a diferencia de la chilena, opera solo frente
a unos supuestos restringidos y admite alegaciones y pruebas sobre la
suspension solicitada, vale decir respeta los principios de audiencia y
contradiccién’.

Precisamente el respeto a los principios de audiencia y contradiccién exige,
en mi opinion que, como minimo, el juez dé tramitacion incidental a la
solicitud del denunciante de suspensién de los efectos del acto impugnado
0, si la decretare de oficio, lo haga con citacion del denunciado. Todo ello
con miras a abrir al resistente la posibilidad de discutir la necesidad de la
tutela anticipatoria y los presupuestos legales de la misma y ofrecer prueba
en contrario.

Insisto sobre la necesidad de que se adopte todas las medidas que permitan
evitar que producto de dilaciones, la tutela se vuelva ineficaz. En este sentido
me parece inoficiosa la primera de las causales que justifica la adopcion
de la medida de suspension; a saber: “lesiones de especial gravedad”,
habida cuenta de la supremacia que los derechos fundamentales ostentan
dentro de nuestro sistema juridico comparativamente con cualesquiera
otros bienes o intereses susceptibles de proteccion, de manera tal que
cualquiera trasgresion al mandato de respeto sobre los mismos resulta

8E| articulo 178 del la Ley de Procedimiento Laboral espafiola dispone. “1. En el mismo
escrito de interposicién de la demanda el actor podra solicitar la suspensién de los efectos
del acto impugnado. Sélo se podra deducir esta peticién cuando se trate de presuntas
lesiones que impidan la participacién de candidatos en el proceso electoral o el gjercicio de
la funcién representativa o sindical respecto de la negociacion colectiva, restructuracion de
plantillas y otras cuestiones de importancia trascendental que afecten al interés general de
los trabajadores y que puedan causar dafios de imposible reparacion.

2. Dentro del dia siguiente a la admisién de la demanda, el Juzgado o Tribunal citara a las
partes ya Ministerio Fiscal para que, en el dia y hora que se sefiale dentro de las cuarenta y
ochos horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la que sélo se admitiran
alegaciones y pruebas sobre la suspension solicitad.

3. El 6rgano judicial resolvera en el acto mediante auto dictado de viva voz , adoptando, en
Su caso, las medidas oportunas para reparar la situacion.”
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siempre a priori gravemente antijuridica, configura siempre un super ilicito,
de no haber cobertura legal para la conducta que produce su afectacion.
Entrar en una etapa procesal tan temprana a realizar una calificacion sobre
la mayor o menor gravedad de la lesion, importa por una parte el peligro
de subvaloracidén o banalizacién del mandato de respeto de los derechos
fundamentales y, por otra, un prejuzgamiento cuando todavia no se cuenta
con la totalidad de elementos de conviccion para efectuar semejante
ponderacion. Ademas revela una incomprension de la tutela de remocion
del ilicito, puesto que para su procedencia “es suficiente la trasgresion de un
mandato juridico, no teniendo importancia si el interés privado tutelado por
la norma fue efectivamente lesionado o si ocurrié un dafo” (Marinoni, 2010,
pag. 58).

Si alguna justificacion pudiera haber para la anticipacion de la tutela de
remocion del ilicito, no podria ser otra que el periculum in mora, vale decir
que, los tiempos procesales implicaran que “la vulneracion denunciada pueda
causar efectos irreversibles”, esto es, que tornare inutil o extemporaneo el
contenido de la sentencia de tutela.

Con todo, dada la gravedad que para la parte denunciada implican las
tempranas medidas satisfactivas y la propia celeridad del procedimiento
oral, el juez laboral debera ser especialmente celoso en la concesion de esta
tutela a la que, sin duda debe asignarsele un caracter excepcionalisimo,
considerando la gravedad de las sanciones que tanto patrimonialmente
como personalmente pudieran afectarle. En general asi ha ocurrido en la
practica.

4. A MANERA DE CONCLUSION: REFLEXION FINAL

Analogo entusiasmo al que en su época generod el “recurso de proteccion”,
ha despertado el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales del
trabajador, introducido porlaley 20.087. Salvo una posicion firmemente critica
(Palavecino, 2007A, pag. 2), (Palavecino, 2007B, pag. 2), lageneralidad de la
doctrina juslaboralista chilena no ha escatimado alabanzas a esta modalidad
procesal, sefialandola como “una novedad muy bienvenida” (Aguilar &
Contreras 2007), “una innovacion en el sentido correcto” (Caamano, 2007,
pag. 2), verdadero hito fundacional comparable a la “ley de la silla” (Ugarte,
2007) vaticinando que dara lugar a los mas virtuosos efectos sobre nuestra
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cultura juridica (Aguilar & Contreras 2007)' y concluyendo que “sin duda,
favorecera una proteccion mas adecuada de los trabajadores” (Gamonal,
2007).

Pero si grande ha sido el entusiasmo, grande podria ser también la
desilusion. Nuestra propia experiencia respecto de la accion constitucional
de proteccién y las experiencias comparadas en materia de tutela judicial de
los derechos fundamentales aconsejan un saludable pesimismo.

En efecto, la tutela judicial directa de los derechos fundamentales, en lugar
de jugar a favor de su proteccion, termina muchas veces atentando contralas
libertades. Nacidos para proteger al individuo frente a la insaciable voluntad
de poder de Leviatan, los derechos fundamentales terminan siendo la mejor
excusa para que el Estado-Juez restrinja arbitrariamente las libertades de
los privados.

Por otra parte laférmula genere una inquietante disminucion del protagonismo
de la ley (en definitiva de los 6érganos deliberativos democraticos) en la tarea
delimitadora de los derechos fundamentales y reguladora de los conflictos
individuales y su sustitucién por el juez (que adolece de un notorio déficit
democratico)

En tercer término, el desborde panconstitucional pone en cuestion la
autonomia privada como fuente legitima de limitaciones a los derechos
fundamentales. Su configuracién como derechos subjetivos queda vaciada
de contenido al integrarse en las diversas nociones de orden publico y
resultar de ese modo notoriamente perjudicada su disponibilidad.

"Afirman que “fortalecera la posicion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico
global chileno, promovera sin duda el debate y la discusion en torno a los derechos humanos
en Chile, extendiéndola a otras disciplinas juridicas distintas al derecho constitucional (...),
contribuira a que la discusién por parte de los operadores juridicos respecto de los derechos
humanos no sea tan distante de los casos de la vida real, como a veces se la percibe (...),
colaborara a un debate razonado y sereno por parte de todos los operadores juridicos acerca
de la eficacia de los derechos humanos, desvinculado de cualquiera identificacion histérica
(v) facilitara, evidentemente, el camino al juez laboral y producira en este mismo juez un
efecto reforzador de la confianza para efectuar una proteccion concreta de los derechos
humanos de los trabajadores.” jSancta simplicitas!
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Finalmente la tutela judicial directa genera una pérdida del caracter general
y abstracto de los limites de cada derecho fundamental y su abandono al
casuismo judicial generando incerteza juridica y caprichosos limites a las
libertades.

Existen otras posibilidades de solucion del conflicto a que da lugar la
denuncia por vulneracion de derechos fundamentales que no pasan ni por
imaginar su colision con otros derechos de igual naturaleza, ni por el método
de la ponderacion. El procedimiento de tutela laboral chileno admite una
lectura que permite recobrar el protagonismo de la ley a la hora de resolver
sobre la lesion derechos fundamentales en las relaciones laborales.
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Capitulo 6

tL PROCESD JUDICGIAL, EL NUEVD PROCESD
CIVIL COLOMBIAND Y LA AXIOLOGIA DEL
DERECHO PROCESAL:"CONFUSIONES

(UE DEJAN DE LADD LA LIBERTAD"



El proceso judicial, el nuevo proceso civil
colombiano v |a axiologia del derecho procesal:
“confusiones que dejan de lado la libertad”

Jovanny Boss Agudelo’

“La libertad es aquella facultad que aumenta la utilidad de todas las demas
facultades”
Immanuel Kant

INTRODUCCION

Se tiene conocimiento de estructuras procesales en Occidente desde
tiempos de Grecia y Roma, sin embargo es importante precisar que el
Derecho Procesal se ha consolidado como disciplina autbnoma dentro de
la ciencia juridica durante los siglos XIX y XX. En este proceso tuvieron
incidencia desarrollos histéricos como fueron: a) las ideas Nacionalistas
Fascistas; b) la Segunda Guerra Mundial y c) la concepcion del Estado Social
de Derecho. Aun mas, la intervencién directa de Mussolini en el Cddigo de
Procedimiento Civil italiano es una clara prueba de ello tal y como lo sefiala
Cipriani (2013), asi como la influencia de Klein y Bettam en el pensamiento
procesal contemporaneo.

Lo anterior, sumado a los comunes problemas latinoamericanos de
efectividad, celeridad y popularidad del ejercicio jurisdiccional, ha obligado
a la busqueda de soluciones a través de la incorporacién de procedimientos
encaminados a la consecucién de justicia pronta bajo una unica bandera
(consecucion de la verdad), de ahi que no importe el método si se consigue
el fin, y mucho mejor si el mismo se logra de manera pronta, lo que implica
dejar de lado los postulados del proceso dispositivo o acusatorio y el método

'Abogado de la Corporacién Universitaria Remington, con estudios de maestria en Derecho
Procesal en la Universidad Nacional de Rosario Argentina. Docente investigador en el area
de Derecho Procesal de la Corporacion Universitaria Remington de Medellin. Conferencista
internacional en temas de Derecho Procesal, miembro del Instituto Panamericano de Derecho
Procesal y Presidente de la Seccién Antioquia del mismo instituto Coordinador para Colombia
de la Coleccién Breviarios Derecho Procesal Garantista que publica el Fondo Editorial
Remington y la Fundacion para el Mejor Desarrollo de las Ciencias Juridicas de Argentina.
Correo jovanny.agudelo@remington.edu.co
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adversarial, con tal de obtener la mayor cantidad de sentencias en el menor
tiempo posible.

Lo que pretende demostrar el presente trabajo es la necesidad de la estricta
rigurosidad de la aplicacion de la teoria general del proceso dispositivo o
acusatorio al momento de desarrollar ordenamientos procesales, si lo que
se pretende es terminar el conflicto. Ahora bien, como el proceso judicial no
es la unica herramienta para cumplir este fin, no es aceptable su distorsion
a partir de valores como la justicia, la verdad y la solidaridad toda vez que
para ello existen los mecanismos autocompositivos.

El texto se compone de una parte introductoria que presenta, a grandes
rasgos, el problema seguida del desarrollo de la teoria general del proceso,
posteriormente analizamos la exposicion de motivos que da origen al nuevo
proceso civil colombiano, para pasar a un analisis del derecho procesal a
partir de la axiologia para terminar con las conclusiones del autor.

1. TEORIA GENERAL DEL PROCESO

La teoria general del proceso tiene como objeto de estudio el proceso judicial
y este a su vez encuentra su razén de ser en la solucion definitiva y pacifica
del conflicto intersubjetivo de intereses, como acertadamente se desprende
de la lectura del texto de Introduccién al Estudio del Derecho Procesal del
profesor Alvarado Velloso (2008), de ahi que sea importante aclarar que el
conflicto como hecho generador del proceso requiere necesariamente de
la intervenciéon de dos o mas sujetos, de tal forma que cabria preguntar
¢existen o no conflictos unipersonales? Los mismos no seran relevantes
para el Derecho Procesal, infiriéndose de lo enunciado que el proceso
judicial como método puede garantizar la solucién definitiva del conflicto,
mas no le es posible asegurar la consecucion de la verdad y mucho menos
la aplicacion de la justicia.

Asi mismo, el proceso judicial basa su ejercicio en un método dialéctico de
afirmacion (pretendiente) y negacion (resistente), del cual se desprende un
resultado denominado sentencia, que es proferido por un sujeto al cual se
le exige, de acuerdo con el profesor Alvarado (2010), que sea imparcial,
impartial e independiente. Posterior a un juicio valorativo que se realiza
a partir de las pruebas solicitada por las partes y practicadas en juicio,
dado lo anterior se hace necesario el respeto a los principios de igualdad
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de armas e imparcialidad del fallador. Entendiéndose que cada uno de
los sujetos procesales tienen determinadas sus funciones de acuerdo a
su rol: a) el pretendiente (afirma — prueba). Afirma los hechos que fundan
las pretensiones y que confirma con las pruebas; b) el resistente (niega —
prueba) pronunciamiento sobre los hechos o nuevos hechos, que fundan
sus excepciones y confirma con las pruebas c) el fallador (dirige - valora y
decide) dirige el proceso, valora las prueba y decide el conflicto.

Todo lo anterior se perfecciona a partir de una serie de procedimientos
encadenados bajo autoridad, que se desarrollan en tres etapas: i) preliminar
(afirmacién — negacion y saneamiento), ii) pruebas (practica), alegaciones
(convencimiento del juez a las partes a partir de lo probado) y iii) posterior a
ello se evidencia un resultado o decision (fallo o sentencia judicial).

Asi mismo, se permite la intervencion en el proceso de diferentes sujetos o
terceros interesados, toda vez que, podrian salir afectados con la decisién
que ponga fin al conflicto.

Prolongandose los procedimientos sefialados durante el curso de la instancia
(espacio temporal dado entre la afirmacién y la decision), ahora bien, la
inconformidad sobre las decisiones del fallador en el curso del proceso o al
momento de su pronunciamiento final, permiten la oposicion de las partes a
través de los medios de impugnacion (recursos), que pueden inclusive dar
origen a una nueva instancia.

En suma, lo anterior fue graficado excepcionalmente hace mas de 50 afios

por el profesor italiano Guiseppe Chiovenda (2011) a través de un triangulo
equilatero asi:
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Juez
(Dirige — Valora — Decide)

Pretendiente Resistente
(Afirma - Prueba) (Niega - Prueba)

PRUEBAN
(IGUALDAD DE ARMAS)

Ahora bien, lo anterior no solo explica, sino que grafica el proceso dispositivo
o acusatorio que propone la Teoria General del Proceso. El derecho a realizar
la condicioén para la actuacién de la voluntad del Estado es lo que se llama
accion. Este derecho se ejercita con un acto de voluntad que se manifiesta
en la demanda judicial. Ahora bien, para que este acto de voluntad verifique
la condicidon para la actuacién del derecho objetivo, el mismo debe ser
comunicado al Estado y al adversario segun determinadas reglas referentes
a la competencia y a la capacidad subjetiva del 6rgano jurisdiccional, a la
representacion de las partes y a las formas de comunicacion; y a veces solo
después de haber cumplido determinados actos se genera la obligacién del
juez de pronunciarse en cuanto al mérito.

2. EL PROCESO CIVIL A PARTIR DEL CODIGO GENERAL DEL
PROCESO COLOMBIANO

2.1 Antecedentes

El proyecto de Cddigo General del Proceso Colombiano, hoy Ley 1564
del 2012, tuvo su inicio en el afo 2003 a cargo del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal y bajo la custodia de su presidente, Jairo Parra Quijano,
teniendo como premisa remplazar la garantia meramente formal por una
garantia real de los derechos fundamentales (ICDP, 2014).
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2.2 Exposiciéon de motivos

+ “ElCddigo sigue inspirado por el principio dispositivo, pero sustentado
en una concepcion publicista del mismo”, la primera contradiccion de
este nuevo estatuto la encontramos en la anterior afirmacién, dado
gue un proceso publicista se torna sustancialmente diferente a lo que
verdaderamente sefiala un proceso dispositivo dentro del cual es
inadmisible la intervencién directa del juez en funciones propias de
las partes.

* Frente a la actividad probatoria, el cédigo consagra la prueba de
oficio como mecanismo para acabar con la “divina igualdad” y asi
mismo implementa la distribucién probatoria fundada en el desarrollo
del principio de solidaridad, entendiendo de esta forma la obligacion
de probar los hechos de la contraparte convirtiendo asi el derecho
a la prueba de un derecho facultativo a uno obligatorio, lo que deja
de lado el principio general del derecho que sefiala que el derecho
es dispositivo. A este respecto, el maestro Echandia (2002) sefala
la importancia de la prueba, que trasciende del Derecho Procesal al
campo del derecho en general, extendiéndose a todas las ciencias
qgue integran el saber humano, e incluso, la vida practica cotidiana.

» Limitaciéndelosrecursos, exigiendo al juez de conocimiento horizontal
0 de instancia superior el pronunciamiento Unica y expresamente
sobre lo puntos objeto del recurso, lo que es perfectamente coherente
dentro de lo que se conoce como proceso acusatorio.

* Parasutramite contemplalaverbalizacion de los procesos declarativos
a partir de la segunda parte de la etapa preliminar, entiéndase fijacion
y saneamiento del litigio, toda vez que la presentacion y contestacion
de la demanda se mantienen de manera escritural, de tal forma que el
cambio frente a la metodologia procedimental consiste en pasar de un
procedimiento mixto mayoritariamente escritural a un procedimiento
mayoritariamente escritural.

* Por ultimo, reglamenta los procesos declarativos especiales e
incorpora el procedimiento monitorio como la gran novedad del
nuevo estatuto procesal.

De lo anterior se desprende que desde sus antecedentes y su exposicion
de motivos, existe una combinacion de los elementos que componen un
proceso judicial acusatorio o dispositivo y los elementos que la doctrina
contemporanea ha denominado proceso publicista o social, a partir de
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un error frente a la concepcion de Estado que consagra la Constitucion
Politica de Colombia: “Estado Social de Derecho”, que exige garantizar a
sus asociados una vida digna y el desarrollo del principio de solidaridad,
el principio que el ejercicio activista del proceso judicial confunde con la
necesidad de obtener la verdad como Unica forma de alcanzar la justicia
pretendiendo, a través del juzgador interventor, garantizar el acceso a la
justicia dejando de lado la imposibilidad que presenta el proceso judicial
para encontrar la verdad, y dado que la misma se encontrara a partir de la
intervencion directa del fallador en funciones propias de las partes, igual se
estaria afectando el acceso a la justica al omitir la imparcialidad del juez
cuando este beneficia con su decisidon a una parte que fue incapaz de
probar en juicio y perjudicando asi a la contra parte que ejercié su defensa
a partir de los hechos afirmados y de las pruebas presentadas. Al surgir
una prueba oficiosa o cambiar la distribuciéon probatoria en juicio se esta
desequilibrando la balanza en contra de la parte supuestamente “fuerte” a
consideracion del juzgador, quien pone al servicio de la mal denominada
parte “débil” el aparato jurisdiccional en pleno para la adquisicién de la tan
anhelada verdad y posterior consecucion de la justicia. Importante traer a
colacion lo sefalado por el profesor Amaya:

¢ Porqué el Estado constitucional es aquel que reconoce derechos fundamentales
y al mismo tiempo divide el poder politico?

La conexidn entre ambos elementos se ilustra a partir de que los derechos
individuales son los limites principales del poder politico e inviolables por el
mismo, tanto en el sentido negativo como positivo, es decir tanto en el sentido
en que no pueden adoptarse decisiones que lesionen esos derechos como en
el sentido que esta obligado asegurar su disfrute por parte de los individuos.
(2012, pag.29)

Como se observa en la primera parte del presente trabajo, el éxito del
proceso judicial estad fundamentado en el cumplimiento riguroso del método
de debate que determina las funciones del juez, de las partes y de los terceros
intervinientes, de tal forma que sustentar a partir de principios axiolégicos la
desconfiguracion del método procesal, no solo acaba con el proceso, sino
que es contrario a los principios constitucionales colombianos y lo sefalado
por la Convencion Americana de Derechos Humanos que en su articulo 1.1.
obliga al Estado colombiano, como Estado parte, a “garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
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o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidén econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Ahora bien, si a través de la incorporacion de instituciones procesales como
las pruebas oficiosas o la distribucién de la carga probatoria se pudiese
garantizar la obtencion de la verdad y la justicia, no existiria oposicién
alguna a su practica, sin embargo esto no es posible toda vez que el proceso
permite la solucion definitiva del conflicto a través de una decision (sentencia
judicial), que no es cosa diferente al resultado del juicio de valor adelantado
por el fallador a partir de lo probado. De tal forma que se reduce a un
ejercicio de convencimiento a partir de la técnica procesal que, insistimos,
en ningun momento garantiza verdad y justicia, por el contrario si rompe en
forma absoluta la igualdad y la imparcialidad.

La igualdad procesal no se refiere a igualdad material y mucho menos a la
“Divina Igualdad”, se trata mas bien de la igualdad de armas como principio
garantizador de oportunidades procedimentales para las partes, de tal forma
que cada una pueda afirmar, negar, refutar, confirmar y alegar. Pretender
lo contrario es utdpico pues la igualdad material o “Divina Igualdad”, exige
que el proceso convierta a dos personas, que por naturaleza son diferentes,
en seres exactamente iguales y eso no es posible puesto que lo que se
propende y defiende es jurisdiccion y debido proceso como garantia de
igualdad formal, me permito la apropiacién de las palabras del profesor
brasilero Gumerato Ramos:

Es ese panorama se vuelve imperioso que el sistema de enjuiciamiento sea
estructurado a partir de dos valores constitucionales: la jurisdiccién (=Poder) y el
debido proceso (=Garantia). La prevalencia de uno de esos valores sobre el otro
hara que el producto de la actividad desarrollada por el poder judicial carezca de
legitimidad constitucional, aunque la practica demuestre que no siempre exista
ese necesario equilibrio entre poder y garantia. (2013, pag. 15)

Frente a la imparcialidad se hace necesario aclarar que la obtencion de la
absoluta imparcialidad esta limitada el ejercicio, de suyo, subjetivo del juez,
sin embargo el disefio de sistemas de procesamiento debe estar compuesto
de procedimientos que eviten al maximo romper con la imparcialidad a partir
del ejercicio dialéctico del debate procesal. Al respeto, frente a la posicion del
juez, advierte el maestro Ferrajoli “investigador particularmente cualificado
que es el Juez..., por mas que se esfuerce en ser objetivo, siempre esta

137



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

condicionado por las circunstancias ambientales en las que actua, por sus
sentimientos, sus inclinaciones, sus emociones, sus valores éticos politicos”
(1998, pag. 56). De tal forma que no se discute frente a la imposibilidad
material de la perfecta imparcialidad; pero se exige del sistema procesal que
regule las condiciones necesarias para la maxima condicién de ella dentro
del proceso, pudiéndose asi avalar que las actuaciones no imparciales del
juez se den en su ejercicio prorrogativo de la valoracion probatoria, mas no
en los diferentes procedimientos que son obligatorios para las partes, tal y
como diria la profesora Meroi cuando sefiala que “ la vigencia de la garantia
de un Juez Imparcial, tan imparcial como sea posible, es un buen comienzo”
(2013, pag. 54).

Contrario a lo anterior, el Codigo General del Proceso incorpora la limitacién
del recurso sefialando que solo seran susceptible de pronunciamiento por
parte del juez de conocimiento (instancia o superior) las inconformidades
expuestas por el recurrente, de ahi que se avizore que el procedimiento
en comento respeta no solo la igualdad de parte impidiendo que la decida
de forma extra o ultra petita sobre el recurso y a su vez se convierte en un
procedimiento propio de un sistema dispositivo, que tiene como fin garantizar
el actuar imparcial del juez.

Seguido, se tiene entonces que el fundar el Proceso Civil en principios
dispositivos y a su vez aceptar las disposiciones, las concepciones del
proceso publicista, termina por dislocar el caracter adversarial del proceso
judicial, lo que necesariamente conlleva a la confusion del asociado frente
al Estado pues no queda en capacidad de dilucidar si a través del proceso
judicial puede o no lograr la solucion definitiva del conflicto que lo llevé a la
instancia jurisdiccional. De ahi, la importancia de determinar la influencia de
la axiologia desde la concepcion de Estado y el sistema procesal.

3. EL CARACTER AXIOLOGICO DE LA LEY

La axiologia comprende el estudio de los valores, que necesariamente
hacen parte del ser interno de las personas. Ahora bien, es posible hablar
de la existencia de valores que respondan a los ideales de instituciones e
inclusive del Estado, el problema radica en su propio caracter axiolégico
que los hace relativos de tal forma que, asi se encuentren tipificados dentro
al interior de una norma supra como lo es la Constitucion, pretender su
absolutismo termina necesariamente convirtiéndose en utopia, debido a
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que no es posible parametrizar el ser, no queriendo decir con esto que no
se puedan adecuar conductas con fines de regular sociedades, pues nada
tiene que ver lo uno con lo otro.

Observemos como el profesor Racanses, realiza un analisis de la axiologia
y el Derecho positivo:

El analisis del sentido esencial del Derecho demuestra que la negacion positiva
contiene un absurdo. El Derecho positivo es una pauta de conducta de caracter
normativo, ahora bien, una norma significa que entre varias posibilidades facticas
de comportamiento hay algunas elegidas, y, por lo tanto, hay otras rechazadas.
Las posibilidades de conducta elegidas lo son porque resultan preferidas a otras,
esta preferencia se funda sobre su valoracién. Es decir, aunque las normas de
Derecho positivo son elaboradas empiricay pragmaticamente por los hombres,
y aunque desde el punto de vista formal emanan del mandato el poder politico,
ellas no pueden ser de ningin modo entendidas simplemente como meros
hechos. En todo caso, son hechos humanos, y, en tanto que tales, tienen
esencialmente un sentido, una significacion. Este sentido fundamentalmente
es la referencia a valores. La normatividad del Derecho positivo careceria de
sentido si ella no estuviese referida a un juicio de valor, que es precisamente
lo que inspira la conducta social que esta regulada de determinada manera,
porque se cree que esta es mejor que otras posibles regulaciones. Claro que
puede suceder a veces el Derecho positivo fracase en el cumplimiento de su
intencionalidad de valor, pero, incluso cuando esto ocurra, tal propédsito de
realizar algunas exigencias de valores constituye una dimension esencial de
todo Derecho. (1963, pag.125)

Ahora observemos lo afirmado por el profesor Alvarez Gardiol:

Positivismo como modo de acercarnos al Derecho; comprendiendo aqui una
acepcion que distingue el derecho que es, del que debiera ser o que nos gustaria
que fuese y reservando entonces la denominacion solo para aquel que es, en
una actitud definitivamente avalorativa o éticamente neutral. Esta posicion de
profunda estirpe empirica lo que hace es abroquelarse respeto del derecho que
es aplicado en un sistema, con total prescindencia de que el mismo sea justo
o injusto, ya que sus investigaciones se desarrollan a partir de un determinado
umbral cientifico que depone con relacién a los juicios de valor. (2004, pag. 110)
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3.1 La axiologia y el activismo judicial

La corriente activista o publicista del proceso, a partir de su necesidad
imperiosa de encontrar la verdad para lograr la justicia, presenta un proceso
judicial de caracter social y solidario, que exige la intervencién directa del
Estado arguyendo que el conflicto litigioso no le es indiferente, toda vez
que los sujetos partes son sus asociados, tal y como diria Klein, citado por
el profesor Palavecino (2013), y las controversias particulares son males
sociales relacionados con la pérdida del tiempo, dispendio de dinero,
indisponibilidad infructuosa de bienes patrimoniales, fomento de odio y de
ira entre las partes litigantes y de otras pasiones fatales para la convivencia
de la sociedad.

Asi mismo el profesor Taruffo (2006), defiende los planteamientos
axiologicos del publicismo, a partir de la existencia de un juez capaz
evidentemente; los ordenamientos que le han atribuido al juez un papel
activo en la adquisicion de las pruebas han creido que tales poderes les
eran otorgados a jueces capaces de desarrollar correctamente y racional su
funcion de estimulo, de control y de iniciativa probatoria, sin que ello pusiera
en peligro los valores fundamentales del proceso civil.

3.2 La axiologia y el garantismo procesal

El garantismo procesal defiende a ultranza el valor sobre el cual se cimienta
el proceso: “la paz social’, y lo hace a partir de la razén de ser del proceso
judicial que no es otra que la de solucionar el conflicto, de tal forma que
la decision que subyace de la sentencia proferida a partir de la valoracion
probatoria termina de forma definitiva la interposicion de intereses que
dio origen al conflicto litigioso, permitiendo, a partir de la nueva realidad,
alcanzar el valor mas preciado del ser humano. Aqui me veo obligado a
transcribir las palabras que alguna vez un fiscal nicaragiense le diria a
nuestro querido maestro Adolfo Alvarado y que él no se cansa de repetir por
el mundo: “el bien mas preciado es la vida, si se vive en libertad, porque la
vida no merece ser vivida si no se es libre”. En suma, el ejercicio del proceso
dado a partir del caracter proyectivo de la accion, exigiendo como resultado
el valor positivado en si mismo, en el acto jurisdiccional por excelencia (la
sentencia).
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4. CONCLUSIONES

Como ya se afirma, el proceso judicial se debe a un método de debate que
tiene por objeto la discusion dialéctica basada en hechos probados, que no
necesariamente garantizan la obtencion de la verdad, aun mas, en estricta
rigurosidad procesal, hablamos de la verdad probatoria lo que implica la
relativizacion de la verdad a partir de su adjetivacion, evidenciandose
el obstaculo de alcanzar la verdad absoluta, lo que es una realidad que
el proceso judicial no desconoce ni puede desconocer. Esto implica que
el implementar procedimientos que destruyan la imparcialidad, asi se
fundamenten en la consecucion de la tan anhelada verdad, terminan por
destruir el método y privilegian el fin.

Apartandonos del profesor Taruffo (2006), la discusion frente a la intervencion
del juez en funciones propias de las partes tiene mucha mas trascendencia
que la de afirmar que la aceptacion generalizada en los procesos civiles
europeos garantiza la objetividad frente al asentimiento de que es una
posicién juridicamente correcta, de ser asi, seria descartable la importancia
de la forma para el proceso judicial y como consecuencia de ello, emerge la
desarticulacion del método.

La doctrina del activismo judicial defiende la estructura de procesos civiles
a partir de la combinacién de las caracteristicas del proceso dispositivo y el
publicista, lo que se torna, por decir lo menos, un absurdo, pues pretender que
a través de la mixtura de sistemas procesales se logren resultados 6ptimos
de parte de la jurisdiccién es utdpico, de la mezcla de dos antagénicos no
puede emerger sino un resultado mediocre, como pasa al combinar el blanco
con el negro, obtenemos un gris, que no es ni lo uno ni lo otro.

Ahora, si se trata de obtener justicia, nuevamente tenemos que reconocer
que el proceso judicial no es y no puede ser el método para alcanzar dicho
propdsito, en el entendido que él mismo no esta disefiado para esto, de ahi
que sea necesario buscar otras herramientas que, si bien no garantizan ni
verdad y justica absoluta, si permiten la manifestacion de la voluntad de las
partes como mecanismos alternativos para dirimir el conflicto intersubjetivo
de intereses, de tal forma que en esos casos donde la solucion subyace
de la manifestacién de voluntades la discusion frente a la verdad y la
justicia pasara a un segundo plano, toda vez que se logra la obtencion de la
aceptacion social.
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Tal y como sefalaria Amaya (2012), el limite al poder politico lo ponen los
derechos fundamentales que son inviolables de forma negativa o positiva.
De tal forma que, fundar la incorporacién de la distribucién probatoria
en el Codigo General del Proceso, a partir del principio constitucional de
solidaridad, termina por afectar directamente el derecho fundamental al
debido proceso consagrado en el articulo 29 de nuestra Constitucién y, por
lo tanto, se configura la violacion a la limitante del poder politico dentro de lo
que se distingue como Estado Social de Derecho.

La distorsién de los procedimientos, el privilegio de valores con fines no
tipificados, las ansias de justicia pronta, la pretensién de equilibrar las partes
a partir de la disposicidén absoluta del aparato jurisdiccional, destruyen el
proceso y destruir el proceso es destruir la libertad, como lo afirmara el
profesor Palavecino (2013). Este es el precio que estamos pagando por no
distinguir entre proceso y procedimiento, método vy fin, valor y norma, y lo
peor, es que no es necesario, si para ello existen soluciones autocompositivas
que permiten su realizacion. No pretendamos que el proceso judicial cumpla
funciones divinas, si es que en algo nos importa la libertad.
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HACIA LA APLICACION DEL CONTROL
DIFUSD Bt CONVENGIONALIDAD
EN COLOMBIA



Hacia Ia aplicacion del control difuso de
convencionalidad en Golombia

Jorge Andrés Mora Méndez

INTRODUCCION

Desde la optica de la filosofia politica, el proceso puede ser considerado
como la mejor herramienta para la legitimacion de un Estado, pues
solamente a través de él la sociedad respalda los procesos democraticos
como consecuencia de la sensacion de justicia y equidad que genera un
debate procesal transparente y garante de los principios constitucionales y
convencionales. Es precisamente esta percepcion la que inspira las lineas
que se escriben y no la de ver en el proceso el escenario de ritualismos y
formalidades que tanto dafio le ha hecho al derecho procesal como rama
juridica autbnoma e independiente.

Aclarado lo anterior, debe tenerse en cuenta que el mundo juridico de la
actualidad presencia algunos fendmenos que lo diferencian de otros que
han tenido lugar en tiempos anteriores, tales como la internacionalizacion
del derecho, los continuos trasplantes juridicos, el didlogo entre el derecho
anglosajén y el continental, la aparicion de teorias de la argumentacion
en la fundamentacion de decisiones judiciales, el replanteamiento de la
fuentes primarias y secundarias del derecho, entre otros aspectos, que
sorpresivamente concurren al interior del debate procesal que surge
ante cualquier juez de la republica sin importar la naturaleza del conflicto
intersubjetivo de intereses.
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En este orden de ideas, el presente articulo pretende abordar solamente
uno de los aspectos que caracterizan al derecho procesal contemporaneo,
es decir, la internacionalizacién de los sistemas normativos. No obstante,
escribir sobre la internacionalizacion del derecho procesal sigue siendo muy
amplio, razon por la cual se quiere hacer el salvamento de que aca solo se
abordara uno de los aspectos que integra este componente, tal como lo es
el control difuso de convencionalidad.

En consecuencia de lo anterior, el escrito esta dividido en dos partes, en
un primer momento se desarrollaran los presupuestos del control difuso
de convencionalidad, tal y como lo son el replanteamiento del concepto
de soberania, el desarrollo que ha tenido el principio de la supremacia
normativa, el progreso de la institucion del bloque de constitucionalidad
y la evolucion jurisprudencial al interior de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre control de convencionalidad. En segundo lugar
se desarrollaran los conceptos generales de la pretensién y excepcién como
instituciones fundamentales de la Teoria General del Proceso, los cuales
deben adecuarse a las nuevas caracteristicas de los ordenamientos juridicos
contemporaneos para abrir la posibilidad de la aplicacién del control difuso
de convencionalidad.

1. DE LOS PRESUPUESTOS DEL CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD

Elcontrol difuso de convencionalidad puede serdefinido comola confrontacion
normativa que hace un juez o autoridad administrativa de un Estado que haya
suscrito la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y aceptado
la Competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
sucede con Colombia, en la que se toma como norma prevalente a los
tratados internacionales sobre derechos humanos y las subreglas fijadas
en la jurisprudencia proferida por el tribunal interamericano. Sin embargo,
esta concepcion de control difuso de convencionalidad es consecuencia del
replanteamiento del concepto de soberania, de la evolucion del concepto
de bloque de constitucionalidad, de la implementacién y desarrollo del
concepto de supremacia normativa y, finalmente, del precedente fijado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al control de
convencionalidad propiamente dicho. Por lo anterior, durante esta primera
parte del trabajo se pretendera mostrar cémo cada uno de estos aspectos
ha contribuido para la evolucion del control difuso de convencionalidad.
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1.1 El replanteamiento del concepto de soberania

La soberania es uno de los atributos que surge cuando una poblacion en
un territorio determinado y con una forma de gobierno establecida pretende
llamarse Estado, siendo entonces un concepto fundamental dentro de
la ciencia politica. Pero los Estados no nacieron hace pocos afios, pues
bastaria tomar un manual de historia universal para llegar a la conclusion de
que los Estados modernos que hoy se conocen se empezaron a forjar desde
la antigua Grecia pero se consolidaron una vez terminada la Edad Media,
siendo entonces imposible que el concepto de soberania se mantenga
incolume desde el siglo XV hasta nuestros dias.

En este orden de ideas, la soberania desde una perspectiva clasica era
aquella que se evidenciaba cuando un Estado creaba y derogaba sus
propias nomas a través de un cuerpo politico derivado de la voluntad popular,
administraba justicia de conformidad con los parametros que él mismo
fijaba y elegia a sus gobernantes sin la vigilancia de otros agentes externos,
caracterizandose entonces esta soberania por lo que el profesor David
Murillo Cruz (2012) ha denominado como la soberania potestad, es decir,
que eran los mismos Estados quienes tenian plena postead para aceptar
cualquiera tipo de limite para la creacion de normas, administrar justicia
y elegir a sus representantes, tal y como lo pueden ser una convencion
internacional o un 6rgano politico como Naciones Unidas.

Dicho concepto clasico de soberania ha sido desarrollado por grandes
tedricos a lo largo de la historia, destacandose Jean Bodin quien sostuvo
que “la soberania es el poder absoluto y perpetuo de la republica” (2006,
pag. 47), lo que implica que no pueden existir fuerzas externas al Estado
que determine el qué hacer del mismo. Este mismo concepto absolutista
de la soberania se hace presente en Jean Jacques Rousseau (citado por
Rodriguez Santibanez, 2011, pag. 10), para quien solo sera posible hablar
de un Estado soberano cuando el pueblo asume el contrato social y realiza
un acto, siendo entonces la soberania una potestad indivisible, inalienable
e imprescriptible debido a que es el resultado de la voluntad general,
significando ello que solo le pertenece al Estado cumplir con las funciones
creadoras e interpretativas de la ley, asi como las administrativas. (Mora
Méndez, 2012)
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Pero el aludido concepto de la soberania potestad tuvo que ser replanteado
tras la imposicion del mundo globalizado, pero aun mas por los mercados
econdémicos a escala mundial que exigen Estados homogenizados que
faciliten la creacién de riqueza, lo cual debe imponerse desde la garantia
que genera tener marcos juridicos homogéneos a los cuales los diversos
Estados se deben acoger so pena de quedar excluidos de la distribucion de
la riqueza. En efecto, una vez los Estados se ven coaccionados a celebrar
tratados internacionales haciendo uso de su soberania potestad, adquieren
obligaciones que los llevan a vincular normas de derecho internacional a su
orden juridico interno, a aceptar posibles sentencias de indole internacional
como consecuencia de haber incumplido las obligaciones estipuladas
en los pactos internacionales, entre otros aspectos, que evidencias la
transformacion del concepto de soberania, el cual ya no es una mera
potestad sino una soberania obligacion.

Este fendmeno transformador del concepto de soberania es descrito por el
profesor Abel Zamorano de la siguiente manera:

De alli que, cuando existen conflictos, en su proteccién con ciertas normas y
jurisprudencias estatales en los cuales los Estados como Panama, anteponen
su derecho interno para incumplir las 6rdenes impartidas por los tribunales
internacionales de derechos humanos se acogen al concepto tradicional de
soberania potestad. Pero ese concepto ha sido superado por el de soberania
obligacién, mediante el cual los Estado estan obligados a acatar y cumplir
las 6rdenes emanadas de un tribunal internacional, precisamente porque de
manera soberana, aceptaron su competencia y porque los obliga a velar por los
derechos de sus administradores y no vulnerarlos, acogiéndose al concepto de
soberania potestad. (2012, pag. 19)

Asi mismo, este replanteamiento del concepto de soberania es algo
inminente cuando de derecho internacional se pretende hablar, pues el
mismo Kelsen aclaraba “que el derecho internacional esta constituido
por normas que originariamente fueron producidas mediante actos de los
Estados - es decir, de los érganos competentes al respecto, conforme a los
ordenes juridicos de cada Estado-, para regular las relaciones interestatales,
y ello, por la via de la costumbre” (2007, pag.326), asi las cosas, es posible
sostener que el primer antecedente del control de convencionalidad esta en
el replanteamiento del concepto de soberania, teniendo en cuenta que dicho
control surge como consecuencia de la interpretacién que ha dado la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, interpretaciones que
también han traido condenas pecuniarias y de otro caracter a los Estados
que han aceptado la competencia del Tribunal Interamericano, los cuales
no pueden argumentar a su favor la potestad de no cumplir dichos fallos
internacionales con base en su soberania, pues la soberania después de
suscribir tratados internacionales varié a una soberania que los obliga a
cumplir las providencias judiciales de orden internacional.

1.2 La supremacia normativa y los mecanismos para su defensa

Un segundo momento determinante para la consolidacién de lo que hoy es
el control de convencionalidad fue la imposicion de la idea de la supremacia
que debia tener una norma dentro de un sistema normativo que determinara
la pertinencia o no de otra norma en el mismo ordenamiento juridico. Esta
idea de supremacia, fundamental para que pueda hablarse de validez
dentro de un sistema juridico, fue en sus inicios ejemplificada con la nocién
de supremacia constitucional, concepto que dio una vinculatoriedad a las
constituciones politicas y que aparecié consagrado en el articulo 4 de la
Constitucion de 1991.

En consecuencia de lo anterior, el profesor Manuel Fernando Quinche
Ramirez (2008), afirma que hablar de supremacia constitucional implica
considerar que la Constitucion es la norma mas importante del ordenamiento
juridico, pues gracias a la supremacia se otorga valor normativo a la Carta
politica. En efecto, antes de la expedicion de la constitucion de 1991, las
constituciones en Colombia solo tenian un valor declarativo, axiolégico y
meramente simbdlico, siendo la Constitucién de 1991 la que generé que la
Carta Magna sea exigible de forma directa como consecuencia del principio
de la supremacia constitucional.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional colombiana en Sentencia T-006
de 1992 hizo alusion a la supremacia constitucional de la siguiente manera:

La posicidon de supremacia de la Constitucion sobre las restantes normas que
integran el orden juridico, estriba en que aquélla determina la estructura basica
del Estado, instituye los drganos a través de los cuales se ejerce la autoridad
publica, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir
conforme a ellas las controversias vy litigios que se susciten en la sociedad, y
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al efectuar todo esto funda el orden juridico mismo del Estado. La Constitucion
se erige en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la pertenencia al
orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o decisién que formulen
o profieran los érganos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los
6rganos constituidos - Congreso, ejecutivo y jueces - se identifica con referencia
a la Constitucién y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios
de validez. La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y
métodos de produccién de las normas que integran el ordenamiento y es por ello
“fuente de fuentes”, norma normarum. Estas caracteristicas de supremacia y de
maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucion, se
expresan inequivocamente en el texto del articulo 40. citado: “En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion vy la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”.

No obstante lo anterior, el concepto de supremacia normativa no se reduce
a la constitucion, pues las nuevas tendencias del derecho obligan a dirigir
la mirada a los tratados internacionales, surgiendo la idea de la supremacia
normativa de las convenciones internacionales. De igual forma, sila defensora
de esa supremacia constitucional era principalmente la Corte Constitucional
a través de sus sentencias proferidas como consecuencia de la revisién
de acciones de tutela o de acciones publicas de inconstitucionalidad, la
defensora de la supremacia convencional va a ser especialmente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de sus sentencias en casos
contenciosos € incluso en sus opiniones consultivas.

En Concordancia con lo anterior, el profesor colombiano Ernesto Rey Cantor
(2008) sostiene que:

El principio de supremacia constitucional comienza a erosionarse a partir del
momento en que el Estado parte de un Tratado o una Convencién internacional
que reconoce derechos humanos - por ejemplo la Convencién Americana de
Derechos Humanos - adquiere obligaciones objetivas erga omnes de respetar
y garantizar su libre y pleno ejercicio, y de adoptar las medidas legislativas que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos (1.1 y 2), esto es, de
legislar de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos.
(Pag. XLVII)

Por lo tanto, al momento en que un Estado se hace parte dentro de un Tratado
Internacional, se replantea el principio de supremacia constitucional, que
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seguira existiendo siempre y cuando la Constitucion de los Estados no vaya
en contravia de la Convenciéon Americana, pues de suceder dicho choque,
la supremacia convencional prevalecera sobre la supremacia constitucional.

En este orden de ideas, el control de convencionalidad es una consecuencia
de la supremacia normativa que actualmente ostentan las convenciones
internacionales y en especial la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, pues sin existir esta clase de supremacia es imposible hablar de
la vinculatoriedad de las sentencias que hacen confrontaciones normativas
y ordenan a los Estados modificar su ordenamiento juridico interno por
considerarlo contrario a la Convencién americana sobre derechos humanos.

1.3 Evolucion del bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad se enmarca dentro de los grandes progresos
del derecho constitucional de los ultimos tiempos, siendo una consecuencia
de diversas discusiones cuyo origen esta en el positivismo juridico. En
efecto, Hans Kelsen (2007) sostenia que existe una:

Tendencia a borrar la linea divisoria entre el derecho internacional y el orden
juridico de cada Estado, de suerte que, como ultima finalidad de la efectiva
evolucion del derecho, orientada hacia la progresiva centralizacion, aparece
la unidad organizadora de una comunidad universal dotada de un derecho
mundial, es decir, de una constitucién de un Estado mundial. (2007, pag. 330)

En consecuencia de lo anterior, tal como lo sefiala el profesor Luis Manili
(2005), actualmente es posible encontrar dentro de las disposiciones de
diversas constituciones del continente americano el concepto de bloque
de constitucionalidad, el cual permite involucrar como parte integral del
ordenamiento juridico nacional los tratados internacionales sobre derechos
humanos que hayan ratificado los estados, facilitando de esta forma una
especie de ordenamiento juridico mundial al estilo kelseniano.

Asi las cosas, el concepto bloque de constitucionalidad ha tenido diversas
interpretaciones por los tribunales, cortes o salas constitucionales en América
Latina, toda vez que la forma de concebirlo varia de un pais a otro. Es asi
como se pueden distinguir dos tendencias: la primera, caracterizada por
otorgar un valor de primacia a los tratados internacionales sobre derechos
humanos y a la jurisprudencia proferida por los 6rganos intérpretes de
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aquellas, tal como sucede en la Argentina. En efecto, la Corte Suprema de
justicia de esta nacion ha sostenido que:

La Convencion de Viena sobe el derecho de los tratados (...) confiere primacia
al derecho internacional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de
rango integra el ordenamiento juridico argentino. La Convencion es un tratado
internacional, constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados
internacionales frente a la ley interna en el ambito del derecho interno, esto
es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio
derecho interno. (Fallo 315:1492 de 1992).

Lasegundatendenciaparaabordarelconceptodebloquedeconstitucionalidad,
caracterizada por otorgar un valor de jerarquia constitucional, pero no
de primacia, a los tratados internacionales sobre derechos humanos se
materializa en Colombia, en donde se ha hecho un importante desarrollo
jurisprudencial dentro del cual se ha decantado el concepto de bloque en
estricto sensu y lato sensu. Al respecto la Corte Constitucional ha sostenido
en Sentencia C- 191 de 1998 lo siguiente:

El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas normas,
de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el control
de constitucionalidad de la legislaciéon. Conforme a esta acepcion, el bloque de
constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucion
sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la
Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias.
Efectivamente, resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que podria denominarse
bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha considerado que se encuentra
conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que
se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha y a los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre
prohibida durante los estados de excepcién (C.P., articulo 93).

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocidn lato sensu del bloque
de constitucionalidad, segun la cual aquel estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme
a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no
solo por el articulado de la Constitucién sino, entre otros, por los tratados
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internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas
y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias.

Enconsecuencia, el conceptode bloque de constitucionalidad es determinante
para la aparicion del control de convencionalidad, pues dependiendo de la
forma como se entienda vinculado el derecho internacional de los derechos
humanos a un Estado determinado, tendra mas o menos protagonismo el
ejercicio de confrontacion entre la convencion y una norma de orden interno.
Lo anterior es importante para diferenciar, por lo menos en Colombia, el
control de constitucionalidad del control de convencionalidad, pues mientras
el primero solo va a tomar como criterios vinculantes para la confrontaciéon
normativa los textos positivos convencionales por mandato del articulo 93 de
la Constitucion, el segundo tomara el texto convencional y la jurisprudencia
que se haya proferido por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el asunto en particular, sin importar si dichas sentencias
hayan o no vinculado al Estado objeto de control convencional. En este
sentido, es posible afirmar que actualmente el control de convencionalidad
que se ejerza en Colombia en sede interna por autoridades judiciales o
administrativas tiene mayor alcance normativo que el mismo control de
constitucionalidad, situacion que cambiara automaticamente si la Corte
Constitucional colombiana amplia el concepto de bloque de constitucionalidad
cobijando también a la jurisprudencia proferida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos aun cuando no sea parte de dichas sentencias el
Estado colombiano.

1.4 Precedente fijado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El control de convencionalidad tiene su origen en el articulo segundo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual no hace referencia
expresa a este tipo de control que asi mismo no fue desarrollado durante los
primero anos de operatividad de la Corte IDH debido a que su tarea se limitd
a interpretar el contenido de la convencion americana, mas no en la creacién
de mecanismos procesales trasnacionales que tuvieran alguna injerencia
sobre el derecho interno de los Estados parte.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH comenzd a dar aplicacién del
control de convencionalidad por solicitud de la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), en principio ordenando la modificacion de
normas de jurisdiccion interna, como sucedio en el caso Castillo Pretuzzi y
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otros V.S. Peru, y posteriormente, definiendo de forma concreta este tipo de
confrontacion normativa trasnacional, como ocurrié por primera vez en el
caso Almonacid Arellanos V.S Chile y Trabajadores Cesados del Congreso
V.S. Peru. En efecto, la Corte IDH en Caso Castillo Petruzzi y otros V.S. Peru
(1999) afirmé:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencidn se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el poder judicial debe ejercer una especie de Control de Convencionalidad
entre las normas juridicas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el poder judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete ultima de la Convencion
Americana. (Parrafo 207)

Producto de este desarrollo jurisprudencial es posible abordar el estudio
del control de convencionalidad desde dos perspectivas: el control en sede
internacional y el control en sede nacional. El control en sede internacional
implica que la Corte IDH tiene competencia cuando existe incompatibilidad
normativa entre el ordenamiento juridico interno de un pais con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, haciendo necesaria la intervencion
de la Corte para que mediante su jurisprudencia se ordene reformar el
ordenamiento juridico interno. Por otra parte, el control de convencionalidad
aparece en sede nacional cuando un juez no emplea el derecho interno y
aplica la Convencion u otro tratado, realizando un examen de confrontacién
normativo (derecho interno con el tratado) en un caso concreto y adoptando
una decision judicial que proteger los derechos de la persona humana (Caso
Trabajadores Cesados del Congreso V.S. Peru, 2006).

De igual forma, la conceptualizacion del control de convencionalidad ha
logrado precisarse de una mejor manera en sentencias como Cabrera
Garcia y Montiel Flores contra México, en donde segun el profesor Murillo
Cruz (2012) comentando la jurisprudencia de la Corte Interamericana, “se
extiende el ejercicio de armonizacion y compatibilidad a todas las autoridades
judiciales. Es decir, que ya no solo es obligacion de los jueces velar por la
compatibilidad del derecho interno en relacion con el internacional de los
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derechos humanos, sino que también lo es del resto de autoridades publicas
que ejercen funciones judiciales”, tales como lo son el Congreso cuando
cumple funciones judiciales, la Fiscalia General de la Nacion e incluso
tribunales de arbitramento.

Finalmente, aunque no sea el ultimo caso en donde se haya hecho referencia
al control de convencionalidad, en el caso Gelman vs Uruguay (2011) la
Corte Interamericana amplio el ejercicio del control de convencionalidad a
todas las autoridades publicas al sostener lo siguiente:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccién de los derechos humanos reconocidos en tratados
como la Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales
como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es
decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias
en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” [...], que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y
no solo del Poder Judicial. (Parrafo 239)

Asi las cosas, el desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad
que continua al dia de hoy, deja como conclusion de que dicha confrontacién
normativa es una potestad tanto de las autoridades judiciales como
administrativas de los Estados, y que ello abre la posibilidad de que se pueda
diferenciar entre un control de convencionalidad concentrado, ejercido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y un control difuso de
convencionalidad ejercido por cualquier autoridad judicial o administrativa
de un Estado.

2. DE LA PRETENSION Y EXCEPCION EN EL PROCESO JUDICIAL

En Colombia, el control de convencionalidad al interior de un proceso judicial
puede aparecer por tres vias a saber; por un acto oficioso del juez, por
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una pretension formulada por la parte activa del litigio o por una excepcion
planteada por la parte pasiva del conflicto intersubjetivo de intereses.
La primera de las posibilidades no va a ser desarrollada en este escrito,
aunque se advierte que es probablemente la que enmarca mayores
problematicas que deben ser superadas en pro del desarrollo del control
difuso de convencionalidad. En lo que respecta a la pretension y excepcién
se abordaran en las lineas que a continuacion se escriben.

El proceso es por excelencia el conjunto de actos procesales en los que
encuentra lugar el argumento, el cual esta guiado por la pretension del
sujeto activo o la excepcion del sujeto pasivo. Lo anterior significa que tanto
la afirmacion como la negacion son las dos posibles conclusiones a las
que cada una de las partes aspira a que el juez llegue luego del debate
procesal. En consecuencia de lo anterior, al considerar a la pretension y
excepcion como argumentos, es necesario su estudio detallado a partir de
los elementos que integran cada una de las instituciones.

En este orden de ideas, es menester aclarar que la pretensién entendida
como “una peticién juridica fundada” (Guasp, 1981, pag. 28) no puede ser
confundida con La accioén o el derecho, tal y como lo apunta el profesor
Couture (1981, pag. 60), pues de hacerlo se estaria restando importancia
al derecho sustancial que se relaciona con cada uno de los contenidos del
derecho de accion o el derecho propiamiente dicho, como lo puede ser, por
ejemplo, la propiedad. Por su lado la excepcién como institucion del derecho
procesal, representa la materializacién del derecho de defensa del sujeto
pasivo, siendo definida por el profesor Couture (1981) como la accién del
demandado.

Asi las cosas, siguiendo a la profesora Diana Ramirez Carvajal (2010, pag.
332), tanto la pretensién como la excepcién tienen una estructura comun
determinada por los sujetos, la causa y el objeto, es decir, que para que
alguna de las dos prospere dentro de un proceso judicial deben reunir los
tres elementos. en efecto, toda pretension o excepcion debe ser dirigida
a un receptor denominado juez y debe vincular a las partes dentro del
conflicto, debe sustentarse sobre causas facticas y juridicas, es decir, sobre
hechos y fundamentos juridicos, y finalmente, debe contener una solicitud
de expresion de un derecho y una o varias peticiones materiales.
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Cada uno de los tres elementos conlleva a abordar al mismo tiempo otras
instituciones del derecho procesal, pues por ejemplo, al hablar de sujetos
se debe tener en cuenta que pueden aparecer litisconsortes u otras
partes afectadas por la sentencia, al referirse a las causas facticas se
hace indispensable tener en cuenta los diversos medios probatorios que
se emplearan para demostrar la existencia de esos hechos. y al aludir a
las causas juridicas se debe tener presente conceptos como analogia en
relacion con la aplicacién de las leyes, ponderacion respecto al uso de
principios y ratio decidendi y obiter dicta frente al manejo del precedente
judicial, importantes temas desarrollados recientemente por profesores
como Robert Alexy (1994) y Diego Eduardo Lépez Medina (2006), sin dejar
de lado que cuando en una misma demanda concurren una solicitud de
expresion de un derecho con varias peticiones materiales, es menester
manejar a la perfeccion la técnica de la acumulacion.

Asi mismo, se han clasificado las pretensiones y excepciones sin importar
el area del derecho al cual se esté haciendo referencia de conformidad al
fin que persiguen. Por su lado, las pretensiones segun el profesor Hernan
Fabio Lopez Blanco (2004), suelen ser declarativas, constitutivas, de
condena, ejecutivas o liquidatorias, mientras que las excepciones pueden
de fondo, previas o mixtas. Es asi como las pretensiones declarativas son
aquellas que se caracterizan por buscar por parte del juez una declaracién
de un derecho, sancion u obligacion, mientras que las pretensiones
constitutivas tienen por objeto constituir una nueva situacién juridica en
favor del pretendiente, a diferencia de las de condena que buscan imponer
una sancion a la contraparte. Por su lado las pretensiones ejecutivas son
aquellas que tiene como objetivo hacer efectiva una obligacién que conste
un documento que preste mérito ejecutivo, mientras que las pretensiones
liquidatorias son aquellas que tienen la finalidad de ponerle fin a una relacién
patrimonial entre dos 0 mas personas.

Las excepciones también han sido clasificadas, tal como lo ha sefalado el
profesor Hernando Devis Echandia (2012), quien destaca que la doctrina ha
hablado de excepciones perentorias o fondo y dilatorias o previas, siendo las
primeras aquellas que “persiguen que se declare la extincion de la obligacion
cuyo nacimiento no se discute o la inexistencia del derecho pretendido a
pesar de su aparente nacimiento y en razon de algun hecho impeditivo con lo
que la pretensién queda destruida para siempre, o su modificacion favorable
también definitiva” (pag. 365). Por su lado, frente a las excepciones dilatorias
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comenta el profesor colombiano antes citado, se caracterizan por “impedir
la decisién en el fondo y hacen que la sentencia sea inhibitoria, por lo que
puede volverse a formular en otro proceso posterior” (pag. 365).

Expuesto este importante desarrollo doctrinal que ha tenido tanto la
pretension como la excepcion, vale la pena preguntarse lo siguiente:
¢qué lugar ocupa la pretension y excepcion de inconvencionalidad? ¢;Se
conservaria la misma estructura de sujeto, objeto y causa para este tipo de
pretensiones u excepciones de inconvencionalidad?

Estas dos preguntas merecerian cada una un articulo por separado, sin
embargo, dada importancia del tema se intentara resumir la propuesta. En
efecto, en lo que tiene que ver con la pretension de inconvencionalidad,
es menester aclarar que esta se encuentra en cabeza del sujeto activo del
litigio, que es de naturaleza declarativa, pues tendria como objeto buscar la
declaracién de inconvencionalidad de una norma juridica por considerarla
contraria a la Convencion Americana y al precedente fijado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y que si bien es cierto encarna en
si misma una solicitud de expresién de un derecho, no es menos cierto de
que puede acumularse con otras pretensiones de naturaleza material. Por
su lado, en lo que tiene que ver con la excepcion de inconvencionalidad,
hay que aclarar que esta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo dentro
del litigio, se enmarca dentro de las excepciones de fondo porque afecta
de manera directa la pretensién de la contraparte, tiene como obijetivo
desvirtuar el supuesto juridico de la pretension al perseguir su declaraciéon
de inconvencionalidad y que al igual que la pretensién puede involucrar
también peticiones materiales.

En lo que tiene que ver con el segundo interrogante, el control de
convencionalidad difuso materializado en una pretension u excepcion obliga
a que se replantee la teoria general de la pretension y excepcion en lo que
tiene que ver con la causa factica como elemento de una u otra institucion,
pues al proponerse una confrontacién normativa es casi minima la incidencia
de los medios de prueba consagradas dentro de nuestro ordenamiento
juridico, siendo el acto de comparacion normativa un ejercicio racional
verificable por un superior jerarquico o juez de tutela.

Asi las cosas, el control difuso de convencionalidad es una consecuencia
de la internacionalizacién del derecho procesal, que conlleva a reconfigurar
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la teoria general del proceso en algunos aspectos en los que los esquemas
tradicionales no facilitan la aplicacion de estas novedosas figuras que mas
alla de ser un capricho doctrinal constituyen una obligacion internacional del
Estado colombiano.

3. CONCLUSIONES

El control de convencionalidad difuso es una realidad dentro del ordenamiento
juridico colombiano, razéon por la cual es indispensable comprender las
causas que han dado lugar a su nacimiento con el fin de poder aplicarlo de
una mejor manera en los casos concretos que a futuro se puedan llegar a
presentar.

El control de convencionalidad difuso surge como consecuencia de un
largo proceso que ha llevado a replantear el concepto de soberania, a
desarrollar la instituciéon de bloque de constitucionalidad a favor del derecho
internacional de los derechos humanos, a propiciar la evolucion del concepto
de supremacia constitucional al de la supremacia convencional y finalmente,
a la construccion de una linea jurisprudencial consolidada que muestra
como la confrontacién normativa que ordena la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos la puede hacer tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como cualquier juez o autoridad administrativa de
Colombia.

El control de convencionalidad ejercido por autoridades administrativas y
judiciales en Colombia se diferencia del control de constitucionalidad en la
medida que mientras el primero da fuerza vinculante a todo el precedente
fijado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aun cuando
las sentencias no vinculen de manera directa al Estado colombiano, el
segundo solo da fuerza vinculante a los textos positivos que constituyen los
tratados internacionales de derechos humanos, siendo la vinculatoriedad de
jurisprudencia internacional unicamente posible si la Corte Constitucional
asi lo expresa.

El control difuso de convencionalidad puede aparecer al interior de un proceso
judicial de tres maneras: i) por solicitud del sujeto activo materializado en una
pretensién de naturaleza declarativa; ii) por formulacion del sujeto pasivo a
través de una excepcion de fondo o iii) por un acto oficioso del juez. Las
dos primeras formas conllevan a un replanteamiento de la teoria general
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de la pretension y excepcién al no tener tales pretensiéon y excepcion un
fundamento factico demostrable a través de un medio probatorio, siendo
unicamente un acto racional que debe hacer el juzgador. La tercera forma
abre el debate en torno al gran anhelo de imparcialidad que debe caracterizar
al tercero que decide el conflicto intersubjetivo de intereses, tal y como lo ha
problematizado el profesor Adolfo Alvarado Velloso (2011), posicion doctrinal
que contrasta con la obligacion internacional de los Estados de permitir
que sus jueces y autoridades administrativas ejerzan un control difuso de
convencionalidad aun cuando sea de manera oficiosa.
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Capitulo 8

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LOS
ESTANDARES DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOUS HUMANDS



La independencia judicial y los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos

Carlos Espin Arias”

INTRODUCCION

De lalectura de las principales declaraciones y de los mas relevantes tratados
de derechos humanos, se desprende que de forma transversal en todos
esta consagrado el derecho al proceso, desde la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH) de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) de 19662, a nivel Regional el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 19503, la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969* o anteriormente la
Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre de 1948°,
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de la Universidad Nacional de Rosario (Argentina), maestrando de Derecho Administrativo
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Avanzados de la Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de
la American University, Washington College of Law (EEUU). Profesor de la catedra Litigio
Internacional, en la Universidad de los Hemisferios de Quito (2010-2011). Abogado litigante
ante el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos por la Procuraduria
General del Estado del Ecuador y colaborador en informes de Estado a diferentes Comités
de Naciones Unidas.
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'Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948, articulo 10.

2Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion
y adhesion por la Asamblea General en su resoluciéon 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, articulo 14.

3Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
Roma, 4.X1.1950, articulo 6.

4Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969, articulo 8.

5Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Promulgada en la IX Conferencia
Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948, articulo XVIII.
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y de mas reciente data, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, o Carta de Banjul de 19815, reconocimiento que segun explica
Alejandro Valencia, corresponderia a la evolucion de los derechos humanos
por haber alcanzado en el curso de las historia de la humanidad, cierta
plenitud en calidad de derechos positivos universales. (Valencia Villa, 2006,
pag. 120)

Tal desarrollo en la confirmacion general de los derechos a través de
declaraciones o tratados de indole universal y regional, obedeceria al
propésito de la humanidad de lograr una convivencia mas digna entre las
personas con adecuado respeto a los derechos humanos (Valencia Villa,
2006, pag. 119). Cuestion que puede encontrar fundamento en la reflexién
que plantea el profesor Gustavo Calvinho, que invita a concebir “un Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que traslada el epicentro de la
soberania y autoridad a la persona humana”. (Calvinho, 2010, pag. 39)

Lo anterior sugiere pensar que la base para la aplicacion de los derechos
es la dignidad humana, la misma que ha sido el fundamento mas aceptado
y reconocido para mantener la idea de los derechos humanos como una
herramienta de alta difusién en el foro judicial, con el fin de otorgar contenido
y alcance a los Derechos’ (Carozza, 2008); constituye ademas, el ideal
desde donde se inspira el respeto de los derechos humanos planteados en
los tratados y genera el sustento para su cumplimiento (Ledesma, 2004).

Por otra parte, la construccion transversal en los diferentes instrumentos,
mantiene el derecho a un proceso equitativo como un eje, que no puede
ser menoscabado o vulnerado siquiera a nombre de la seguridad juridica
o de cualquier otro criterio. Afirmacion que responde a la voluntad de
los propios Estados al suscribir los tratados, que deben ser cumplidos
de buena fe®, segun expresa el Convenio de Viena de 1969, como en el

SAprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIll Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno
de la Organizacién de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenia. Articulo 7.

’El autor Paolo Carozza presenta una estudio mas profundo de las dignidad humana, en el
punto citado sin embargo, refiere el criterio de McCrudden.

8Convencion de Viena 1969 sobre Derecho de los Tratados, adoptada en la ciudad de Viena,
Austria, dentro del marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, 23 de mayo de 1969.
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caso concreto de los paises americanos que han ratificado o adherido a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; documento del que se
resalta con relacién al derecho al proceso, la prohibicién de suspender las
garantias judiciales para la proteccion de varios derechos, aun en estados
de emergencia.

La prohibicién de suspension de garantias fue analizada en su momento
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
OC-87, planteada por la Republica Oriental del Uruguay, puntualizando entre
sus consideraciones con relacién al mantenimiento de garantias judiciales
en estados de emergencia que “implica la intervencion de un érgano
judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las
actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion...”

Significa lo anterior que las garantias judiciales son indisponibles aun
en estados de excepcion o conflictos de seguridad, con el propésito de
garantizar los derechos establecidos en el articulo 27 de la CADH. Segun
sefald la misma Corte, no se debe entender las garantias judiciales como
un recurso en si mismo, sino como un conjunto de requisitos que deben
mantener los procesos (Opinién Consultiva OC-87, 1987). Adicionalmente,
la opinion de la Corte Interamericana generd parametros para concebir el
derecho al proceso como una garantia real, que no debe ser ilusoria en la
practica, cuestion que podria presentarse: “porque el Poder Judicial carezca
de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones” (Opinidon Consultiva OC-87, 1987).

La afirmacion previa sobre la importancia del derecho al proceso y su
categoria como eje del Estado de Derecho y las consideraciones realizadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro de sus sentencias
sobre las garantias judiciales, registran importantes debates, como en el
caso Tribunal Constitucional vs. Peru en el que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos argumenté que “el debido proceso es un derecho
en si, pero también tiene caracter instrumental en tanto permite disfrutar de
otros derechos y por ello su violaciéon es mas grave, pues el proceso es una
garantia para el respeto de los derechos sustantivos y para el control de la
arbitrariedad en el ejercicio del poder” (CIDH, 2001).

En esta misma linea, las obligaciones de los Estados derivadas de
los convenios y tratados, tal como lo explica la ex-Jueza de la Corte
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Interamericana, Cecilia Medina, sitia al derecho al proceso como requisito
sine qua non para la existencia de un Estado de Derecho (Medina, 2006);
constituyéndose el proceso, en la base de una sociedad democratica®, por
permitir a las personas alcanzar a un orden social justo™.

La idea del derecho al proceso como exigencia indisponible para consolidar
el Estado de Derecho, se complementa con lo determinado por la Corte
Interamericana en el primer caso sometido a su conocimiento, en el que
sefalo:

La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona
sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. (CIDH, 1988)

De la determinacion realizada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia del caso Velasquez Rodriguez, se extrae que los
Estados tienen la obligacién de mantener una organizacién del poder capaz
de garantizar los derechos contemplados en la Convencion Americana.
Cuestion que, en el caso ecuatoriano, se plasmo a través de la Constitucién
ecuatoriana de 2008, la misma que en relacion a la organizacion del Estado,
segun senala Agustin Grijalva “a diferencia de la Constitucion codificada en
1998 que establecia la clasica division en legislativo, ejecutivo y judicial, la
constitucion de Montecristi' establece cinco funciones, ya que alas funciones
clasicas agrega la de participacion ciudadana y la funcion electoral”. (2012,
pag. 33)

°El Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Promocién de la Verdad, la Justicia, la
Reparacion y las Garantias de no Repeticion, Pablo de Greiff, en su informe al Consejo de
Derechos Humanos, indicé que el Estado de Derecho se entienda como: “promocién de un
orden social justo”. Asamblea General de Naciones Unidas A’/HRC/21/46, de 9 de agosto de
2012.

0lbid.

""Ciudad ecuatoriana en donde tuvo lugar la Asamblea Constituyente que dio paso a la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
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El proceso constituyente de 2008, ademas de consagrar la division
de poderes, dio nacimiento a la figura de la Corte Constitucional en
Ecuador, institucion que tiene entre otras funciones: ser la maxima
instancia de interpretacion constitucional, declarar la inconstitucionalidad
de actos normativos de caracter general, conocer y resolver sobre la
inconstitucionalidad de actos administrativos de caracter general, conocer
de acciones de incumplimiento para garantizar la aplicacién de normas o
actos administrativos con efectos generales o cumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de derechos humanos que no
se ejecuten por la via ordinaria, expedir jurisprudencia vinculante, dirimir
conflictos de competencia, efectuar de oficio control de constitucionalidad
de las declaratorias de estados de excepcidn, conocer y sancionar el
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, declarar la
inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado.

De lo expuesto, que muestra a la dignidad humana como base para la
aplicacion y respeto a los derechos humanos establecidos en tratados y
convenciones, entre los cuales consta el debido proceso, el estudio se
enfocara en uno de sus requisitos fundamentales que es la independencia
judicial, a partir del desarrollo alcanzado por la jurisprudencia y la doctrina,
debido a suimportancia parala existencia del Estado de Derecho. Finalmente,
sobre la base tedrica que sustenta al principio de independencia de los
jueces y tribunales, se analizara si la atribucién de la Corte Constitucional
para realizar destituciones contra jueces o juezas en ejercicio de sus cargos
puede afectar al debido proceso, es decir determinar si una norma interna
contraviene el Derecho Internacional de los Derechos Humanos', sin
pretender ingresar al campo del Derecho Constitucional.

2Cjudad ecuatoriana en donde tuvo lugar la Asamblea Constituyente que dio paso a la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

8La Convencion de Viena de 1969, establece que no podra alegarse una norma de derecho
interno para justificar el incumplimiento de una obligacién internacional.

171



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL

En la parte introductoria de este trabajo, se consider6 que para la existencia
de un Estado de Derecho'®, se requiere mantener como eje el derecho al
proceso en igualdad de condiciones, lo cual constituye la piedra angular de
cualquier sistema de proteccion de derechos (Medina, 2006).

Se debera tener presente que el derecho al proceso reconocido en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual segun el criterio de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un conjunto de elementos
0 garantias para que se desarrolle un proceso de cualquier naturaleza y no
como un proceso en particular (Opinion Consultiva OC-87, 1987), contempla
como una de sus bases la independencia de los jueces y tribunales.

En concordancia con lo anterior, es necesario observar que entre los
requisitos establecidos en los diferentes tratados internacionales o las
constituciones nacionales, como en el caso ecuatoriano el articulo 76 del
texto constitucional, consta la independencia de los jueces y tribunales
como una condicion primaria de aquello que se ha definido como el debido
proceso, el cual es un prerrequisito para la existencia de un Estado de
Derecho (Medina, 2006).

En esta linea, el maestro argentino, Adolfo Alvarado Velloso, dentro del
analisis de la jurisdiccion y las funciones del Estado, enfoca con claridad
la adecuada diferenciacion de los poderes y la necesidad de entender
la esencia diferente de cada uno, que lo lleva a concluir que “se acepta
mayoritariamente que la jurisdiccion es la facultad que tiene el Estado para
administrar justicia en un caso concreto por medio de los 6rganos Judiciales”
(Alvarado, 2010, pags. 107-108 ).

La determinacién del profesor Alvarado, encarna el concepto de
independencia que deben poseer los 6rganos judiciales al ejercer la tarea
de administrar justicia, puesto que la entiende como condicion para la

Es preciso referir que el articulo 1 de la Constitucion refiere un Estado Constitucional de
Derechos y justicia entre otras categorias, sobre las que Ramito Avila Santa Maria, concluye
que se trata de la evolucion del Estado Social de Derechos. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2009/pr/pr43.pdf
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existencia de un Estado Republicano, que solamente podria ser garantizado
por un poder judicial independiente (2010, pag. 250).

Ladoctrinarefiere gran cantidad de conceptualizaciones que se han trabajado
en el marco de la independencia judicial, sin encontrar total acuerdo en los
conceptos (Linares, 2003, pags. 1-3). Muestra clara de esto es la visién
que al respecto mantiene Dante Barrios De Angelis, quien encuentra en la
independencia un supuesto de imparcialidad, que “...se manifiesta como
condicion negativa y funcional. Misma que consiste en no estar sometido, no
tener que obedecer, en el ejercicio de funciones, a las 6rdenes, indicaciones,
instrucciones, presiones, de érgano o persona alguna” (1979, pag. 119).

Otro de los criterios sobre la independencia es aquel que mantiene Juan
Montero Aroca, quien encuentra a la independencia no solo como un pilar
en el derecho procesal, sino de los principios politicos del Derecho, con
fundamento en la legalidad. Ademas realiza una descripcién sobre la
independencia, ante la sociedad, que se concreta en los regimenes de
inhabilidades e incompatibilidades para lograr con anterioridad al ejercicio
del cargo de juez imparcial. Con relacion a los poderes del Estado, encuentra
peligroso que pueda haber afectaciones del poder ejecutivo o legislativo;
finalmente apunta que la independencia es un principio que esta aceptado
en la concepcidn juridica del mundo occidental (1976, pags. 39-41).

Por otra parte, el profesor Montero Aroca, indica con relacion a la
independencia que solamente en casos extremos, se registra una sumision
del poder jurisdiccional al ejecutivo y al producirse esta situacion de hecho o
derecho “la jurisdiccion desaparece para confundirse con la administracion;
en los Estados totalitarios no hay jurisdiccion” (1976), lo cual equivaldria
a decir que no existe el derecho al proceso en un Estado donde no existe
independencia judicial, cuestion que seria contraria a todo el desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Entre la multiplicidad de clasificaciones doctrinarias sobre la independencia
judicial, Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, la definen como una “emancipacion
de la cualidad de terceridad”, con una doble dimension, de independencia de
otros poderes del Estado y de la independencia que debe registrase entre
los diferentes jueces (2008, pag. 229).
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Una vez que se confirmd la existencia de varias visiones de aquello que
significa la independencia judicial, la determinacién que mejor corresponde
al constitucionalismo ecuatoriano seria la elaborada por Jorge Zavala
Baquerizo, quien explica la clasificacion de la independencia judicial en
dos vertientes, independencia interna — organico funcional e independencia
externa - organica institucional (2002, pag. 40).

Conrelacién alaindependenciajudicial interna seria “aquellaen que el érgano
jurisdiccional no admite la injerencia de ningun otro érgano jurisdiccional, de
cualquier otro nivel administrativo que fuere, en el ejercicio de administrar
justicia en cada caso concreto” (Zavala Baquerizo, 2002, pag. 41); y de otro
lado, la independencia judicial externa es la ausencia de injerencia de otros
poderes del Estado sobre la administraciéon de justicia que posee la Funcion
Judicial (Zavala Baquerizo, 2002, pag. 41).

Desde los criterios esbozados por los tratadistas sobre la independencia
judicial, se evidencia la necesidad de contrastar, si en la practica, el
ordenamiento normativo permite la existencia de condiciones basicas para
que dentro del Estado los ciudadanos gocen del derecho al proceso en las
condiciones que se reconocen en los tratados, declaraciones de derechos o
los propios textos constitucionales.

Previamente a mirar como ejemplo las normas ecuatorianas, es preciso
indicar que mas alla de las diferentes definiciones de los tratadistas sobre la
independencia judicial, todas conllevan en si mismas el ideal de consolidar
los derechos de las personas ante un juez o tribunal independiente que
retoma el respeto a la dignidad humana, y el de mantener la consolidacion,
en la realidad, de un Estado de Derecho fincado en la divisiéon de poderes.

En el caso ecuatoriano, la divisién de funciones como se refirid, se generd
de forma novedosa en la Constitucién ecuatoriana de 2008, con la existencia
de cinco funciones. Adicionalmente, se consolidé una carta fundamental
con altos estandares de reconocimiento de derechos'. En este contexto,
podra apreciarse que son varias normas dirigidas a satisfacer el principio
de independencia judicial desde los criterios que marcamos como linea de

®Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del Caso Sarayaku vs. Ecuador,
observa la Constitucion ecuatoriana como garantista.
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partida. Asi, la Constitucion ecuatoriana, en la letra k) del nimero 7 de su
articulo 76, que contempla dentro de las garantias inherentes al derecho a
la defensa, senala:

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcidon o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

La norma citada se entiende dentro de la parte declarativa del texto
constitucional con relacién a los derechos de las personas, que mas adelante
en la propia Constitucion encuentra eco, puesto que al organizar la Funcién
Judicial, expresamente se manifiesta que:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y
en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: 1. Los
6érganos de la Funcion Judicial gozaran de independencia interna y externa.
Toda violacién a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y
penal de acuerdo con la ley.

Por su parte, el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en su articulo 8,
define a la independencia judicial en los siguientes términos:

Las juezas y jueces solo estan sometidos en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley. Al ejercerla, son independientes incluso frente a los demas
6rganos de la Funcion Judicial. Ninguna Funcion, érgano o autoridad del Estado
podra interferir en el ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcién Judicial.
Toda violacién a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil
y/o penal, de acuerdo con la ley.

Adicionalmente, el Cddigo Organico de la Funcién Judicial posee dos normas
bastante importantes, el articulo 124 que garantiza tanto la independencia
interna como externa y ademas establece que en ningun caso los jueces
podran asumir facultades sancionadoras, mismas que corresponden al
Consejo Nacional de la Judicatura y el articulo 125 que establece la premisa
que seran sometidos a procesos administrativos por violaciones a los
derechos constitucionales.

175



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

De conformidad a lo expuesto, se puede apreciar que la Constitucion
ecuatoriana, asi como el Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, recogen
en gran medida o completamente, las determinaciones doctrinarias del
derecho a las garantias judiciales y dentro de estas lo que se refiere a la
independencia judicial, tanto interna como externa.

A manera de ejemplo, se puede mirar que desde la norma constitucional, el
Estado ecuatoriano cumple a cabalidad con el principio de independencia
judicial, el mismo que podria concretarse en jueces independientes con
relacion a las otras funciones, asi como lograr una independencia dentro
de la misma administracion de justicia. Sin embargo, no se debe olvidar
que la Constitucion Politica del Ecuador de 1998'¢, consagré el principio
de independencia judicial y en el ano 2013, el Estado ecuatoriano fue
condenado por violacion de las garantias judiciales por haber destituido con
clara vulneracién de la independencia judicial a la ex — Corte Suprema de
Justicia'” (Caso Corte Suprema de Justicia vs. Ecuador, 2013).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su fallo, después de
un importante analisis, llegé a determinar que: “el haber destituido en
forma arbitraria a toda la Corte Suprema constituyé un atentado contra la
independencia judicial, alter6 el orden democratico, el Estado de Derecho e
implicé que en ese momento no existiera separacion real de poderes” (Caso
Corte Suprema de Justicia vs. Ecuador, 2013, pag. 55, parr.178).

En este contexto se consolida, que la ausencia de un poder independiente en
la realidad, imposibilita el disfrute de los derechos humanos y concretamente
del derecho a las garantias judiciales, que como bien sefiala el maestro
Alvarado Velloso, y releva de comentario alguno, al sefalar que “tan
importante es esto que sin independencia no hay actividad jurisdiccional vy,
sin ésta, no hay proceso” (Alvarado, 2010, pag. 250).

6Constitucion Politica del Ecuador 1998, publicada en el Registro Oficial 1 de 11 de agosto
de 1998, derogada.

7| os hechos por que motivaron que se declare la responsabilidad internacional del Estado
Ecuatoriano corresponden al afio 2004.
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2. VISION DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL, DESDE ORGANISMOS
PARTE DEL SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

En el ano de 1966, se adoptd el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos cuyo organismo de vigilancia es el Comité de Derechos
Humanos, el cual, entre sus funciones, tiene la de emitir observaciones para
interpretar de forma general los derechos consagrados en el Pacto. Con
relacién al derecho al debido proceso,ha aportado en dos ocasiones y sus
sefalamientos estan contenidos en la Observacién General N°13 de 1984 y
en la Observacion General N° 32 correspondiente al afio 2007.

En la interpretacién general del articulo 14 del Pacto, que garantiza para las
personas el acceso en condiciones de igualdad ante un tribunal imparcial e
independiente, el Comité de Derechos Humanos destaca que:

En especial, los Estados Partes deberian especificar los textos constitucionales
y legales pertinentes que disponen el establecimiento de los tribunales y
garantizan su independencia, imparcialidad y competencia, sobre todo en lo
que respecta a la manera en que se nombra a los jueces, las calificaciones
exigidas para su nombramiento y la duracién de su mandato; las condiciones
que rigen su ascenso, traslado y cesacion de funciones y la independencia
efectiva del poder judicial con respecto al poder ejecutivo y al legislativo (Comité
de Derechos Humanos, 1984).

El propio Comité de Derechos Humanos, mas adelante dentro de su
Observacion General N°32, hace varias consideraciones sobre el articulo
14 (debido proceso) del PIDCP, encontrando a este derecho como un medio
procesal para salvaguardar el imperio de la ley, el cual posee una naturaleza
compleja por combinarse con diferentes garantias y diversos ambitos de
aplicacion ( Comité de Derechos Humanos, 2007, pag. 1).

La misma Observacion General N° 32 se enfoca de forma principal en tratar la
igualdad ante las cortes y tribunales, la audiencia publica con garantias ante
un tribunal competente, la independencia e imparcialidad, la presuncién de
inocencia, los derechos de las personas acusadas de delitos, los procesos
aplicables a menores de edad, la revision de tribunales superiores, la
indemnizacion por error judicial, la cosa juzgada y la relacion del articulo 14
del Pacto con otras disposiciones del mismo instrumento. Cabe manifestar,
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que para el tema en cuestion, solamente se refiere lo concerniente a la
independencia que deben poseer los jueces y no la integralidad de los
estandares de las condiciones que deben respetarse en todo proceso.

Se debe advertir que el Comité considera a los requisitos de competencia e
imparcialidad como un derecho absoluto del cual no cabe excepcion alguna;
determinando que es deber de los Estados adoptar las disposiciones que
sean requeridas para que el poder judicial goce de independencia, en
especial a través de “decisiones por medio de la Constitucién o la aprobacién
de leyes que establezcan procedimientos claros y criterios objetivos para el
nombramiento, remuneracién, el mandato, la promocion, la suspensién y la
destitucion, y las sanciones disciplinarias en relacién con los miembros de la
judicatura” (Comité de Derechos Humanos, 2007, pag. 7).

Concretamente sobre la independencia judicial, en la parte medular de la
Observacion, considera que “los jueces podran ser destituidos unicamente
por razones graves de mala conducta o incompetencia de conformidad a
procedimientos equitativos que garanticen la objetividad y la imparcialidad
establecidos en la Constitucién o en la Ley” (2007, pag. 7).

Asi, desde la vision que tendria el Comité de Derechos Humanos, el derecho
al proceso que contiene como supuesto para su ejercicio a la independencia
judicial, implica la eliminacion de posibles presiones politicas e injerencias
de otros poderes del Estado sobre la funcion jurisdiccional, principalmente
de aquella que podria ejercer el poder ejecutivo (2007, pag. 6).

En suma, el Comité de Derechos Humanos, al analizar los diferentes
elementos del articulo 14 que garantizan la igualdad procesal, entiende como
requisito indisponible el principio de independencia como una condicién que,
de estar ausente, vulneraria el derecho al proceso contenido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La condicién de independencia como parte del derecho al proceso, es un
requisito que ha sido preocupacion de varios estamentos. Asi en el afio de

8L o referido por el Comité dentro de la Observacién, es parte de los resuelto dentro de la
denuncia Miguel Gonzalez del Rio v. Peru, Comunicaciéon No. 263/1987, U.N. Doc. CCPR/
C/46/D/263/1987 (1992).
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1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas confirmé los Principios
Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, con invocacion a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, como instrumentos con caracter universal que
contemplan de forma general las condiciones denominadas, por parte de la
doctrina, como debido proceso. Este documento mira a la independencia de
la judicatura como un derecho de las personas que debe ser garantizado por
los Estados y contempla ademas la necesidad de establecer condiciones
claras para la imposicion de medidas disciplinarias, suspension o separacion
del cargo de juez (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985).

Los principios enfocan de forma prioritaria cuatro puntos que deben ser
considerados en temas vinculados a procedimientos disciplinarios contra
jueces o juezas, contemplando: la pronta e imparcial tramitacién de toda
queja o acusacion profesional contra un juez; que los unicos motivos de
suspension o separacion sean la incapacidad o comportamiento que no les
permita continuar en el cargo; el requerimiento de normas de comportamiento
judicial en base a las cuales se adopten medidas disciplinarias; suspension
0 separacién del cargo, con la respectiva posibilidad de revisiéon ante un
tribunal independiente, lo cual no debe ser solamente aplicable a decisiones
del tribunal supremo y a las del érgano legislativo en procedimientos de
recusacion o similares. (Asamblea General de las Naciones Unidas,1985)

El desarrollo de los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la
Judicatura, se corresponde plenamente con las reflexiones realizadas por la
Relatoria de las Naciones Unidas sobre Independencia de los Abogados y
Magistrados, emitida en 2011, en el informe sobre la mision a México, que
al encontrar la vinculacién judicial con el Poder Ejecutivo, llega a determinar
que la designacion de quien preside el Tribunal Superior de Justicia
puede poner en peligro la autonomia e independencia de los érganos que
administran justicia a nivel local, es decir, que una de las preocupaciones
sobre la independencia judicial esta vista en la separacion con los otros
poderes del Estado, que redunda en tener jueces imparciales', entre las
recomendaciones advierte algo que reviste capital importancia, con relacion
al derecho a la defensa de los jueces en general:

WCfr. Informe de la Relatora Especial sobre Independencia de los Magistrados y Abogados,
misién México 2011, parrafo 20 y recomendacion f).
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Las decisiones de indole disciplinaria o administrativa (tanto a nivel federal como
Estatal) que tengan impacto sobre el estatus de las magistradas o magistrados,
juezas o jueces, pueden ser objeto de revision por otro érgano judicial
independiente.” (Relator Especial sobre la Independencia de los Magistrados o
Abogados, 2011, pag. 20)

De otro lado, la Relatora Especial sobre Independencia de los Magistrados
y Abogados de Naciones Unidas, Gabriela Knaul, concluye dentro de su
informe sobre Independencia Judicial en Centro América, de abril de 2013,
que con relacion a la independencia judicial evidencio que existen “desafios
comunes que indican la necesidad de desarrollar, con urgencia mecanismos
que eliminen las interferencias externas e internas y logren una imparticion
de justicia independiente, imparcial, eficiente y efectiva para los justiciables”

(pag. 19).

Se extrae de lo anterior, que tanto el Comité de Derechos Humanos como
la Relatoria Especial de Naciones Unidas, encuentran como condicion
para el disfrute del derecho al proceso la independencia judicial, la cual
solo puede registrarse a partir de eliminar las posibilidades de intromisién
de otras Funciones del Estado y el establecimiento de principios claros
para la imposicién de sanciones contra los jueces o juezas, tramitadas en
procedimientos disciplinarios con base a disposiciones legales claras, con
posibilidades de revision.

3. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL EN LAS SENTENCIAS DE LOS
PRINCIPALES ORGANISMO REGIONALES DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS

Tanto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos como el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, reconocen el derecho de las personas de acceder a un
proceso equitativo que, entre otras condiciones, prevé el derecho a ser
escuchado por un tribunal independiente?°, principio desarrollado en la
jurisprudencia de los organismos de cada sistema, cuyo analisis sera
expuesto a continuacion.

20Convencién Americana sobre Derechos Humanos articulo 8, y Convenio Europeo para la
Proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales articulo 6.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concentrado
importantes debates sobre la independencia judicial. Ya en el caso Tribunal
Constitucional vs. Peru en 2001, sefialé que una de las finalidades de la
separacion de poderes seria lograr independencia judicial para consolidar
un Estado de Derecho, lo cual, con relacién a los jueces, entre otras
condiciones se concreta en un adecuado proceso para su nombramiento,
duracién completa en el cargo y garantia de estar libre de presiones externas
(2001, pags. 41y 42).

En el mismo sentido, la Corte ha dejado sentada la obligacion de los Estados
de contar con sistemas para designacion y destitucion de jueces, en razén de
que sin una forma preestablecida, las resoluciones adoptadas por los jueces
dentro de las causas, pueden ocasionarles temor por eventuales represalias.
Esto puede presentarse y generar afectacién a la independencia judicial,
sobre todo en condiciones de provisionalidad de los jueces, que poseen
la calidad de temporales, quienes a pesar de tal condicion deberian tener
ciertos criterios de estabilidad (Primera Corte Contencioso Administrativa,
2008, pag. 16, parr. 44).

Otro de los factores importantes que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resaltado, es la necesidad de mantener la independencia
interna, por la relacion entre los diferentes niveles jurisdiccionales, entre
los jueces inferiores y superiores puesto que debe estar garantizada la
posibilidad de disentir. La Corte dentro del analisis del caso Apitz Barbera
considero que:

En suma, para el derecho interno y para el derecho internacional por un lado se
encuentran los recursos de apelacién, casacion, revision, avocacion o similares,
cuyo fin es controlar la correccién de las decisiones del juez inferior; y por otro,
el control disciplinario, que tiene como objeto valorar la conducta, idoneidad
y desempeio del juez como funcionario publico. (Primera Corte Contencioso
Administrativa, 2008, pag. 24)

Asi mismo, de los varios aspectos vinculados a la independencia judicial
que son parte de la jurisprudencia interamericana, esta la necesidad de
diferenciar a los jueces o juezas del resto de funcionarios publicos, por
cuanto poseen garantias reforzadas, por la independencia que requiere el
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poder judicial, para estar libres de presion de otras funciones estatales o
al interior de la funcion jurisdiccional (Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela,
2009).

En relacion con lo anterior, estas garantias para preservar la imparcialidad
judicial redundan en separar la actividad que realiza el juez superior u
organismo que conoce de un recurso, del ejercicio disciplinario que se basa
en la conducta, idoneidad o desempeio del juez, puesto que ademas este
tipo de examen disciplinario requiere una revision auténoma (Primera Corte
Contencioso Administrativa, 2008, pag. 25).

Loanteriorcorresponde aimportantescondicionesquela Corte Interamericana
ha desarrollado sobre la independencia judicial, sin embargo, de su valiosa
jurisprudencia, seguramente el caso mas relevante relacionado con la
independencia externa de los jueces que ha llegado al conocimiento del
Tribunal es el caso Hugo Quintana y otros vs. Ecuador, en que se determiné
la responsabilidad internacional del Estado ecuatoriano, por la destitucion
de toda la ex - Corte Suprema de Justicia?'. Caso en el que la Corte sefial6
en su sentencia que “el Tribunal resalta que en el término de 14 dias se
destituyé no solo a la Corte Suprema, sino también al Tribunal Electoral y al
Tribunal Constitucional, lo cual constituye un actuar intempestivo, totalmente
inaceptable (CIDH, 2013, pag. 53).

En relacion al caso, estrictamente sobre la independencia judicial que
merecié un analisis detallado de la Corte, se constata que este principio,
no solamente debe ser visto desde la perspectiva de los derechos de los
justiciables, sino que requiere considerar la necesidad de estabilidad que
deben tener los jueces, la garantia de inamovilidad en sus cargos a no ser
afectados de forma arbitraria en el periodo de su nombramiento, lo cual
es una garantia institucional de la independencia de la que deben estar
investidos (CIDH, 2013, pag. 49).

Cabe resaltar que en una de las importantes piezas del proceso, la Corte

realizé6 una sistematizacion de los estdndares que ha generado en su
jurisprudencia anterior y dijo:

21De Conformidad a la Constitucion vigente, ahora Corte Nacional de Justicia.
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i) El respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia judicial;
i) las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho
subjetivo del juez a que su separacién del cargo obedezca exclusivamente
a causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que se cumpla con
garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su
mandato, y iii) cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces
en su cargo, se vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el
articulo 8.1. de la Convenciéon Americana (Ibid.)

La Corte ademas advirtié laimportancia de mantener la garantia de estabilidad
de los jueces, lo cual desde una dimensién objetiva se vincula con aspectos
esenciales, como la division de poderes y el rol que tiene en la democracia,
cuestién que le llevo a definir que esta dimension objetiva de la imparcialidad
judicial tiene impacto en toda la sociedad, lo cual mas adelante le condujo
a concluir que “la separacién de poderes guarda estrecha relacion, no sélo
con la consolidacién del régimen democratico, sino ademas busca preservar
libertades y derechos humanos de los ciudadanos” (CIDH, 2013, pag. 49).

A manera de corolario del importante fallo para la independencia judicial en
la region, es relevante referir el voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor
Poisot, quien realiz6 un estudio muy interesante, desde la revisién de los mas
relevantes estandares que se han observado a lo largo de la jurisprudencia
de la Corte, con los diferentes enfoques de cada sentencia, los cuales no
son excluyentes, sino complementarios y han permitido desarrollar mejores
niveles de proteccion de derechos, para ser implementados por los Estados
Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (2013, pags.
6-11).

Posteriormente, el voto busca encontrar una determinacion doctrinaria de la
independencia judicial, citando a Linares, quien hace una separaciéon en una
dimensién negativa y positiva del tema; Chaires a través de la independencia
objetiva — institucional y subjetiva funcional y Diez Picazo, que distingue la
independencia judicial como un valor o como una garantia (2013, pag. 11).

Finalmente, con relacién al Sistema Europeo de Derechos Humanos, que
al ser este el de mas larga data en cuanto a la creacién de mecanismos
regionales de derechos humanos, posee mayor cantidad de doctrina y
jurisprudencia dotada de resoluciones garantistas que han servido de fuente
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para los otros dos sistemas, americano y africano (Valencia Villa, 2006, pag.
145).

En el contexto de la amplitud de fallos, la sentencia del caso Belilos vs.
Suiza es importante porque contempla de forma concisa los principales
parametros a ser observados con relacion a la independencia judicial, y
expresa que:

Un tribunal que se caracteriza, en el sentido material del término, por su funcion
jurisdiccional: resolver conforme a las reglas del derecho y después de un
procedimiento reglado, cualquier cuestiéon que dependa de su competencia,
ha de reunir también una serie de requisitos -independencia especialmente
en relacion al poder ejecutivo, imparcialidad, inamovilidad, garantias de
procedimiento- varias de las cuales aparecen en el propio texto del articulo 6.1.
(Sarmiento, Mieres, & Presno)

Resulta ademas de interés para este trabajo, con el animo de encontrar
puntos concordantes entre los diferentes mecanismos, la sistematizacion y
analisis realizados por los profesores Pieter van Dijk, Fried van Hoof, Arjen
van Rijn y Leo Zwaak, sobre los criterios de la Corte Europea de Derechos
Humanos con relacion a la independencia judicial, en tres caracteristicas
abstraidas de su jurisprudencia.

La primera, esta enfocada hacia la separacién del poder judicial, del ejecutivo
y legislativo, puesto que las decisiones deben ser desarrolladas con base
al criterio del tribunal, con fundamento en su libre opinién de los hechos y
elementos juridicos. La segunda, consiste en la independencia de los jueces,
lo cual no significa que sean vitalicios, sino que no puedan ser removidos de
manera arbitraria por las autoridades. La tercera, que implica la necesidad
de apariencia de independencia, por el valor democratico que tiene el rol de
las Cortes? (Van Dijk, Van Hoof , Van Rijn & Zwaak, 2006, pags. 612 - 613).

22| os principales casos en que los autores basan el anélisis de la Corte Europea de Derechos
Humanos son: Ringeisen, http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57565#{ itemid”:[“001-57565"]};

Langborger case: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57515#{"itemid”:[‘001-57515"]}
Lauko Kadubec: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-

58234#{"itemid”:[*001-58234"]}
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De los criterios jurisprudenciales a nivel regional, se constata un alto
nivel de correspondencia en cuanto al alcance, importancia y efectos de
la independencia judicial, al encontrar como principales aspectos de
uniformidad entre los sistemas, en primer lugar, que la independencia judicial
se concreta en no permitir intromisiones de otras funciones del Estado, con
el fin de garantizar la existencia de un Estado democratico con adecuada
division de poderes.

Un segundo elemento a destacar, corresponde al mirar al principio de
independencia judicial como el ejercicio libre para la toma de resoluciones
judiciales, sin presidn ejercida dentro del propio poder judicial, en razén de
la jerarquia de los diferentes jueces, por ejemplo, lo cual apunta a consolidar
la independencia interna, a fin de que cada juez o jueza pueda resolver
conforme a los hechos y el derecho, exclusivamente.

El tercer aspecto que se destaca de todos aquellos mencionados en la
jurisprudenciareferida, se vincula ala estabilidad en los cargos y estrictamente
a la determinacién de causas regladas y procedimientos especiales para la
destitucion de jueces o juezas, con posibilidad de revision de la sancion,
todo esto con el fin de limitar toda posibilidad de presién en la emision de las
sentencias que corresponde al poder judicial.

4. ATRIBUCION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA
PARA ORDENAR DESTITUCION DE JUECES

Esta seccioén tiene como finalidad advertir de forma general si la Corte
Constitucional a través del ejercicio de sus atribuciones sancionatorias como
la destitucion de jueces, en particular dentro de la accién de incumplimiento
de una sentencia o dictamen constitucional, puede afectar la independencia
judicial en el Estado ecuatoriano, a pesar de que el ejercicio de su facultad
provenga de la necesidad de hacer efectiva la proteccion de un derecho.

En la parte introductoria se mencioné la nueva institucionalidad de la Corte
Constitucional ecuatoriana, la misma que fue generada por el constituyente
en 2008 y reemplazé al antiguo Tribunal Constitucional, previsto en la
Constitucién Politica del Ecuador de 1998, el cual poseia atribuciones muy
limitadas con relacion a la institucién actual que empezé sus funciones con
un caracter de Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.
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Dentro de las funciones encomendadas a la Corte Constitucional, segun
la Constitucion, se previo la de conocer acciones para el cumplimiento de
sentencias e informes de organismos de proteccion de derechos humanos?,
lo cual concretaria la eficacia no solo de las normas, sino coadyuvaria al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos humanos que
mantiene el Estado.

Adicionalmente a la posibilidad de tramitar la accion mencionada, la Corte
Constitucional puede conocer e imponer sanciones ante el incumplimiento
de sentencias o dictamenes constitucionales?, que vinculadas a las reglas
sobre las garantias jurisdiccionales, segun el numero 4 del articulo 86 de la
carta fundamental ecuatoriana, que dice: “si la sentencia o resolucién no se
cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenara
su destitucién del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal a que haya lugar'?®, tendrian como finalidad hacer efectiva la propia
justicia constitucional (Romero, 2011, pag. 223).

Con relacion a la atribucién de la Corte Constitucional, que con fundamento
a dos normas de caracter general podria, como de hecho ha ocurrido?,
ordenar la destitucién de servidores publicos, grupo dentro del cual se
encuentran los jueces, se requiere un analisis detenido, para determinar si
tal facultad no se contrapone a los estandares de derechos humanos sobre
debido proceso, principalmente vinculados al derecho de acudir ante un juez

2Constitucion del Ecuador, articulo 436 nim. 5
24Constitucion del Ecuador, articulo. 436 num. 9
%Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 86, sobre las garantias jurisdiccionales.

2En sentencia constitucional No. 031-10-SIS-CC, de 22 de diciembre de 2010, se verifica
la aplicacién de las atribucion sancionatoria contenida en el articulo 86 numero 4 de la
Constitucion, que significé la destitucion directa de un juez; adicionalmente, la sentencia
constitucional No. 0004-09-SI-CC, de 23 de julio de 2009, advierte que el incumplimiento
de la sentencia constitucional por parte del juez inferior, dentro del término de 15 dias,
ocasionaria que la Corte ordenara su inmediata destitucién; en sentencia constitucional No.
034-13-SCN-CC, la Corte Constitucional advierte en general a los jueces, que el no cumplir
con elevar las consultas constitucionales y en tal supuesto suspender las tramitaciéon de una
causa, cuando tengan duda razonable y motivada sobre la constitucionalidad de una norma,
acarreara la destitucion.
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imparcial e independiente, de conformidad con los pardmetros otorgados
por los organismos internacionales, que ya se revisaron.

El analisis considera la aplicacién que la Corte Constitucional hace de
forma concreta sobre las sanciones de destitucién contra cualquier servidor
o servidora publico, entre ellos los jueces, con fundamento en el articulo
86 numero 4, de la Constitucion ecuatoriana, que refiere la posibilidad de
sancionar con la destitucion a los funcionarios en general, dentro de un
proceso de cumplimiento de sentencia o dictamen constitucional, por impedir
su cumplimiento.

Al respecto de lafacultad de la Corte Constitucional, para dictar una sentencia
en una accion por incumplimiento, Johana Romero comenta que “debera en
definitiva en primer lugar determinar si ha existido o no incumplimiento de
la norma, o de la sentencia o informe de un organismo internacional. De
constatar la Corte Constitucional el incumplimiento como una forma de dar
efectividad a la garantia activada, debe ordenar su cumplimiento, y de ser
el caso ademas imponer sanciones correspondientes a la autoridad, ello
incluso bajo prevenciones de destitucion” (2011, pag. 246).

Una vez que se ha realizado una breve explicacién de la importancia del
derecho al debido proceso, que incluye entre sus condiciones basicas la
existencia de un juez o tribunal que goce de imparcialidad e independencia,
es preciso mirar si las atribuciones sancionatorias de la Corte Constitucional,
como la destitucién, pueden ser oponibles también a los jueces.

Con relacion a los avances en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, es preciso destacar los estandares de proteccion de derechos
que han emanado principalmente de los organismos jurisdiccionales de
derechos humanos de indole regional, pues sus sentencias tendrian ademas
el caracter de fuente de derecho internacional, como lo determina el Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia?’. Adicionalmente, se debe tener en
cuenta que parte de este trabajo se basé en pronunciamientos de organismos
que no poseen estatus jurisdiccional, pero que los diferentes tratados les han
encomendado la proteccién y difusién de derechos humanos, que segun el

27Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, suscrito por el Ecuador el 26 de junio de 1945,
en la ciudad de San Francisco, California. Art. 37 de la Corte Internacional de Justicia.
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criterio del excomisionado Florentin Meléndez, poseen diferencia con los
tratados internacionales pero encuentra que:

Las declaraciones y resoluciones internacionales en estricto sentido no tienen
caracter juridicamente vinculante, por lo que dichos instrumentos deben ser
interpretados y aplicados en consonancia con los instrumentos convencionales
de caracter general y particular e incluso con normas constitucionales y demas
normas del derecho interno (Meléndez, 2012).

De esta forma, una vez que los principales ejes para la sancién de jueces
y juezas se concretan en tener garantias especiales para el ejercicio de
la funcion jurisdiccional que supone independencia, la norma constitucional
contenida en el articulo 86 numero 4, no podria ser ampliada de los
funcionarios o servidores publicos en general a los jueces y juezas, puesto
que pondria en riesgo las garantias especiales que emanan del principio de
independencia judicial.

De otro lado, se ha establecido en el ordenamiento juridico ecuatoriano que el
juez que haya intervenido con dolo, mala fe, negligencia o error inexcusable
debe ser procesado de conformidad a las reglas instituidas en el Codigo
Organico de la Funcién Judicial?, lo cual se compadece con lo desarrollado
por la jurisprudencia internacional que, como se ha expuesto, requiere de un
proceso exclusivo para procesos sancionatorios contra jueces.

El parametro senalado implica que el proceso disciplinario no sea conocido
dentro de otro proceso, accion o recurso de cualquier naturaleza, instaurado
por asuntos diferentes al examen de las actuaciones judiciales. Cuestion que
de forma negativa seria verificada en la atribucion sancionatoria de la Corte
Constitucional, que bajo un mismo fallo para dar efectividad a una sentencia
o dictamen constitucional incumplido, realiza una funcién disciplinaria, que
acarrearia hasta la destitucion, lesionando de esta forma, la independencia
judicial e inclusive el derecho a la defensa.

Finalmente, el articulo 440 de la Constitucidn ecuatoriana determina la
inmutabilidad de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, por tanto

2C6digo Organico de la Funcién Judicial, articulo 109, implica que el juez debe ser procesado
pudiendo ser destituido.
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las destituciones que ordene contra jueces o juezas, no serian compatibles
con el derecho al proceso, puesto que tampoco pueden ser revisadas o
impugnadas mediante recurso alguno.

5. CONCLUSIONES

El derecho al proceso se encuentra plasmado de forma transversal en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, manteniendo como
sefalo la Comision Interamericana de Derechos Humanos la condicién de
un derecho en si mismo, y adicionalmente un contenido instrumental para
garantizar a los otros derechos.

Corresponde a los Estados la obligacion de mantener una organizacién
que sea capaz de tener poderes separados, que no permitan la intromision
arbitraria en la tarea jurisdiccional, lineamientos que de forma general deben
estar plasmados en las constituciones de los diferentes Estados, pero que
no debe ser solamente un contenido normativo, sino presente en la realidad.

Si bien la doctrina nos da luces de cada una de las formas en que puede ser
afectada la independencia judicial, los pronunciamientos de los organismos
y tribunales de derechos humanos, han ido construyendo un estandar solido
que sustenta las condiciones para tener el derecho a un juez independiente,
el mismo que no debe tener influencia de otros poderes del Estado, ni ser
influenciado de forma institucional o jerarquica, por ser esta la garantia de
un verdadero Estado de Derecho.

Los importantes instrumentos internacionales de derechos humanos,
mantienen como uno de los pilares del debido proceso a la independencia,
la cual entre otros defiende como uno de sus ejes la estabilidad de los
jueces en sus cargos, quienes solo podrian ser removidos por faltas graves
y después de un proceso reglado con garantias adecuadas de defensa,
logrando asi evitar separaciones arbitrarias y verdadera independencia para
dictar sus resoluciones.

En razén de que el respeto a la independencia judicial, condiciona la
aplicacion efectiva del resto de derechos humanos, derechos que tiene que
ser cumplidos por devenir de la dignidad humana como lo sefala Faundez
Lesdesma, asi como a la vez este principio permite la existencia de un
Estado de Derechos, no seria posible que una norma con caracter general
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para sancionar a servidores publicos, se extienda a jueces o juezas, a través
de una accién constitucional que ni siquiera permite un adecuado derechos
a la defensa, por ni siquiera permitir la impugnacion o revision.

BIBLIOGRAFIA

Alvarado Velloso, A. (2010). Lecciones de Derecho Procesal Civil. San José:
Investigaciones Juridicas S.A.

Barrios de Angelis, D. (1979). Teoria del proceso. Buenos Aires: Depalma.

Calvinho, G. (2010). Los Derechos Humanos en la Teoria General del
Proceso. (EGACAL, Ed.) El Derecho Procesal del Siglo XXI, 117.

Carozza, P. (2008). Human Dignity and Judicial Interpretation of Human
Rigths: A Reply. The European Journl of International Law, 931-934.

Grijalva, A. (2012). Constitucionalismo en Ecuador. Quito: Centro de Estudios
y Difusion del Derecho Constitucional.

Comité de Derechos Humanos. (1984). Observacion General 13. Ginebra:
Organizacion de Naciones Unidas.

. (2007). Observacién General 32. Ginebra: Organizacion de
Naciones Unidas.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1987). Opinién Consultiva
0OC-87, OC-9-87.

. (1988). Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
. (2001). Caso Tribunal Constitucional Vs. Peru.

. (2009). Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, excepciones
preliminares, fondo y reparaciones .

. (2013). Caso Corte Suprema de Justicia vs. Ecuador, Hugo
Quintana y otros vs. Ecuador .

190



Carlos Espin Arias. La independencia judicial y los estandares...

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Primera Corte Contencioso
Administrativa. (2008). Caso Apitz Barbera vs. Venezuela.

Ecuador. Corte Constitucional. (2008). Interpretacion articulo 27 del Régimen
de Transicion, 002-CC-SG del 21 de octubre de 2008.

Ledesma, F. (2004). El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos: Aspectos institucionales y procesales. San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.

Linares, S. (2003). La independencia judicial: conceptualizacion y medicion.
Obtenido de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/tag/taq02/Taq02-02-
04.pdf.

Medina, C. (2006). Convencion Americana: teoria y practica. Santiago :
Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile.

Meléndez, F. (2012). Instrumentos Internacionales sobre derechos humanos
aplicables a la administracion de justicia (Octava ed.). Bogota, Colombia:
Konrad Adenauer Stiftung.

Montero Aroca. J. (1976). Introduccion al Derecho Procesal. Madrid: Tecnos.

ONU. Relatoria Especial sobre la Independencia de los magistrados o
Abogados. (2011). Infome de la Relatoria Especial sobre la Independencia
de los Magistrados o Abogados, Mision México. Ginebra: Naciones
Unidas, Consejo de Derechos Humanos.

ONU. (29 de noviembre de 1985). Principios Basicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura. Ginebra: Organizacion de Naciones
Unidas.

ONU. Relatora Especial sobre la Independencia de los magistrados o
Abogados (2013). Informe, Consulta subregional sobre Independencia

del poder Judicial en América Central. Ginebra: Naciones Unidas.

Quintero, B. & Prieto, E. (2008). Teoria general de Derecho Procesal (Cuarta
ed.). Bogota, Colombia: TEMIS.

191



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

Romero, J. (noviembre de 2011). La accion por incumplimiento: garantia de
seguridad. J. Montana, & A. Porras (edits.) Apuntes de Derecho Procesal
Constitucional, 275.

Sarmiento, D.; Mieres, L. & Presno, M. (s.f.). hitp://personal.us.es/juanbonilla/
contenido/CM/TRIBUNAL%20EUROPEQO%20DE%20DERECHOS %20
HUMANOS/JURISPRUDENCIA%20TEDH/SENTENCIAS %20
BASICAS%20DEL%20TEDH.pdf. Recuperado el 5 de abril de 2014

Valencia Villa, A. (2006). Los sistemas interancionales de proteccion de
Derehos Humanos. C. Martin , D. Rodriguez Pizéon & J. Guevara (edits.)
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 771.

Van Dijk, P.; Van Hoof , F.; Van Rijn A., & Zwaak, L. (Edits.). (2006). Theory
and Practice of the European Convention on Human Rigths (Cuarta ed.).

Oxford, England: Intersentia.

Zavala Baquerizo, J. (2002). El Debido Proceso Penal. Quito: Edino.

192



Capitulo 3
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L8 cultura del minimo esfuerzo probatorio:
reflexiones sobre la heteraincriminacian v las
garantias constitucionales del proceso penal

Jaime Campaner Mufioz”

INTRODUCCION

Puede afirmarse sin temor a equivocacion que las declaraciones de
coimputados’ (“arrepentidos” o no) constituyen el paradigma de riesgo limite
para la presuncion de inocencia del imputado incriminado. El nivel de riesgo
es, a mi juicio, todavia mas elevado -si cabe- que el que tiene lugar cuando
la unica prueba de cargo viene dada por la mera declaracién de la supuesta
victima, entre otras cosas porque esta tiene la obligacion de decir verdad v,
por tanto, de no decirla, puede incurrir en un delito de falso testimonio en
causa criminal, castigado con severas penas de prision, maxime en el caso
de recaer sentencia condenatoria contra el incriminado como consecuencia
de la declaracién mendaz, o en un delito de acusacion y denuncia falsa, tipo
que también lleva aparejada pena de prisién si el delito imputado es grave.

Asi, la consideracion de la declaracion del coimputado como prueba
de cargo apta para destruir la presuncion de inocencia constituye, en mi

"Jaime Campaner Mufioz se licencié en Derecho en la Universidad de las Islas Baleares
obteniendo el Premio Extraordinario (numero 1 de su promocion). Es Master en Derecho
Penal Econémico Internacional por la Universidad de Granada y Master en Derechos
Fundamentales, especialidad Proteccion Jurisdiccional, por la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia. Ejerce como Abogado penalista en causas de repercusion en todo el
territorio espafiol y es profesor asociado de la UIB, donde actualmente imparte docencia en
materia de Derecho Procesal Penal (Grado de Derecho) y Derecho Penal de la insolvencia
(Méaster en Derecho Concursal y Reestructuraciones Empresariales) y societario (Master
en Derecho de Sociedades). Ha impartido conferencias en Espafia y en el extranjero,
principalmente en Latinoamérica, y ha publicado articulos doctrinales en revistas juridicas
especializadas.

Correo electronico: jem@yvaldivia-campaner.com

'En general, sobre declaraciones de coimputados, véase la reciente obra de Lozano Eiroa, M.
(2013). La declaracion de los coimputados en el proceso penal. Navarra: Thomson Reuters,
Civitas

195



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

opinion, el gran problema del proceso penal espafiol moderno. O mejor, mas
que del “proceso” propiamente dicho, de los jueces y tribunales espanoles,
quienes, como se expondra mas adelante, beben de una poco o nada
garantista doctrina emanada del Tribunal Constitucional espanol (en lo
sucesivo TC), ignorando la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) y, en suma, los derechos fundamentales de los ciudadanos
incriminados en los términos reconocidos tanto en la Constitucién Espanola
(CE), como en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y el resto de textos
internacionales.

Esta situacién se ha visto agravada en las causas seguidas por alguna de
las manifestaciones de la denominada corrupcién?, de suerte que, de un
tiempo a esta parte, casi a diario, amén de incoarse un nuevo proceso penal
por supuestos hechos pretendidamente constitutivos alguno o varios de los
delitos que hallarian cobijo bajo el paraguas del expresado concepto, es
dificil que la Acusacion Publica no cuente entre sus filas con un “arrepentido”,
esto es, un coimputado (o coacusado, en funcién de la fase procesal de la
que se trate) que, ora por iniciativa propia, ora por consejo de su Abogado,
decide reconocer los hechos que se le imputan, mas, no limitandose a
asumir su responsabilidad, incrimina al resto de imputados o acusados (lo
que se conoce como “colaborar con la Justicia”), de tal modo que, al final del
proceso, obtiene una sensible reduccién de la pena, evitando, en muchos
casos, su efectivo ingreso en prisién®.

2Sobre el fenémeno de la corrupcién, pueden verse mis trabajos “Apuntes sobre el significado
y las diversas manifestaciones de la corrupcion”, en la seccién “Blog” de la Web de la Editorial
Juridica Thomson Reuters-Lex Nova, disponible en el siguiente enlace:
http://penal.blogs.lexnova.es/2012/07/27/apuntes-sobre-el-significado-y-las-diversas-
manifestaciones de-la-corrupcion/ (27 de julio de 2.012); y “Reflexiones sobre la corrupciéon y
la impunidad del Legislador”, El Notario del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid
num. 47, enero-febrero 2013, pp. 13 a 17.

3L a tendencia, ademas, sobre todo en causas seguidas por delitos contra la salud publica es
que los coacusados incriminantes —previo acuerdo con el Ministerio Fiscal- sean mayoria,
dejando en minoria a los coacusados que decidan no pactar y defenderse de las acusaciones.
Esta tendencia esta extendiéndose ya en los procedimientos por corrupcion. No es extrafio
ni insélito ya que siendo diez los acusados, nueve decidan incriminar en juicio al tnico que
decida defenderse.
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Hasta aqui, pudiera objetarse, prima facie, que ninguna anomalia se
produce. El problema -estético y juridico- surge desde el momento en que se
observa que la confesion del arrepentido constituye no solo una constante
en los expresados procesos penales sino también la prueba reina de la que
pretende valerse la acusacion en el juicio oral. La problematica se incrementa
cuando —como se vera- la confesion strictu sensu se aprecia y/o cualifica por
la acusacion solo en algunos casos. Y lo que, desde luego, resulta obsceno
es la perversién procesal que, a no dudar, se produce cuando la acusacion,
fruto del acuerdo alcanzado con el arrepentido, lo presenta como “testigo”
en otros procesos 0 piezas separadas desgajadas de la matriz o principal,
admitiéndose —no sin matices, como tendremos ocasion de comprobar-
dicha condicién procesal.

Asi, la declaracién del coacusado, que, en puridad, y tras un exhaustivo
analisis en lo que a su veracidad se refiere en cuanto que -en palabras
del TC- “intrinsecamente sospechosa” (STC, 2/2002), deberia constituir tan
solo un cimiento mas del edificio acusatorio, se convierte de facto en la
estructura basilar de la expresada construccion, con el riesgo de que se
fomente y haga fortuna la cultura del minimo esfuerzo probatorio por parte
de la acusacion, que se puede relajar y acomodar hasta tal punto que, en
ocasiones, ha presentado dicha estructura como si de un edificio acabado
se tratara, incrementandose, no obstante, la inquietud y la zozobra de los
coacusados incriminados por el “arrepentido”, que uUnicamente aspiran a
ser sometidos a un proceso con todas las garantias y a que se respete su
presuncion de inocencia como regla de juicio (pues, huelga tal vez decirlo,
mediatica y juridicamente, es muy probable que haya sido inobservada tal
presuncion como regla de tratamiento).

Es preciso dejar sentado que en Espafia rige el principio de libre valoracion de
la prueba (cualquiera que esta sea) por parte de jueces y tribunales (articulo
741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —LECrim., en lo sucesivo-*), de
manera que no existen criterios tasados a la hora de valorar la declaracién del
coacusado. Por ello, desde antiguo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(en adelante, TS) establecié algunos parametros que debian calibrarse para

4“El Tribunal, apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones
expuestas por la acusacion y la defensa, y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
Sentencia (...)".
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considerarla valida como prueba de cargo: la personalidad del delator y sus
relaciones precedentes con el incriminado, la existencia de moviles turbios o
inconfesables (un pacto beneficioso) y el animo exculpatorio. Mas adelante,
el TC establecioé la doctrina que rige actualmente y que consiste, en suma,
en afadir a esos parametros la constatacion de la existencia de una minima
corroboracion: hechos, datos o circunstancias externas que avalen, de
modo genérico, la veracidad de la declaracién. Pero nos hallamos ante
unas arenas sumamente movedizas: no se regula qué debe entenderse por
minima corroboracion y nuestros tribunales tan solamente han sido capaces
de concluir que debera ponderarse “caso por caso” y, de nuevo, al amparo
del principio de libre valoracion de la prueba.

Visto el contexto social en el que nos hallamos® y la problematica descrita,
desde su punto de vista, por quien suscribe, ha llegado el momento de
realizar una profunda revisién de la expresada doctrina jurisprudencial o,
cuanto menos, de aplicarla de modo especialmente cauteloso en aquellos
supuestos en los que el “delator” haya pactado con la acusacion, sin que
esté de mas, aprovechando la tan anunciada como ansiada reforma de
nuestra vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal, el acometimiento de una
regulacion legal expresa sobre el tan traido fendmeno.

A efectos expositivos, siguiendo a Miranda Estrampes (2009, pag.18),
distinguiremos entre lo que este autor ha denominado condiciones de
utilizabilidad probatoria (CUP), que afectan al proceso con todas las
garantias consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola (CE
en lo sucesivo), esto es, al proceso justo, debido o équitable, y condiciones
de suficiencia probatoria (CSP), que inciden en la presuncioén de inocencia
reconocida en el mismo precepto de la CE.

%A pesar de que pudiera considerarse ya un hecho notorio, los Barémetros del Centro de
Investigaciones Sociolégicas (CIS) concluyen que la corrupcion es una de las mayores
preocupaciones de los espafioles (la otra es el paro). No en vano, Esparia seria el sequndo
pais del mundo en el que mas habria aumentado la percepcion de la corrupcion en 2013,
segun la ONG alemana Transparencia Internacional (TI).
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1. CONDICIONES DE UTILIZABILIDAD PROBATORIA (CUP)
1.1 Doctrina del TEDH

Para el TEDH, el respeto a la garantia de contradiccion establecida en el
articulo 6.3 d) CEDH —a pesar de que el precepto tan solo se refiere a los
testigos- determina la existencia de un estandar minimo consistente en la
oportunidad de interrogar al imputado incriminante durante el procedimiento,
ora en fase de instruccion, ora en el juicio oral. Dos son los casos clave en
lo que a esta materia respecta:

En primer lugar, el caso Luca contra Italia (STDHE de 27 de mayo de 2001).
En este supuesto, el coacusado incriminante se acogioé a su derecho a no
declarar en el juicio oral. Los Tribunales nacionales italianos utilizaron su
declaracion previa como unica prueba de cargo para desvirtuar la presuncién
de inocencia del demandante, con la peculiaridad de que tal declaracion se
produjo en fase de investigacion (que en ltalia corre a cargo del Ministerio
Fiscal) sin que la Defensa del demandante tuviera la oportunidad de
interrogar al incriminante, y, ademas, la tan traida declaracién tuvo lugar en
un procedimiento conexo. EI TEDH condend a Italia por violacién del articulo
6 del Convenio, al considerar que el proceso no fue justo. En similares
términos, puede verse la STEDH dictada en el caso Melnikov contra Rusia,
de 14 de enero de 2010.

En segundo lugar, el asunto Minguez Villar contra Espana (Decision del
TEDH de 1 de marzo de 2005). En este caso, el coacusado incriminante
no comparecio al juicio oral al hallarse aquejado de una grave enfermedad
psiquica y, corolario de lo anterior, no seguirse el proceso en su contra.
La Audiencia Nacional fundamentd la condena del demandante, entre
otras pruebas, en la declaracion del coimputado en fase de instruccion,
introduciéndola en el debate por la via del articulo 730 LECrim. (que regula
la incorporacién al juicio oral de las diligencias sumariales “irreproducibles”),
y ello a pesar de que la Defensa del demandante no pudo interrogar al
incriminante en dicha diligencia sumarial mas por motivos imputables
al propio demandante: se hallaba en rebeldia. El TEDH desestimé la
demanda, al considerar que la condena no se basé Unicamente ni de
manera determinante en la declaracién del coacusado y que, ademas, la
imposibilidad de que la Defensa el demandante le interrogara no se debié a
una actuacion judicial censurable.
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Asi pues, para el TEDH solo se vulnera el derecho a un proceso justo si la
declaracién incriminatoria es decisiva para la condena y/o si la ausencia de
contradiccion le es imputable al érgano jurisdiccional nacional.

1.2 Doctrinadel TC

Antes de abordar la doctrina constitucional sobre esta cuestiéon, es preciso
aclarar que es ya —por fortuna- un criterio consolidado en nuestro Tribunal de
Garantias que las declaraciones policiales, sean auto o hetero incriminatorias,
carecen de validez probatoria si no se ratifican a judicial presencia (vid.,
por todas, las SSTC 68/2010 y 53/2013), con lo que ha quedado superada
la solucion anterior, totalmente fraudulenta, consistente en permitir la
introduccion de la declaracion policial no ratificada judicialmente a través de
la testifical del funcionario policial que tomo o presencié la misma. En lo que
a la posibilidad de contradiccion respecta, conviene distinguir entre:

i) La ausencia del coimputado en el juicio oral. En tal caso, si la declaracién
incriminatoria anterior se produjo sin contradiccién y la ausencia de esta
garantia basica del justiciable es atribuible al 6rgano judicial (por ejemplo,
porque el Juzgado de Instruccién no cit6 al letrado defensor del incriminado),
la declaracion del coimputado carece de validez (por todas, SSTC 209/2001
y 187/2003); si la falta de contradiccion es imputable al incriminado (porque
su letrado no comparecio a la declaracion pese a haber sido citado en forma
0 porque el propio incriminado no comparecié por hallarse en rebeldia), la
declaracién del coimputado se considera valida (SSTC 2/2002 y 80/2003);
en cambio, si la ausencia de contradiccion no puede achacarse ni al érgano
jurisdiccional ni al acusado (por ejemplo, porque el declarante falleci6 tras
haberse imputado al incriminado y, por ende, con anterioridad a que éste se
personara en la causa a través de abogado y procurador), se considera que
la declaracion no es valida (STC 1/2006).

En suma, pues, en los casos de incomparecencia del coacusado en el juicio
oral, las soluciones ofrecidas por el TC se ajustarian al estandar fijado por
el TEDH.

i) El silencio del coacusado incriminante en el juicio oral. Sorprendentemente,
el TC ha considerado que, en este supuesto, existe posibilidad de
contradiccion por la mera presencia del coacusado en el juicio oral (SSTC
142 y 198/2006), lo cual, obvio resulta, no se ajusta al estandar del TEDH.
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En cualquier caso, considero criticable distinguir donde las normas no
distinguen y, con este pretexto, discriminar ratione personae. En mi opinion,
lo verdaderamente relevante es que, aun no siendo imputable al 6rgano
judicial ni al acusado, este se ve privado de la garantia de contradiccion.

1.3 Doctrinadel TS

EITS viene adecuandose a la doctrina constitucional —que, como se ha dicho,
no respeta la del TEDH-, mas, en ocasiones, ha degenerado hasta extremos
claramente inconstitucionales, llegandose a producir resoluciones insdlitas,
como en el caso decidido recientemente por el ATS num. 1.895/2.013, en el
que el Alto Tribunal aprobd la incriminacién de un coacusado a otro en su turno
de derecho a la ultima palabra, cuando no cabia ya contradiccion alguna y
habia finalizado la practica de la prueba, se habian formulado conclusiones
definitivas las partes habian expuesto sus informes, sugiriendo que, “en
cualquier caso, el articulo 746.6° de la Lecrim establece como causa de
suspension del juicio los supuestos en los que “revelaciones o retractaciones
inesperadas produzcan alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo
necesario nuevos elementos de prueba, o alguna sumaria instruccion
suplementaria”, deslizando que la Defensa del recurrente (incriminado por
un coacusado con ocasién de su ultima palabra) debié haber solicitado la
suspension del juicio al amparo del precepto trascrito.

2. CONDICIONES DE SUFICIENCIA PROBATORIA (CSP)

En lo que a la viabilidad de que la declaracion del coacusado alcance la
condicion de minima actividad probatoria de cargo habil para destruir la
presuncion de inocencia® de otro respecta, el TEDH ha advertido que deben
—sit venia verbo- encenderse las luces de alarma ante la existencia de tal
medio probatorio en el proceso, afirmando que la declaracién del coacusado
encierra un elevado riesgo de no confiabilidad (Sentencia de 14 de enero de
2010, caso Melnikov contra Rusia) y que debe ser sometida a un alto nivel
de escrutinio (Sentencia de 13 de marzo de 2012, caso Karpenko contra
Rusia).

6Sobre la presunciéon de inocencia y la minima actividad probatoria en el proceso penal,
vid. Miranda Estrampes, M. (1997). La minima actividad probatoria en el proceso penal.
Barcelona: Bosch 1.997 y Vegas Torres, J. (1993). Presuncién de inocencia y prueba en el
proceso penal. Madrid: La Ley.
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Por su parte, el TC, en principio -y, al menos, de cara a la galeria-,
tampoco ha lanzado piropos a la declaracién del coacusado. En efecto,
la ha considerado una prueba ontolégicamente sospechosa que debe
generar una desconfianza intrinseca (por todas, SSTC 2/2002, 233/2002 y
102/2008). No obstante, pese a afirmar enfaticamente tales caracteristicas,
la evolucion jurisprudencial del TC ha determinado una trivializacion de la
aceptacion y suficiencia de este medio de prueba. Veamos esta evolucion,
siguiendo a Miranda Estrampes (2009), quien —con todo acierto- distingue
entre tres fases tomando como parametro el nivel de exigencia de la doctrina
constitucional:

12.- Estandar de verificacion intrinseca de la declaraciéon. En un principio,
la doctrina constitucional (SSTC 137/1988 y 50/1992) condicionaba la
suficiencia de la declaracion del coimputado a que la misma reuniera una
serie de requisitos, centrandose, sobre todo, en la valoracién de la ausencia
de incredibilidad subjetiva; se analizaba también la verosimilitud de lo
declarado y la persistencia en la incriminacién. Como es sabido, se trata de
una linea jurisprudencial aun hoy vigente en lo que respecta a otra situacién
deriesgo limite parala presuncién de inocencia: la declaracién de la supuesta
victima como Unica prueba de cargo tendente a la obtenciéon de condena’.
Se observa, pues, como, al centrarse el TC principalmente en la ausencia

‘Como ensefian las SSTS 625/2010 y 480/2012, son varios los criterios a tomar en
consideracién, a modo de examen o método de trabajo, a fin de valorar la credibilidad o
fiabilidad de la supuesta victima para que ésta pueda destruir la presuncién de inocencia:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Este criterio engloba, a su vez, dos aspectos
relevantes:

1°.- Las propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en las que se ha de valorar el grado
de desarrollo y madurez de la supuesta victima, y la incidencia que en la credibilidad de sus
afirmaciones pueden tener algunas veces ciertos trastornos mentales o enfermedades como
el alcoholismo o la drogadiccion.

2°- La inexistencia de moviles espurios que pudieran resultar bien de las tendencias
fantasiosas o fabuladoras de la victima como un posible motivo impulsor de sus declaraciones,
o bien de las previas relaciones acusado-victima, denotativas de méviles de odio o de
resentimiento, venganza o enemistad, que pudieran enturbiar la sinceridad de la declaracion
haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de incertidumbre y fundada sospecha
incompatible con la formacién de una conviccién inculpatoria sobre bases firmes.

En cualquier caso, sin olvidar que aunque todo denunciante puede tener interés en la condena
del denunciado, no por ello se elimina de manera categérica el valor de sus afirmaciones.
Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza, enemistad o
cualquier otro motivo ético y moralmente inadmisible debe constituir unicamente una llamada
de atencion para realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar
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aquellas que, aun teniendo estas caracteristicas, presentan solidez, firmeza y veracidad
objetiva.

En este punto debe tenerse presente que puede considerarse una maxima comun de la
experiencia que le puede otorgar validez al testimonio de la supuesta victima que no exista
razén alguna que pudiese explicar la formulacién de la denuncia contra determinada persona,
ajena al denunciante, que no sea la realidad de lo denunciado.

b) Verosimilitud del testimonio. Debe estar basada en la légica de la declaracion y en el
suplementario apoyo de datos objetivos, lo cual nos conduce, de nuevo, a analizar dos
aspectos:

1°.- La declaracién debe ser légica en si misma, esto es, no contraria a las reglas de la
I6gica vulgar, de la comun experiencia o del comportamiento humano, lo que exige valorar
si la versién de la supuesta victima es o no insdlita u objetivamente inverosimil por su propio
contenido.

2°.- La declaracion de la supuesta victima debe estar rodeada de corroboraciones periféricas
de caracter objetivo obrantes en el proceso, lo que significa que el propio hecho de la
existencia del delito esté apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacién subjetiva
de la victima.

No obstante, este criterio debera ponderarse adecuadamente en los delitos que no dejan
huellas o vestigios materiales de su perpetracion, de suerte que el hecho de que, en ocasiones,
el dato corroborante no pueda ser contrastado no desvirtua el testimonio si la imposibilidad de
la comprobacién se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho.

Los datos objetivos de corroboracion pueden ser muy diversos: lesiones en los delitos que
ordinariamente las producen, manifestaciéon de otras personas sobre hechos o datos que
sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algun aspecto factico cuya comprobacion
contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima, periciales sobre extremos o aspectos
de igual valor corroborante, eftc.

¢) Persistencia en la incriminacién. Supone, a su vez, la observancia de los siguientes
parametros:

1°.- La ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por
la supuesta victima (policial, sumarial y juicio oral) sin contradecirse ni desdecirse. Se trata
de una persistencia material en la incriminacién, valorable no en un aspecto meramente
formal de repeticién de un disco o leccién aprendida, sino en su constancia sustancial de las
diversas declaraciones.

2°- La concrecién en la declaracion, que debe producirse sin ambigiiedades, generalidades
o vaguedades. Es valorable que especifique y concrete con precisién los hechos narrandolos
con las particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria
capaz de relatar.

3°.- Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexién
I6gica entre sus diversas partes.

Es importante destacar que, contrariamente a lo que suele afirmarse, estos criterios no son
condiciones objetivas de validez de la prueba sino parametros a los que ha de someterse la
valoracion del testimonio de la victima. Luego, no se trata de requisitos, de modo que tuvieran
que concurrir todos unidos para que el Juez o Tribunal pudiera dar crédito a la testifical de la
supuesta victima como prueba de cargo.
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de incredibilidad subjetiva, el estandar de la verificacién intrinseca de la
declaracién presentaba un caracter de marcado caracter negativo (amén de
subjetivo), de suerte que tan solo se trataba de verificar que la declaracién
no era debida a moviles espurios. Esta sencilla operacién de descarte
era suficiente para considerar validamente desvirtuada la presuncién de
inocencia del incriminado merced a la declaracién del coacusado.

22 - Estandar de la minima corroboracion periférica objetiva. En una segunda
etapa, el TC exigia que se avalara el contenido de la declaracion a través de
elementos extraidos de otras fuentes probatorias (por todas, STC 2/2002).
Evidentemente, la credibilidad del declarante era un prius légico a partir del
cual se podia pasar a analizar la existencia o no del expresado aval®.

En este caso, y contrariamente a lo que ocurria en la primera fase, se
trata de un modelo de caracter positivo. El punto de partida lo constituia
la insuficiencia probatoria de la declaracion del coacusado en cuanto que,
a diferencia del testigo, aquel no esta obligado a decir verdad, ostenta el
derecho a no declararse culpable, incluso a mentir, siempre en ejercicio de
su derecho de defensa —y no con caracter absoluto, como lo demuestra la
condena sustanciada por la STS 62/2013 contra el acusado del crimen de
Marta del Castillo por sus declaraciones en el proceso-; y a no contestar las
preguntas que no desee.

Pero, ¢qué debe entenderse por minima corroboracion? El TC se ha
pronunciado al respecto de modo ciertamente ambiguo, estableciendo dos
pautas: no tiene que tratarse de una corroboracion plena y no puede fijarse
con caracter general, pues depende de cada caso. En palabras de la STC
155/2002, hechos, datos o circunstancias externas de naturaleza objetiva
que provengan de otras fuentes probatorias distintas a la declaracion del
coimputado.

Como puede apreciarse, la respuesta ofrecida por la doctrina constitucional

no colma la siempre deseable —y exigible- seguridad juridica dados sus
términos genéricos, vagos e imprecisos.

8En este sentido, Sanchez Yllera, |. (2006). Dudas razonables: la declaracién de los
coimputados. Revista Xuridica Galega (50). pag. 31.
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32.- Estandar de la verificacion reforzada. EI TC dio un paso garantista con la
STC 55/2005 vy, tratando de subsanar su ambigliedad, exigié que la minima
corroboracion acreditara o confirmara la participacion del coimputado en los
hechos objeto de acusacién (vid., asimismo, la STC 10/2007). Es decir, ya
no seria suficiente, como en la fase anterior, que se acreditara cualquier
aspecto, incluso accesorio o periférico, del contenido de las manifestaciones
del coacusado, sino que estas debian verse corroboradas concreta y
especificamente en lo que algun aspecto del hecho punible necesitado de
prueba respecta.

Aunque con estas precisiones la doctrina constitucional quedd mas perfilada,
no es muy dificil reparar en que subsiste el problema de fondo: ;Qué debe
entenderse por elementos objetivos de verificacién? EI TC, de nuevo, huye
de ofrecer lineas maestras o rasgos fundamentales a partir de los cuales
dar una respuesta clara al interrogante planteado y remite a la casuistica,
aunque precisando que no pueden constituir elementos objetivos de
verificacion las declaraciones de otros coimputados ni la simple futilidad ni la
falta de credibilidad del relato alternativo ofrecido por el acusado incriminado
pueden considerarse elementos de corroboracion (STC 165/2005). Y es
que, en efecto, como ensefia la STS 137/2013 es clara:

La renuncia a tener al imputado como fuente de prueba contra si mismo. Y
a prescindir, dentro del cuadro probatorio, de su actitud procesal como dato,
para estar unicamente, cuando decida declarar y lo haga, al valor informativo
de sus aportaciones, en el marco de las que resulten de los demas medios de
prueba. Lo que significa que, hable o no hable, no debera tener nada que
temer. Incluso si, claramente, mintiere con el objeto de defenderse, porque
la ausencia de una obligacion de decir la verdad exige que del hecho de
no decirla no se siga ningun gravamen. Asi, el silencio del acusado, desde
el punto de vista probatorio, es igual a cero; y la prueba de cargo tendra que
formarse a expensas de otras fuentes y a tenor de la calidad convictiva de lo que
aporten. (La negrita es nuestra)

No obstante, como denuncia con brillantez Miranda Estrampes (2009)°, el
TC dio un giro involucionista a partir de sus SSTC 56 y 57/2009, de suerte

%Se da la circunstancia que el Dr. Miranda ejerce como Fiscal ante el TC desde 2007, con
lo que tiene un mérito afiadido su defensa de los derechos fundamentales de los acusados,
combatiendo la doctrina constitucional que —desafortunadamente- se ha impuesto.
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que, a pesar de citar la STC 55/2005, inaplicé su propia doctrina, lo que dio
lugar a que la Presidenta del TC emitiera Votos Particulares. En mi opinion,
la Sala Segunda del TS tampoco ha contribuido, antes al contrario, a la
seguridad juridica ni a la salvaguarda de los derechos de los acusados
incriminados por otros.

En efecto, a pesar de que se ha repetido como un mantra por parte del
TC que la mera acumulacién de declaraciones de coimputados frente
a un tercero no constituye corroboracion objetiva alguna (vid. SSTC
72/2001; 65/2003; 152/2004; 198/2006; 10/2007; 91/2008), la reciente STS
166/2014, aun respetando la expresada doctrina constitucional, declar6 que
las declaraciones de dos coimputados “no pueden actuar como elemento
corroborador la una de la otra (segun criterio del TC), pero su fiabilidad
queda robustecida entre si” (Ila negrita es nuestra).

Con todo, es cierto que el TS ha dictado resoluciones de mayor calidad
técnica que las del TC y, en materia de declaraciones de coimputados, ha
declarado de modo sumamente didactico que:

La constatacion de que estamos ante una prueba peculiar que engendra
inicialmente una cierta desconfianza constituye el sustrato de esa singularidad.
Respecto de ella no bastan las normas generales del resto de pruebas: que
sea licitas, que se practiquen bajo el principio de contradiccion, que estén
racionalmente valoradas y motivadas... Hace falta algo mas: unas condiciones
externas, verificables desde fuera, mas alla de que el proceso racional por el
que un Tribunal acabe dandoles credibilidad esté fuertemente asentado y sea
convincente. Si pese a ello faltan esas garantias externas y, en lo que aqui
interesa, fundamentalmente la corroboracion, habra de declararse contraria a la
presuncion de inocencia la condena fundada en ese elemento de conviccion. No
basta la racionalidad y consistencia de la motivacién. Hace falta algo mas. Ese
plus viene constituido por unos criterios de valoracion interna (test de fiabilidad);
y por la necesidad de un complemento (corroboracion externa)” (STS 795/2013).

Pero la problematica en torno a qué debe entenderse por corroboracion
externa se mantiene vigente y sin resolver.
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3. LA HETEROINCRIMINACION Y LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DEL ACUSADO

Esta problematica, como se ha avanzado, se ha agudizado en los supuestos
—por lo demas, muy frecuentes- en los que la Fiscalia cuenta entre sus
filas con uno o varios coimputados que, a cambio de beneficios penales
y/o penitenciarios, incriminan a otro u otros. También se ha avanzado que
mas se ha agravado aun si cabe en las causas seguidas por alguna de las
manifestaciones de la denominada corrupcion.

El problema en si no consiste en que la situacién denunciada se produzca
con suma frecuencia, sino en que, sobre todo, en causas de corrupcién, las
instrucciones son muchas veces manifiestamente pobres en la medida en
que desde los compases inaugurales del procedimiento, algun coimputado
decide reconocer los hechos imputados investigados, incriminandose a
si mismo y al resto de sospechosos, contentandose con ello el Ministerio
Publico y el Juez de Instruccién (con manifiesta inobservancia del articulo
406 LECrim.") o, cuanto menos, relajando su celo investigador. En otros
supuestos, sise hallegado alas puertas deljuicio oral con un acervo probatorio
de cargo de dudosa suficiencia para destruir la presuncion de inocencia de
los acusados, ante las elevadas penas solicitadas por el Ministerio Fiscal
y el riesgo inherente a someterse a cualquier juicio oral, no son pocos los
acusados dispuestos a auto y heteroincriminarse por sorpresa, ya iniciada la
vista, a cambio de asegurarse que no llega a producirse su efectivo ingreso
en prision.

Asi, como ya se ha avanzado, la confesion se erige en la prueba reina
de los expresados procesos penales, con independencia, ademas, de la
existencia o no de corroboraciones objetivas. La problematica se incrementa
cuando la confesién strictu sensu se aprecia y/o cualifica por la acusacion
solo en algunos casos: ni mas ni menos que cuando lo solicita el Ministerio
Fiscal, independientemente de su procedencia y legalidad. Veamoslo con
un ejemplo real.

9l a confesiéon del procesado no dispensara al Juez de instruccién de practicar todas las
diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de la
existencia del delito.” (...).
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En el caso resuelto porla Sentencia de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca 68/2012, confirmada, en lo que aqui interesa, por la
STS 696/2013 (si bien no fue atacada por nadie en lo que al objeto que nos
ocupa respecta). Uno de los coacusados, a pesar de no autoincriminarse
estrictamente —y no en vano solicitar su defensa su libre absolucién en todo
momento- manifest6 en fase de instruccion (y no en su primera declaracién)
que una coacusada le habia entregado un sobre con dinero en un vehiculo
oficial para la compra de acciones de una sociedad que seria contratada
(y beneficiada fraudulentamente) después por el organismo publico que
presidia la expresada coacusada y vicepresidia el incriminante. Con ello,
el acusado estaria coadyuvando a corroborar la participacién de la tan
traida acusada en un delito de negociaciones prohibidas a funcionarios (que
fluye, en resumen, de la incompatibilidad de funciones publicas y privadas
vistas las circunstancias del caso), mas no en el resto de delitos imputados
(entre ellos, la malversacion de caudales publicos por razén de un desvio
indiscriminado e injustificado de fondos del organismo publico a la empresa
privada en la que participaria la acusada incriminada). Tampoco reconocia
el acusado incriminante —y esto resulta de sumo interés- su participacién en
los hechos, ni asumia su responsabilidad penal. Sin embargo, el Ministerio
Publico solicitd para este acusado una pena sensiblemente inferior a la del
resto de acusados, y sobre todo, a la de la acusadaincriminada, considerando
concurrente la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal de
confesion y, ademas, como muy cualificada, lo cual, a mi juicio, resultaba
manifiestamente ilegal, entre otras cuestiones porque ni se cumplia con el
requisito cronolodgico al efecto (que el procedimiento no se dirigiera contra
él) ni mucho menos la asuncién (ni siquiera parcial) de los hechos objeto
de acusacion. Con todo, y contra todo prondstico, el Tribunal aceptd la
calificacion, sin llevar a cabo una imprescindible labor de filtro judicial, lo
que, sin duda, coadyuva a esa cultura del minimo esfuerzo probatorio y de
la recoleccion de coimputados que incriminen a los demas (nétese que ni
siquiera se exige ya que se autoincriminen) y no de fuentes de prueba' que
posteriormente se puedan proponer y practicar como medios de prueba en
el juicio oral para que constituyan prueba de cargo, en terminologia extraida
de la célebre clasificacion de Carnelutti (1982, pags. 67-102 y 195-201)

""En el bien entendido de que las fuentes de prueba pueden ser materiales, pero también
personales, tal y como tuvo ocasién de precisar la Corte Suprema Federal Norteamericana
en el caso Wong Sun et Al. v. United States, 371 U.S. 471 (1963).
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simplificada por Sentis Melendo (1978, pags. 150-158). Ante situaciones
como la descrita, es normal y, desde luego humano, que cunda el panico
entre los acusados —y también entre sus letrados defensores- y la norma
general sea ya el pacto, el acuerdo con el Ministerio Fiscal en aras a evitar
el ingreso en prisiéon del acusado'?, todo ello con independencia de la verdad
histérica. Esta no importa. Solo llegar a puerto seguro. De este modo, queda
derogado el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias y la
presuncién de inocencia pasa a ser una suerte de mito que a nadie importa
ya, ni siquiera al propio acusado. Son las nuevas reglas del juego en las
causas de corrupcion (y no pocas relativas a la salud publica). Y ello nos
debe llevar a plantearnos seriamente si, consciente o inconscientemente, se
esta permitiendo la apertura de una rendija a través de la cual podria penetrar
el peligroso “derecho penal del enemigo” (Feindstrafrecht) de Jakobs'™

Y, por ultimo, en el mas dificil todavia, lo que, desde luego, resulta obsceno
es la perversion procesal que, a no dudar, se produce cuando la parte
acusadora, fruto del acuerdo alcanzado con el coimputado, lo presenta como
“testigo” en otros procesos o piezas separadas desgajadas de la matriz o
principal, admitiéndose dicha condicién procesal. Hasta la fecha, el TC tan
solo ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto cuando el coimputado es
presentado como testigo en causas con el mismo objeto pero enjuiciado de
modo separado por las causas que fueren (rebeldia y posterior detencion, por
ejemplo). Y en estos supuestos, el TC ha matizado que a pesar de concurrir

20 abandonarla cuanto antes, en los supuestos —cada vez mas frecuentes- en los que se
decreta la prisién preventiva de los imputados.

8Es suma, un conjunto de normas juridicas excepcionales, de combate, caracterizadas por
un incremento de las penas y -en lo que aqui interesa- supresiéon de garantias juridicas,
unicamente aplicables a los enemigos o no-personas (Unpersonen), quienes, para Jakobs,
son los integrantes de la criminalidad organizada y grupos terroristas: individuos que han
“abandonado” el Derecho por tiempo indefinido, con la consecuente amenaza que ello
implica para los fundamentos de la sociedad que constituye el Estado. Para este autor, el
Derecho penal (del ciudadano) se muestra inttil a la hora de plantar cara a los enemigos:
todas sus garantias y principios basicos carecen de sentido si pretenden ser aplicados a un
sujeto (el enemigo) que en modo alguno garantiza ni la mas minima seguridad cognitiva en
su comportamiento personal. Vid., Jakobs, G. y Cancio Melia, M. (2006). Derecho penal del
enemigo. Madrid: Civitas. Un comentario sobre esta obra puede verse en Campaner Mufioz,
J. (2008). Derecho penal del enemigo. Pértico Legal, seccion articulos doctrinales, disponible
en el siguiente enlace:

http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php ?ref=307
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al juicio oral en calidad de testigo, debe exigirse una minima corroboracién
a la declaracién del coacusado (SSTC 111 y 126/2011)". Por su parte, el
TS se ha mostrado menos exigente (o mas abstracto, segun se mire) al
conformarse con una valoracion de la expresada declaracion en términos
racionales (ATS de 16 de diciembre de 2008).

Como he dicho, ningun tribunal se ha pronunciado, hasta donde alcanzo,
sobre la ultima problematica descrita. Actualmente empiezan a proponerse
como testigos de la acusacion a coimputados que en los concretos hechos
por los que declararan en el juicio oral no habrian tenido una participacion
delictiva (o no para el Fiscal), por lo que, strictu sensu, daran cuenta como
testigos de su conocimiento, de su experiencia personal sobre la existencia y
naturaleza de unos hechos de algun modo percibidos por su parte, teniendo
la obligacién de comparecer y declarar lo que supieran sobre lo que les
fuera preguntado, en los términos del articulo 410 LECrim., todo ello bajo
juramento o promesa de decir verdad. Visto el nivel de degradacién de las
garantias constitucionales del proceso penal, no seria de extrafar que se
midiera con el mismo rasero la declaracién de un testigo cualquiera que
la del coimputado colaborador de Fiscalia —sit venia verbo- disfrazado de
testigo.

4. CONCLUSION: A MODO DE PROPUESTA DE SOLUCION

En mi opinidn, la solucion a la draméatica situacion expuesta en su conjunto
a lo largo de la presente ponencia exige, de un lado, y como premisa basica,
grandes dosis de sentido comun, responsabilidad y concienciacion por parte
de jueces y magistrados y miembros del Ministerio Publico, y, de otro, la
normativizacién de la regla de suficiencia™ en términos que respeten el
estandar que marca la presuncion de inocencia, sin olvidar las exigencias

Al respecto, vid. Alcacer Guirao, R. (2012). El imputado que declara como testigo en otro
procedimiento: ¢;coimputado o testigo? (Comentario a las SSTC 111/2011, de 4 de julio, y
126/2011, de 18 de julio). La Ley Penal: revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario,
(94-95), pags. 119 a 125.

®No deja de resultar desolador que el Borrador de Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal
dado a conocer a comienzos del afio 2013 guarde un espeso silencio sobre las declaraciones
de coimputados. Contrariamente, el malogrado Borrador anterior (de julio de 2011), preveia
en sus articulos 530.2 a/ y 600.3, como excepcion a la regla de libre valoracién probatoria, el
archivo y la absolucion, respectivamente, si no concurria una corroboracion objetiva.
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del proceso justo, constitucionalizado en nuestro ordenamiento como el
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias. Asi, y solo asi,
los derechos seran tomados en serio, segun la célebre férmula de Dworkin
(2012), y evitaremos peligrosos acercamientos a la —en palabras del
Magistrado Andrés Ibafez'®- historia de “horrores y errores” que ha albergado
la historia del proceso penal, precisamente, al haber estado informada por
“criterios de pura eficiencia represiva sin principios”.
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Capitulo 10

PROLEGOMENOS DEL ESTADD ACTUAL
UEL DERECHD PROBATORIO UNA
PROPUESTA SISTEMICA



Prolegomenos del estado actual del derecho
probatorio una propuesta sistémica

Adrian Polanco Polanco”

INTRODUCCION

Antes de hablar de los preambulos referentes de la prueba en el Derecho
Procesal, es necesario sefalar, en primer lugar, que la palabra prueba tiene
muy diversos significados en su aplicacion practica y dogmatica. En segundo
lugar, resulta claro que el estudio de la figura juridica de la prueba en el
Derecho Procesal, se limita a un simple repertorio de temas no unificados
aun del todo. En este ensayo vamos a seguir un método dialéctico, en el
cual se esbozara una hipotesis aplicada al aspecto procedimental, es decir,
un modelo elemental que sirva de guia para el razonamiento judicial. Es por
ello que tomaremos en cuenta el campo procesal probatorio que existe en
la actualidad, en toda su variedad y desorden; a continuacion se propondra

"Licenciado en Derecho, titulado con mencién honorifica por la Universidad Nacional Auténoma
de México, Maestro en Derecho, titulado con mencién honorifica por la Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico. Becado como investigador por el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia CONACYT, para realizar la investigacion titulada “La Cosa Juzgada en Materia
Penal” (pendiente de publicacién). Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México en las siguientes materias en Licenciatura: Practica Forense
de Derecho Fiscal, Practica Forense de Derecho Privado, Metodologia de la investigacion
Juridica, Técnicas de investigacion, Taller de tesis, Derecho Procesal Penal, Laboratorio
de Derecho Procesal Civil y Laboratorio de Derecho Procesal Penal. En Especialidad: La
Empresa y sus contribuciones, Impuesto Sobre la Renta para Personas Fisicas; Juicio de
Nulidad Federal; Facultades de Comprobacién del Servicio de Administraciéon Tributaria;
en Maestria: Metodologia Juridica, Légica Juridica, Teoria de la Norma Juridica, Filosofia
Politica, Teoria del Sistema Juridico; es Miembro Adherente del Instituto Panamericano de
Derecho Procesal capitulo México, Miembro del Colegio de Profesores de Derecho Fiscal
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de México, Miembro del
Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autdbnoma de México, Miembro del Consejo Consultivo- Evaluador Externo de
la Revista de Investigacion Juridica Avances, de la Facultad de Derecho y CC.PP de la
Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo de Cajamarca, Peru. Ha dirigido multiples tesis
y participado como jurado de licenciatura y posgrado en diversas instituciones tanto publicas
como privadas; obtuvo el Primer Lugar en el PRIMER CONCURSO DE ENSAYO PARA
PROFESORES PROCESALISTAS, convocado por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autébnoma de México, por conducto del Seminario de Derecho Procesal de la misma
institucion.
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un modelo unificador que permita la aplicacién factica de la valoracién de los
medios de prueba, teniendo siempre como faro la validez l6gico formal de la
decisiodn procesal, asimismo emplearé la contrastacién deductiva de teorias,
para poder determinar la falsabilidad de nuestras conclusiones obtenidas por
el procedimiento anterior, es decir, la nueva naturaleza juridica del proceso
jurisdiccional cognitivo contencioso, como una relacion comunicativa,
sistémica y autodeterminante, en virtud de su propia clausura operativa,
considerando que con ello se permite sentar las bases de una teoria
probatoria integral, para ello, debemos en primer lugar, extraer conclusiones
de los muy diversos estudios hechos de la prueba forense por medio de la
deduccion logica. Estas conclusiones iniciales seran comparadas entre siy
con otros enunciados pertinentes, como lo son las diversas teorias que han
tratado de explicar nuestro tema tratado desde el enfoque argumentativo del
Derecho, con el solo objeto de hallar las relaciones légicas que existan entre
ellas, para ello seguiremos el siguiente procedimiento: a) la comparacién
I6gica de las conclusiones unas con otras, realizando un contraste de la
coherencia interna del sistema, b) el estudio en forma logica de la teoria,
con el objeto de determinar su caracter, como teoria empirica, c) enseguida
realizaremos la comparacion con otras teorias, para poder determinar si la
teoria propuesta constituye un avance cientifico y d) por ultimo contrastamos
de modo empirico las conclusiones que pueden deducirse de ella, de este
modo se permitira descubrir hasta qué punto las nuevas conclusiones
propuestas satisfacen los requerimientos de la practica.

Con base en el procedimiento indicado se pretende realizar una correcta
demarcacion de nuestro objeto de estudio, que permita proporcionar un
criterio que distinga entre las ciencias empiricas y los sistemas metafisicos,
para ello emplearemos a la falsabilidad como criterio de demarcacion.

La pregunta que se pretende contestar con estas consideraciones tedricas
ha inquietado el pensamiento procesal a lo largo de siglos, es decir, ¢ El trato
actual que se le brinda a la naturaleza del proceso jurisdiccional cognitivo
contencioso, en cuanto a los medios probatorios y su valoracién, ocasiona
que las decisiones definitivas de los tribunales no concuerden con la realidad
material? Esta interrogante ha sido motivo de los mas diversos estudios y a
su vez de las mas contradictorias respuestas.

Finalmente, con el fin de facilitar la comprensién del texto se proponen como
palabras clave: argumentacién forense como proceso; argumentacionforense
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como procedimiento; argumentacién como producto; autodeterminacion;
autopoiético; clausula operativa; pretensiones de validez; racionalidad
comunicativa’

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente existe un innegable vacio entre los ultimos desarrollos de la
ciencia procesal y el grupo de hombres que debia aprovecharla, es decir,
vemos que la doctrina sigue cometiendo los viejos errores, el proceso penal
sigue siendo la cenicienta del derecho, el proceso administrativo, divorciado
del proceso civil, el proceso laboral, sigue sin volverse clinico, escudandose
en la sencillez del mismo, el proceso civil estancado en doctrinas con mas
de 80 afos de antigliedad; las nociones primitivas y harto superadas de
contienda y conflicto de intereses, son la base de todo proceso jurisdiccional
de cognicion contencioso, que se realice en nuestro pais en el ambito federal,
aunado a la conciencia ingenua y al subconsciente de los juristas que usan
como muletillas seudocientificas frases sacramentales que perturban todo
conocimiento cabal del proceso. La accion sigue concibiéndose como
actividad, a mas de siglo y medio de saber que es una facultad, la jurisdiccién
contenciosa, mantiene un decoroso ostracismo, se habla de obligaciones
procesales como siexistieran, se nota un estancamiento de la ciencia procesal
que trae como resultado que se revivan teorias que se pensaban superadas
para regularla nuevamente, se deja de hablar de proceso, y regresamos al
procedimiento, o peor aun al juicio, ya no se elaboran sistemas procesales,
ni tratados respecto la teoria del proceso.

Parece que la gran doctrina del proceso se ha detenido, las ideas de
Carnelutti, Chiovenda, Calamandrei, mismas que siguen siendo utilizadas
y ensefiadas para explicar el proceso, pero se utilizan de igual manera los
errores en ellas contenidas.

El aspecto dogmatico de la prueba en el proceso jurisdiccional cognitivo
contencioso, es un tema que ya no se discute, no se escribe sobre él, se
repite una y otra y otra vez, lo mismo: “la prueba es el alma del proceso”,
“la prueba tiene como objeto encontrar la verdad”, “valorados los medios
probatorios en su conjuntos y de acuerdo a las reglas de la légica y la

"El autor ofrece una definicién de estos términos en el glosario al final del capitulo.
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experiencia juridica se llega a la siguiente conclusién:...” parece que no
importa saber que es la prueba en el Derecho Procesal, a los estudiantes
no les interesa saber qué es el proceso, sino Unicamente cédmo se hace el
mismo. A los juzgadores no les importa la naturaleza de la relacién que surge
entre ellos y las partes, aplicar justicia, encontrar la verdad, sino que lo mas
importante para el érgano jurisdiccional es dictar la sentencia y descargar
el trabajo de su juzgado. A las partes, no les motiva buscar la verdad, sino
gue condenen a su contraparte, los doctrinarios ya no les llama la atencion,
escribir sobre la prueba forense y la epistemologia juridica, incluso se sefala
de modo indebido que ya esta todo dicho.

Al no entender la naturaleza epistémica de la prueba forense, se reglamenta
mal, poniendo parches legales y regresando a errores que ya se han
cometido, se habla de volver orales, a los procesos, o de hacerlos en linea,
pero se pierde de vista el objeto del proceso, y se piensa que con una reforma
legislativa se puede acabar con los problemas facticos del procedimiento
probatorio, en la practica cada juzgador hace su propio proceso, sin que
interese cdmo esta reglamentado el mismo en el cédigo, cada parte interpreta
las normas procesales a su gusto para justificar su pretension, el derecho
probatorio es un tdpico procesal que ya no se estudia, todo se resuelve
con formatos preestablecidos e inmutables, las pruebas se valoran de modo
indebido.

Parece ser que no se ha entendido que el Derecho es complicado, complejo
y sistémico. Estas lineas pretenden sentar las bases de una naturaleza del
proceso, como comunicativa, autopoiética, para lo cual, estableceremos la
clausura operativa que permita su autodeterminacion, situacion que pretende
ser de utilidad para la ciencia procesal, y a su vez para los impartidores de
justicia y la sociedad por cuanto se refiere a la pretensiones de validez de
las pruebas procesales.

2. LA PRUEBA EN EL PROCESO JURISDICCIONAL COGNITIVO
CONTENCIOSO

2.1 Concepto de prueba
Conceptualizar la palabra prueba desde el punto de vista del Derecho

Procesal, es una de las tareas mas complejas, es por ello que multiples
autores han realizado los mas diversos estudios al respecto. Haciendo
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una rapida y superficial revision de dichos estudios podemos indicar que
hay doctrinarios que le otorgan un exacto significado cientifico, en tanto
que otros hablan de i) acreditacion (semanticamente es hacer digna de
crédito alguna cosa); ii) verificacion (es comprobar la verdad de algo); iii)
comprobacion (es revisar la verdad o exactitud de un hecho); iv) busqueda
de la verdad real, de certeza (conocimiento seguro y claro de alguna cosa) y
de v) conviccion (resultando de precisar a uno. con razones eficaces, a que
mude de dictamen o abandone el que sostenia por convencimiento logrado
a base de tales razones; en otras palabras. aceptar una cosa de manera
tal que, racionalmente, no pueda ser negada), etcétera (Alvarado Velloso,
2006, pag. 13).

Resulta claro que no existe una idea generalizada respecto de la palabra
prueba, lo cual ocasiona multiples problemas, en el proceso jurisdiccional,
cognitivo contencioso, es decir al no saber qué es la prueba, el juzgador
interpreta de distinto modo que las partes, los elementos fundamentales
para acreditar las pretensiones solicitadas en el proceso.

Una de las primeras objeciones que realizamos respecto al estudio actual
de la prueba, es que en la practica forense no se aplica nada de lo que nos
dice la doctrina, es decir, la dogmatica de modo general establece que el
objeto de la prueba es descubrir la verdad, pero las partes en el proceso y el
juzgador, saben que la sentencia no contiene verdad respecto de los hechos
debatidos, es por ello que, de modo general existe repudio social por las
decisiones jurisdiccionales.

Pero, ¢Qué debemos entender por prueba? La conceptualizacion general
del vocablo nos indica que es: “un procedimiento adecuado para establecer
un saber, esto es, un conocimiento valido”(Abagnano, 1974, pag. 963) de
esta idea se parte al hablar de la prueba en el derecho procesal, ya que de
acuerdo con la misma, las pruebas nos permiten establecer la verdad de un
conocimiento, en este caso los hechos manifestados por las partes, es esta
la idea que diversos autores toman como valida' , pero la conceptualizacién
de la palabra abarca mucho mas aspectos que el indicado. La prueba es un

Véase Hernando Devis Echandia, Hernando en su Compendio de pruebas judiciales, (1984)
Santa Fe: Rubinzal Culzoni, también Nicola Framarino dei Malatesta en su Légica de las
Pruebas en Materia Criminal, (2006) publicado en México por el Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal.
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término mas amplio que el de demostracion, que usualmente se usa como
sinbnimo, es decir “...las demostraciones son pruebas, pero no todas las
pruebas son demostraciones” (Abbagnano, 1974, pag. 963). Es claro que la
conceptualizacién de la palabra prueba presenta dificultades enormes, que
no son examinadas en la materia procesal.

Aristoteles indica que “prueba es lo que produce el saber”, es por ello que
en su obra filosoéfica distingue entre prueba e indicio (1973, pags. 31-34),
sefalando que los segundos no son pruebas, sino meras suposiciones, sin
embargo, se puede constatar en cualquier codigo procesal que los indicios
constituyen pruebas, ¢Por qué ocurren estas contradicciones? ;Por qué
la doctrina procesal ha perdido el rumbo logico filoséfico? Siguiendo la
evolucion del concepto prueba, observamos que Locke define a la prueba
del siguiente modo:

Estas ideas intervinientes que sirven para mostrar el acuerdo entre dos ideas
se llama prueba y cuando, por medio de esas pruebas, se percibe llana y
claramente el acuerdo o desacuerdo, a eso se llama demostracion, puesto que
dicho acuerdo o desacuerdo le ha sido mostrado al entendimiento y a la mente
se le hace ver asi es y no de otro modo. (Abbagnano, 1974, pag. 963)

Como se puede apreciar en este acercamiento somero, la idea de prueba es
que ella siempre que produce un conocimiento verdadero, o que no admite
discusion, situacién que no es aplicable al proceso cognitivo jurisdiccional, ya
que en el proceso no tiene como finalidad descubrir la verdad (Alvarado Velloso
y Aguila, 2011, pags. 17-19).

Resulta claro que en el proceso nunca se llega a establecer la verdad? en
una sentencia, las partes en el proceso afirman mentiras, con la finalidad
de acreditar sus dichos y la sentencia sea favorable. Los testigos siempre
declaran a favor de la parte que los presenta, las confesionales provocadas
mediante la absolucion de posiciones. Generalmente en el desahogo de la
prueba, las partes niegan todos los hechos que se les imputan, los peritos

2No existen diversos tipos de verdad, como se afirma por diversos procesalistas, es decir
no existe verdad formal y material, la verdad es tnica y de modo muy somero se indica que
ella es la adecuacion del pensamiento con la experiencia objetiva respecto de las cuestiones
facticas; por ello indicamos que la verdad formal que en esencia es una verdad falsa (vaya
contradiccién), ya que su propia definicion indica que no se corresponde con la verdad
material.
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técnicos®, presentan sus dictamenes y conclusiones siempre a favor de la
parte que lo ofrece y cubre sus honorarios; motivos por los cuales resulta
ingenuo creer que en las sentencias se establece verdad como afirma la
doctrina dominante.

En nuestra opiniodn, el conflicto de la prueba, el proceso y la verdad, consiste
en un problema de adquisicién de conocimiento, es decir de epistemologia,
ya que es claro que el paradigma dominante en la dogmatica juridica
procesal, construida alrededor de una filosofia que “se ha vuelto insostenible,
y, sin embargo a ella permanecié ligada todavia la vieja Teoria Critica”
(Habermas, 1992, pag. 562) claro que el pensamiento juridico procesal
actual en nuestro pais tiene una clara construccion epistemoldgica, realista,
estructuralista- invidualista*, transcendental®. En virtud de esta construccion
del conocimiento, y a su vez de la realidad, es que se afirma que el proceso
jurisdiccional cognitivo contencioso, construye decisiones no verdaderas
(verdad formal), que son llamadas por nuestros cédigos como presunciones
de verdad®, en virtud de las cuales, lo dicho y decidido en el proceso se
vuelve por arte de magia, en verdad, esta concepcién, impacta directamente
en el estudio de los medios probatorios, que en el proceso, tienen como
finalidad (segun la doctrina dominante) descubrir la verdad. Analicemos
un segundo esta situacion con un ejemplo un poco extremo pero que lo
consideramos ideal para los propdésitos de estas lineas.

SRealizamos la divisién entre peritos cientificos: que son aquellos que realizan sus
dictamenes con base a métodos estrictos y que son reproducibles, de modo tal que sus
conclusiones se pueden repetir en circunstancias similares, motivo por el cual tienen un alto
grado de aceptabilidad, como ejemplo de ellos tenemos dictamenes en ADN, en quimica
sanguinea, etcétera; los peritos técnicos, son aquellos en los que se emite solamente una
opinion, respecto al problema planteado, como ejemplo tenemos dictamenes en grafoscopia,
documentoscopia, transito terrestre, etcétera, por lo comun son estos ultimos los mas
empleados por las partes en el proceso.

“Altamente influenciado por la forma de percibir la sociedad de Max Weber.

5Sin duda por una mala interpretacion de los postulados filoséficos de Imanuel Kant y Hegel,
respectivamente.

SEsta teoria es la mas aceptada a nivel mundial, en los paises donde su ascendencia juridica
es la romano- francesa, como es el caso de México, es la primera idea que se concibio,
para tratar de explicar la naturaleza de la cosa juzgada, podemos afirmar que los romanos
lograron impedir que lo resuelto en juicio pudiera nuevamente revisarse.
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Recordemos qué ocurrié en el proceso de Galileo Galei. En el afio de 1635,
fue juzgado por el Tribunal de la Inquisicion por haber cometido el pecado
de postular una doctrina distinta a la aceptada por la Iglesia, en el sentido
de que es el sol el centro de nuestro sistema planetario y la tierra se mueve
alrededor de él, una vez sometido a proceso Galileo, en confesion, indica
que abandonaba por completo la falsa opinion de que el sol era el centro
del mundo y permanece inmovil mientras la tierra no se halla en el centro
y se mueve. Con base a esta prueba el Tribunal de la Inquisicién absolvid
de su pecado a Galileo, y en su resolucion indicd que el sol gira alrededor
de la tierra. Segun la teoria de la presuncién de verdad, lo declarado por
esa sentencia es verdadero formalmente, es decir, el sol gira en torno a
nuestro planeta, es claro que resulta ilégico tratar de fundamentar que cada
vez que se emita un fallo con base a los medios probatorios que obran
en el expediente, deba crearse una ficcion de verdad, donde lo falso se
convierte en cierto, lo negro en blanco, lo grande en pequefio; lo cual no
puede sostenerse por ningun argumento légico o juridico, en esto, al igual
que la teoria de la presuncién de verdad, ambas doctrinas coinciden en que
la cosa juzgada es el equivalente de la verdad:

Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca tal nombre
deben de producirse tres cambios importantes en nuestra percepcion del
Derecho y de la sociedad: primero, debe pasarse del realismo al constructivismo;
segundo de la construccion individual de la realidad a la construccion social;
tercero del Derecho como un sistema de norma al derecho como un sujeto
epistemoldgico. (Gunther, 2005, pag. 29)

Resulta fundamental y necesario cambiar nuestro enfoque de la prueba en
el proceso, en primer lugar se debe de abandonar la conceptualizacion de
prueba, que no constituye avance alguno, sin importar el enfoque que se
le pretenda otorgar: acreditacion, verificacion, comprobacién, busqueda de
la verdad real, de certeza, conviccion, etcétera, ya que esta concepcion de
la prueba ocasiona que las sentencias emitidas en proceso partan de “la
asuncion de que el lenguaje no tiene ninguna correlacion con la realidad
y que no existe conocimiento objetivo de hecho empirico alguno” (Taruffo,
2005, pag. 33). Motivo por el cual es imposible que el juez descubra la verdad
de los hechos que ante él se presentan, notemos la contradiccion: por un
lado se nos indica que la prueba tiene como finalidad descubrir la verdad
y por otro se nos dice que el proceso nunca tiene por objeto descubrir la
verdad, sino resolver conflictos intersubjetivos por medio de una sentencia.
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Una vez sentado lo anterior nos resulta claro que no debemos hablar de
prueba en el proceso jurisdiccional, sino emplear el término de razonalidad
procesal, que tiene menos que ver con el conocimiento o con la adquisicidon
de conocimiento, que con la forma en que los sujetos capaces de lenguaje
y de accion hacen uso del conocimiento. Resulta claro que el proceso no
es una serie de relaciones juridicas como nos indica la mayoria de los
doctrinarios, sino que es un proceso comunicativo, autopoiético’, con la
clausura operativa® que permita su autodeterminacion® y lo vuelva sistémico
(Luhmann, 2005, pag. 77).

El discurso de razonalidad empleado por las partes para justificar sus
aseveraciones procesales y, a su vez, por el juzgador para comunicar su
dicho tiene tres vertientes que pasan desapercibidas generalmente: la
argumentaciéon forense como proceso, trata de reconstruir las condiciones
generales de simetria que todo hablante competente tiene que dar por
suficientemente satisfechas en la medida en que cree entrar genuinamente
en una argumentacion (habermas, 1987, pags. 43-63); la argumentacion
forense como procedimiento, que se trata de una forma de interaccion
intraprocedimental, sometida a una regulacién normativa legal y discursiva
especial, es decir el debate argumentativo, respecto de las pretensiones
de validez de los argumentos vertidos entre las partes procesales; y por
ultimo la argumentacion como producto, que tiene como finalidad producir
argumentos pertinentes, que convenzan al juzgador y a las partes en virtud
de sus propiedades intrinsecas, con los cuales se pueda desempenar o
rechazar las pretensiones de validez'.

Con base a lo expuesto se propone que en lugar de medios probatorios
procesales, nos refiramos a medios de razonabilidad procesal, entendiéndose
por ellos, todos aquellos elementos, objetivos y subjetivos, empleados por
las partes procesales, en el proceso jurisdiccional cognitivo, para producir

’Afirma que sin clausura operativa no podria darse la autodeterminacion.

8Enlace selectivo que cualifica los elementos y sélo esto es lo que confiere sentido a que se
hable de elementos propios del sistema, de limites del sistema, o de diferenciacion.

°Sefiala que ninguna estructura que provenga de fuera del sistema puede alertar la
reglamentacion del mismo.

"°Entiéndase por ellas la pertinencia de las razones que exponen un argumento.
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racionalidad procesal'', en virtud del sistema normativo legal, preestablecido
de pretensiones de validez argumentativa, para calificar el discurso forense.

Analicemos los problemas técnicos de la razonabilidad procesal, siguiendo
el camino trazado por el maestro Couture y enriquecido por Sentis Melendo.

2.2 Qué es objeto de la razonabilidad procesal

Es comun que se nos diga que “se prueban los hechos. No. Los hechos
no se prueban: los hechos existen. Lo que se prueban son afirmaciones,
que podran referirse a los hechos” (Sentis Melendo, 1979, p.12) En el
proceso cognitivo jurisdiccional son objeto de prueba los hechos alegados
por las partes. Asi tenemos que en el proceso jurisdiccional existen siempre
argumentaciones, realizadas por las partes, con las cuales se conforma el
tipo de habla en que los participantes tematizan las pretensiones de validez,
que se han vuelto dudosas y tratan de desempefarlas o de recusarlas por
medio de argumentos, para obtener una sentencia favorable.

En el proceso no se probaran hechos, ya que recordemos que se discuten
hechos pasados, en el tiempo presente, para regular el futuro.

2.3 Con qué se produce la razonabilidad procesal

Existen dos tipos de elementos para producir razonabilidad procesal, las
fuentes de razonabilidad y los medios de razonabilidad, las fuentes son
los elementos que existen antes del proceso y con independencia de este
(el testigo, documentos, la cosa litigiosa, las partes) los medios son las
actuaciones judiciales con las cuales las fuentes se incorporan al proceso por
medio de un conjunto de reglamentaciones positivas, principios y doctrina,
que regulan el proceso y establecen un sistema de pretensiones de validez
para resolver el debate. Las fuentes pertenecen a las partes, y los medios
son el resorte de del juez.

""Entendida como la capacidad de aunar sin coacciones y de generar consenso que tiene
un habla argumentativa en que diversos participantes superan la subjetividad inicial de
sus respectivos puntos de vista y merced a una comunidad de convicciones racionalmente
motivada se aseguran a la vez de la unidad del mundo objetivo y de la intersubjetividad del
contexto en que desarrollan sus vidas.
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2.4 Quién ha de producir la razonabilidad procesal

En este aspecto resulta como regla general que quien afirma esta obligado
a probar, para poder realizar esta actividad, se indica que son las partes y
unicamente las partes las que tienen la carga de justificar sus aseveraciones.
Para ello se ha establecido un sistema probatorio, que es el conjunto de
medios de prueba que se autoriza emplear a las partes en los procesos. El
legislador ha establecido los medios probatorios para encontrar la verdad en
la secuela procedimental, debiéndose usar unicamente los reglamentados
por la ley; en las leyes procesales se delimitan con nombres especificos los
medios probatorios, o solamente lo autorizan genéricamente sin establecer
cuales ni cuantos y algunas leyes procesales abarcan tanto la enumeracién
como la libertad probatoria, de lo dicho se desprende que existen los
sistemas legal y logico de los medios probatorios.

Existe el sistema legal, se refiere a la reglamentacién taxativa que hace
la ley respecto a los medios probatorios a emplear en el transcurso del
procedimiento penal, sin que permita otros medios probatorios. El sistema
I6gico, consiste en que la propia ley deja abierta la posibilidad de hacer uso
de cualquier elemento probatorio durante el procedimiento; por consiguiente,
el sistema logico de los medios de la prueba que deja libertad al oferente
para utilizar todos los elementos probatorios, con la finalidad de justificar
sus aseveraciones respecto al hecho ilicito punible, sus circunstancias o
modalidades, debe considerarse bajo el presupuesto de que estos medio
aportados sea idoneos para justificar los objetivos del interesado, porque
de no ser pertinentes, careceran de utilidad en el proceso. Estos sistemas
constituyen los limites de la argumentacién, que son el marco dentro del
cual se puede llevar una argumentacion, que se condiciona por elementos
internos y externos del auditorio, el emisor y el mensaje, que son fijados
por la norma procesal. La razonabilidad procesal Unicamente se presenta
con base al acuerdo, que es el convenio entre los participantes de una
argumentacién que limita el debate, se da con los escritos de demanda y
contestacion de la demanda, ya que como regla general existe un sistema
de litis cerrada procesal, una vez establecido el acuerdo o limites de la
argumentacién procesal, ocurre por las partes la presentacion de datos,
es la forma en que se otorga el respaldo y la garantia de los argumentos
presentados con la finalidad de convencer y respaldar nuestras pretensiones
y lograr razonabilidad en el juzgador.
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2.5 Procedimiento de la razonabilidad procesal

Producir razonabilidad procesal solamente se puede hacer por medio de
procedimientos previamente establecidos por la norma procesal, si no se
cumple con los presupuestos otorgados por la ley procesal, las fuentes de
razonabilidad no podran convertirse en medios de razonabilidad.

Este es el elemento formal de la razonabilidad, si no se hacen llegar los
medios de razonabilidad, del modo rigido establecido por la norma los
mismos no pueden ser tomados en cuenta al momento de resolver el fondo
del debate.

2.6 Para quién se produce la razonabilidad procesal

La razonabilidad procesal, no se produce para las partes, ni para el juzgador,
el principio de adquisicidon nos indica que las fuentes de razonabilidad dejan
de ser de las partes para existir en el proceso.

2.7 Valor de la razonabilidad procesal

Qué valor se le va otorgar a los elementos de razonabilidad procesal, es
una cuestién por demas complicada. Este tema es normalmente estudiado
como los sistemas de valoracion de las pruebas, “Cuando las pruebas se
han adquirido, hay que valorarlas, en el momento solemne del proceso para
llegar a la sentencia, para construir ésta definitivamente.”

Aunque la mayoria de los autores incluyen en sus conceptos los elementos,
actividad mental del juzgador, finalidad, conviccidon o certeza, para llegar
a la verdad, por medio de la valoracion de la prueba (Polanco Braga,
2012, pags. 9-38), existen diversos sistemas para valorar las fuentes de
razonabilidad, de modo general sefialamos los siguientes: i) El sistema
tasado, también conocido como sistema legal. En él se fijan reglas legales
para el convencimiento del juzgador, por lo que la ley le fija valor a los medios
prueba en forma taxativa, este sistema de valoracion tasada lo acoge de
modo general la mayoria de los cédigos procesales de nuestro pais, ya sea
local o federal y en todas las materias. ii) El sistema de libre apreciacion,
en este sistema el juzgador no se rige por ningun criterio establecido con
antelacion en la ley, puesto que lo dejan en libertad de aplicar su propio
juicio, de acuerdo a lo que considere adecuado, por lo tanto, él mismo le
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fija el valor a la prueba. A este sistema también se le conoce como libre
convencimiento. iii) El sistema mixto es el producto de la combinacién de
los sistemas tasado y el de libre apreciacion, sin embargo, muchos autores
niegan su existencia, en virtud del principio légico de tercero excluido como
lo manifiesta Hernando Devis Echandia, cuando afirma que:

No hay sistemas mixtos. O el juez tiene libertad de apreciacién o no la tiene; no
existe libertad a medias. Cuando la ley impone reglas de valoracioén para ciertas
pruebas y deja al juez el determinar la fuerza de conviccion de otras o le permite
calificar su contenido para rechazarlas a pesar de que formalmente rednan los
requisitos para su obligatoriedad... existen atenuaciones al sistema de la tarifa
legal y no un sistema mixto. (1984, pag. 44)

Por ultimo, iv) el sistema de la sana critica, en este sistema es requisito
fundamentar el por qué le formaron conviccion al juzgador los medios de
pruebas en su conjunto, puesto que no se debe dejar de valorar los que
existan en el proceso, con la debida aplicacion de la experiencia juridica,
puesto que los juzgadores son peritos en derecho y por ultimo, que su
resolucion sea légica con las constancias del expediente. En sintesis, se le
debe dejar al juzgador discernir con absoluta libertad para tener por probados
los hechos ilicitos con sus circunstancias o modalidades con los medios de
prueba que existen en autos, con la Unica limitacidon que razone el por qué le
produjeron conviccion para apreciar la verdad y poder condenar o absolver.

Ahora bien es necesario hablar del sistema de racionalidad cognitivo-
instrumental, que es aquel que a través del empirismo ha dejado una
profunda impronta en la autocomprensién de la modernidad, es decir es la
posibilidad de manipular infamadamente y de adaptarse inteligentemente a
las condiciones de un entorno. Este tiene como base las pretensiones de
validez de los argumentos vertidos por las partes en el proceso, valorando
con ello la pertinencia de las razones que exponen un argumento, realizando
con estas pretensiones preestablecidas por el cédigo procesal se produce
la accion comunicativa en la sentencia como forma de pensamiento que
permite una categorizacion del plexo de la vida social, con la que se puede
dar razon de las paradojas de la modernidad y proporcionar decisiones
razonables para las partes que intervienen en el proceso, y los terceros que
no fueron parte, en virtud del acuerdo argumentativo.
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3. CONCLUSIONES

La naturaleza del proceso jurisdiccional es comunicativa, autopoietica, con
clausura operativa que permite su autodeterminacion, con pretensiones de
validez previamente establecidas, de los medios y fuentes de razonabilidad.

Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca tal nombre
deben de producirse tres cambios importantes en nuestra percepcion
del Derecho y de la sociedad: primero, debe pasarse del realismo al
constructivismo; segundo, de la construccion individual de la realidad a la
construccion social; tercero, del Derecho como un sistema de norma al
derecho como un sujeto epistemolégico.

Resulta claro que no debemos hablar de prueba en el proceso jurisdiccional,
sino emplear el término de razonalidad procesal.

En el proceso cognitivo jurisdiccional, son objeto de prueba los hechos
alegados por las partes.

Existen dos tipos de elementos para producir razonabilidad procesal: las
fuentes de razonabilidad y los medios de razonabilidad, las fuentes son
los elementos que existen antes del proceso y con independencia de este
(el testigo, documentos, la cosa litigiosa, las partes) los medios son las
actuaciones judiciales con las cuales las fuentes se incorporan al proceso
por medio de un conjunto de reglamentaciones positivas.

Son las partes y unicamente las partes las que tienen la carga de justificar
Sus aseveraciones.

Existen limites de la argumentacion procesal, que son el marco dentro del
cual se puede llevar una argumentacion, que se condiciona por elementos
internos y externos del auditorio, el emitente y el mensaje, que son fijados
por la norma procesal.

La razonabilidad procesal Unicamente se presenta con base al acuerdo, que
es el convenio entre los participantes de una argumentacion que limita el
debate, se da con los escritos de demanda y contestacién de la demanda,
ya que como regla general existe un sistema de litis cerrada procesal.
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La presentacion de datos, es la forma en que se otorga el respaldo y la
garantia de los argumentos presentados con la finalidad de convencer y
respaldar nuestras pretensiones y lograr razonabilidad en el juzgador.

La razonabilidad procesal, no se produce para las partes, ni para el juzgador,
el principio de adquisicidon nos indica que las fuentes de razonabilidad, dejan
de ser de las partes, para existir en el proceso.

En la actualidad es necesario hablar del sistema de racionalidad cognitivo-
instrumental, que tiene como base las pretensiones de validez de los
argumentos vertidos por las partes en el proceso, valorando con ello la
pertinencia de las razones que exponen un argumento, con lo cual se produce
la accion comunicativa en la sentencia como forma de pensamiento que
permite una categorizacion del plexo de la vida social, con la que se puede
dar razon de las paradojas de la modernidad y proporcionar decisiones
razonables para las partes que intervienen en el proceso, y los tercero que
no fueron parte, en virtud del acuerdo argumentativo.

GLOSARIO

Argumentacioén forense como proceso: trata de reconstruir las condiciones
generales de simetria que todo hablante competente tiene que dar por
suficientemente satisfechas en la medida en que cree entrar genuinamente
en una argumentacion.

Argumentaciéon forense como procedimiento: trata de una forma de
interaccion intraprocedimental, sometida a una regulacion normativa
legal y discursiva especial, es decir el debate argumentativo, respecto de
las pretensiones de validez de los argumentos vertidos entre las partes
procesales.

Argumentacién como producto: tiene como finalidad producir argumentos
pertinentes, que convenzan, al juzgador y a las partes, en virtud de sus
propiedades intrinsecas, con los cuales se pueda desempenar o rechazar
las pretensiones de validez

Autodeterminacién: sehala que ninguna estructura que provenga de fuera
del sistema puede alertar la reglamentacién del mismo.
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Autopoiético: afirma que sin clausura operativa no podria darse la
autodeterminacion.

Clausura operativa: enlace selectivo que cualifica los elementos y sélo esto
es lo que confiere sentido a que se hable de elementos propios del sistema,
de limites del sistema, o de diferenciacion.

Pretensiones de validez: la pertinencia de las razones que exponen un
argumento.

Racionalidad comunicativa: |la capacidad de aunar sin coacciones y
de generar consenso que tiene un habla argumentativa en que diversos
participantes superan la subjetividad inicial de sus respectivos puntos de
vista y merced a una comunidad de convicciones racionalmente motivada se
aseguran a la vez de la unidad del mundo objetivo y de la intersubjetividad
del contexto en que desarrollan sus vidas.
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Capitulo 11

EL DINAMISMO PROBATORID EN LA
JURISPRUDENCIA PERUANA: CRITICA DESDE
EL GARANTISMO PROCESAL



El dinamismo probatorio en |a jurisprudencia
peruana: critica desde el garantismo procesal

Elisban Dante Mamani Laurentg'

“En la vida o nuestra existencia que también es un proceso continuo de aprendizaje,
a veces de forma inesperada, nos encontramos con maestros de quienes tomamos
ensefianzas preciosas e irreemplazables que marcan nuestra vida, de alli que surge
la necesidad y la importancia del reconocimiento y la gratitud para el artifice de ese
magisterio. En esta fecha importante para quienes nos dedicamos al ejercicio de la
abogacia o “la tarea de abogar” —en frase muy conocida de don Adolfo—, no encuentro
palabra mas adecuadas para expresar todo lo que Ud., representa para nosotros.
Simplemente le decimos gracias, maestro”.

(Palabras pronunciadas el dia del abogado en el Perti, con motivo del “Seminario
Internacional de Derecho Procesal. El Aporte del Adolfo Alvarado Velloso al derecho
procesal’, Lima, 2 de abril de 2014).

INTRODUCCION

A modo de introduccidon queremos hacer breve referencia a lo que
denominamos la vida del derecho en la internet. Las redes sociales en un
mundo virtual cada vez mas interconectado hoy —qué duda cabe—tienen gran
importancia en materia de difusién e incluso discusién —cada vez con mayor
frecuencia con la rigurosidad que merece— de aspectos de la realidad social
y del derecho como tal, siempre en constante transformacion. El derecho,
parafraseando al profesor Ariel Alvarez Gardiol, en esta contemporaneidad,
no puede estar ajena a la discusidén en estos espacios virtuales, donde
grupos de profesionales y en algunos casos, estudiosos del derecho, se
encuentran activamente interactuando.

Es muy cierto también que no todo es fiable en la red, existe abundante
informacién que nunca llegaremos a entender y leer; sin embargo, también

'Abogado, consultor juridico, especialista en Derecho Procesal y Teoria de la Argumentacion.
Conferenciante Internacional en temas de su especialidad. Egresado de la Escuela de
Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano, Puno. Estudios de Maestria en Derecho
Procesal en la Universidad Nacional de Rosario — UNR, Argentina. Diplomatura Internacional
de Especializaciéon en Argumentacién Juridica por la Pontificia Universidad Catolica del
Pertd — PUCP y Universidad de Alicante — Espafia. Profesor universitario en los cursos de
Teoria General del Proceso; Conciliacién y arbitraje; Derecho Empresarial, Derecho Procesal
laboral. Miembro Adherente del Instituto Panamericano de Derecho procesal, Miembro de la
Red Peruana de profesores de Teoria de la Argumentacioén Juridica.
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existen sitios web, paginas o enlaces autorizados de mucho rigor cientifico,
alli es donde se presenta la oportunidad, la posibilidad de acceder a
informacién privilegiada.

Informacion que en muchos casos es soslayada y hasta “prohibida”,
‘escondida” (en términos de no querer dar a conocer posturas, distintas de
las que cdémodamente tienen vigencia y aceptacion mayoritaria en nuestros
paises) por circulos oficiales que excluyen a quienes piensan distinto y por
tanto por omisién rehuyen el debate; “informacion prohibida” que no tiene el
patrocinio de las grandes editoriales -por lo menos eso ocurre en el Peru-
pero cuya profundidad de analisis, solidez y l6gica de argumentos nos hacen
preguntar el porqué de la falta o poca difusién de estas posturas contrarias
a un discurso oficial —Estatal. En suma, en nuestro caso, porqué la falta
de difusion, conocimiento y entendimiento de otras formas de encarar el
derecho procesal.

Es comun en el contexto latinoamericano, asistir a una suerte de discurso
oficial en materia de Derecho Procesal, hecho que no es ajeno a nuestro
pais de marcada tendencia publicista en el proceso civil, con tendencias
hacia el acusatorio —con fuertes rezagos inquisitoriales— en el proceso
penal. Sin embargo vivimos tiempos de cambio y tiempo de crisis en la
administracion de justicia que requieren respuestas y una mirada critica en
la posibilidad de dar soluciones. Nuestros paises asisten a una serie de
“reformas” (legislativas, sustantivas, procesales) que en el fondo son mas
de lo mismo, tomando prestado las palabras del Ortega Y Gasset? no deja
ser un mal peruano el hecho de que se pretenden reformas sin estar forma
—idea sobre la cual invitamos a reflexiones al pie de pagina-.

2Quiero compartir con ustedes, algunas ideas que, nos son sino, el hurto intelectual que
le hago al gran filésofo espafiol José Ortega Y Gasset: “En ese sentido, quiero decirles
apreciados mios, que vengo aqui con entusiasmo, pero sin mucha fe. Evidentemente estas
son dos cosas muy diferentes. El horizonte es el simbolo de las posibilidades que se ofrecen
a nuestra vida. Pero nuestra vida es ademas, la realizacion actual de esas posibilidades.
Aqui es donde claudica nuestra fe. Porque en la historia, en la vida, las posibilidades no se
realizan por si mismas, automaticamente; es preciso que alguien, con sus manos y su mente,
con su esfuerzo y con su angustia, les fabrique su realidad, historia y vida son por eso un
perpetuo, un continuo hacer. Nuestra vida no nos es dada ya hecha, sino que vivir es, en su
raiz misma, un estar haciendo nosotros nuestra vida. Y esto lo es siempre, en cada minuto:
nada nos es absolutamente regalado; todo, aun lo que parece mas pasivo, mas insignificante
tenemos que hacerlo. El humilde Sancho lo sugeria a toda hora, repitiendo su proverbio: “si
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te regalan la vaquilla tienes que correr con la soguilla”. Solo nos son dadas posibilidades
para hacer nosotros esto o aquello. Ahora, por ejemplo, estan haciendo ustedes una cosa:
leer - escuchar, que, por cierto no es floja faena, como lo demuestra el que, a poco que se
descuiden, su escuchar se depotenciara en simple oir, y a poco mas, en fugitiva la atencion
llegaremos a no oir ni el estruendo o los relampagos de la lluvia.”

Digo entonces que en nuestro pais se presentaron y se presentan magnificas oportunidades
y posibilidades para una reforma. Reforma que tiene que ser hecha necesariamente por
alguien, pero ese alguien no es necesariamente un individuo, de alli que se afirma que la
historia no la hace un hombre por grande que sea. La historia es hecha por muchos: por
grupos humanos pertrechados para ello. Para cualquier reforma se requiere estar en forma,
en el derecho y particularmente en el derecho procesal debe exigirse como requisito sine
qua non estar en forma y respetar las formas. Lo contrario significa ortequianamente caer en
una vulgaridad. ;Qué es lo contrario de la vulgaridad? Lo diremos con una palabra que casi
a todos nos es muy habitual, porque pertenece al vocabulario de los deportes. Lo contrario
de la vulgaridad es estar en forma. Harto conocida es la fabulosa diferencia que hay entre
un jugador cuando esta en forma, y el mismo cuando esta fuera de ella. Diriase que nos
son la misma persona: tal distancia lo notamos entre lo que es capaz de hacer uno en un
caso y en el otro. Pero la forma tiene que ser conquistada; lograrla supone que el individuo
se ha recogido y concentrado sobre si mismo, que ha practicado un entrenamiento, que
ha renunciado a muchas cosas, que vive sobre si, alerta, tenso, elastico. No le es nada
indiferente, porque cada cosa, o le es favorable a la forma o la hace bajar, y en vista de ello
la procura o la evita. En suma, estar en forma es no abandonarse nunca en nada. Pues esto
-el abandonarse, el “de cualquier manera” el “lo mismo da”, el “poco o0 mas o menos”, el “que
importa” el “ya lo solucionaremos” el “veremos como lo hacemos” etc. eso es la vulgaridad.
Como en el individuo, hay también en los grupos el estar o no en forma, y claro que solo han
hecho algo en la Historia los que conquistaron la forma, los grupos compactos, perfectamente
organizados, donde cada miembro sabe que los otros no le fallaran en los momentos
decisivos, que se mueve presto y agil a todas las brechas sin perder jamas su estabilidad y
su centro. Pero un grupo no logra esta forma si no se ha disciplinado, y no se disciplina si
no ve con perfecta claridad lo que se propone, y no lo puede ver asi cuando el propésito no
es en si mismo claro, meditado, evidente y tan completo como la situacion requiera.

A todo esto nos referiamos antes, al sefialar que la reforma en el derecho procesal exige
estar en forma y respetar las formas, y es dudoso realmente, de que, en este dia, en estas
circunstancias o0 en esta contemporaneidad exista grupo alguno en el Pertu que este en
forma para la reforma. Y si no lo esta, cuantos intentos existan sin las calidades requeridas
no servira de nada: es evidente que siendo el mal radical peruano la vulgaridad, va servir de
muy poco una reforma -procesal- también vulgar.

La reforma del proceso civil de 1993 en el Peru, por poner solo un ejemplo, terminé generando
el mismo o mayor grado de insatisfaccion, inseguridad, e imprevisibilidad, en la sociedad
peruana, y con ello llegamos al colmo de la vulgaridad. Que conste sin embargo, que no es
mi pretension recomendar que no se exija una reforma, digo por el contrario, debemos exigir
que se hagan las reformas procesales que correspondan, pero todo eso en serio, todo eso en
forma. De otro modo es perfectamente posible pronosticar cual sera el porvernir.

Una generacion en forma puede lograr lo que en siglos sin ella no consiguieron. He ahi una
incitacion genuinamente orteguiana.
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Precisamente el motivo de esta breve reflexion, es realizar un analisis de
la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Peru, que ha aplicado la denominada “Teoria de la Carga Dinamica
de la Prueba” en un proceso sobre impugnacion de acuerdos asociativos,
posicion de la Corte que —nos adelantamos en sefialar— es sumamente
cuestionable, en razén de una adopcion o recepcidon que creemos ha
sido, por decir lo menos, poco reflexiva y que ha sido duramente criticada
en las redes sociales, en la internet, pero que, curiosamente en el papel
escrito (por ejemplo, el diario oficial del Estado, medios de prensa, revistas
especializadas) encuentra a sus mas fervientes defensores y difusores.

En el ambito del derecho probatorio la denominada “Teoria de la Carga
Dinamica de la Prueba” tiene su origen en una sala superior 0 camara
de apelaciones de los tribunales de la Provincia de San Fe — Rosario en la
Republica de Argentina y cuyo maximo cultor y figura visible es el influyente
procesalista Jorge W. Peyrano. En dicha ciudad se viene discutiendo
profusamente la viabilidad del dinamismo probatorio, sin que exista
consenso en la academia, entre los estudiosos de derecho procesal, jueces
y abogados sobre las bondades de tal doctrina. Por el contrario otro sector
del procesalismo que se ha venido en llamar Garantista o Republicano —al
cual adherimos— cuestiona fundadamente la auto-denominada “elaboracién
cientifica” de la “teoria de las cargas probatorias dinamicas”, cientificidad que
siendo un asunto mayor, seria materia de otra ponencia, por lo que, sin dejar
de analizarla, trataremos de centrar nuestra atenciéon en las implicancias
que tiene las denominadas cargas probatorias dinamicas y cuan nociva
resultan a la administracion de justicia y al proceso entendido este como
garantia maxima para la solucién de conflictos en un Estado democratico y
republicano.

Para tal efecto es necesario tener presente un breve marco conceptual en
la idea de lograr comprender a cabalidad el proceso, entendido este como
método de debate argumentativo dialogal, donde las partes se explayan
y aportan el material probatorio o la prueba, que sea sustento de sus
afirmaciones y alegaciones para que el juzgador imparcialmente decida
emitiendo la sentencia correspondiente.
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1. MARCO CONCEPTUAL: EL PROCESO

En tal sentido conviene en esta parte hacer un alto, para conceptualizar la
idea de proceso en el marco de una Teoria General del Proceso y responder
a interrogantes como: ;Qué es el proceso?; ¢ Existe varios procesos o el
proceso es uno solo?

Diremos entonces, desde autorizada doctrina procesal, que el proceso no
es otra cosa, que una “serie légica y consecuencial de instancias bilaterales
conectadas entre si por la autoridad (juez o arbitro)” (Alvarado Velloso, 2009,
pag. 308), “serie légica, consecuencial y dinamica de instancias proyectivas”
en palabras de Omar Benaventos (2001, pag. 213), -fundamento de una
vision unitaria del proceso— Es decir el proceso visto como “un método
pacifico de debate dialéctico” (Alvarado Velloso, 2009, pag. 46)

Método pacifico cuya meta concreta es el restablecimiento de la paz social y la
erradicacion del gjercicio ilegitimo de la fuerza en una determinada sociedad
(verbigracia, uso de la violencia, hacerse justicia por mano propia o cualquier
otra forma de autotutela, lastimosamente de uso casi consuetudinario en
algunos espacios sociales).

Creemos, ademas —y asi lo venimos sosteniendo en las aulas universitarias—,
que el proceso asi entendido, se erige como la garantia por excelencia
en todo Estado democratico y republicano, a través de cual se logra, lo
que denominamos el “milagro juridico” de la igualdad procesal o igualdad
legal de las partes. Demandante(s) y demando(s), los que por naturaleza
nunca seran iguales. Partes parcializadas en sus afirmaciones, cada una
exponiendo su razén o razones, “la razén, de su sin razén, que a su razén
se hace” diria el Quijote de la Mancha del genio Cervantes, las mismas que
son expuestas o van dirigidas en el proceso ante un tercero imparcial: el juez
que sentencia.

El proceso ademas es “Unico y de caracter légico™, pues la serie
consecuencial; que exige una necesaria afirmacion de quien pretende algo

3Omar Benaventos, importante procesalista argentino en su Teoria General Unitaria del
Proceso y su problemética textualmente sefala: en el marco del XVII Congreso Argentino de
Derecho Procesal.: “trabajando en la comisién de derecho procesal laboral me converti en
testigo presencial de la ardua discusion suscitada en torno a la conveniencia o inconveniencia

239



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

para si, es requisito sine qua non para dar inicio al /itigio; seguidamente como
consecuencia de la afirmacién tenemos la negacioén de quien se resiste a ver
sometida su voluntad frente a la afirmacién del pretensor; concluida la etapa

cientifica de concederle “autonomia” a esa rama. También tuve oportunidad de rebatir las
ideas “separatistas” o “autonémicas” que tenian un consenso muy importante.

Mis reparos se concentraron en una ponencia a la que denominé “La Inconveniencia
Cientifica de Postular la Autonomia del Derecho Procesal Laboral”. La tesis que sostenia en
mi ponencia fue recogida -en disidencia- en las conclusiones del trabajo de comision.

[-]

Queda claro, entonces, que el recorrido del sinuoso sendero en pos de la unidad del derecho
procesal no se redujo sélo a buscar la compatibilidad entre el derecho procesal civil y penal
(que desde siempre se presentd las diferencias mas importantes de sortear) sino, como se
dijo, también supuso el desafio de superar los escollos “separatistas” que deben afrontarse
en el andarivel propio de la teoria general del derecho procesal civil.

Aquellas ideas contenidas en la ponencia a la que hice referencia, vinculadas con la unidad
procesal (en todas las areas del proceso civil), miradas desde la perspectiva actual, no han
perdido su vigencia.

[-]

¢Autonomia del derecho procesal laboral?

La ponencia comenzaba con un interrogante: ;Sera exacto que estaremos colaborando
con el desarrollo cientifico del derecho procesal laboral si pretendemos para el mismo una
formulacién auténoma, propia, especifica y singular, apartada de la discusion genérica (y
mas amplia) sobre el tipo de proceso ideal y comun que queremos forjar en todas las ramas
de nuestra disciplina? y esa pregunta encontraba la siguiente respuesta: El interrogatorio
es, desde ya, dificil de responder, pero me lleva a reflexionar que hoy, no ya en el derecho
procesal laboral sino en el “genérico” tronco del derecho procesal, las nociones elementales
sobre las que se anuda la plataforma cientifica del proceso se encuentran en pleno debate
y, también, en una constante mutacion. En efecto: los conceptos sobre la accion, jurisdiccion
y proceso, lejos de estar consolidados, siguen siendo profundamente re-elaborados. Y esas
nuevas formulaciones sobre las nociones estructurales de la ciencia del proceso busca
alcanzar un consenso, o si se quiere una uniformidad, que deberia tener una incidencia
operativa en la estructura y la unidad cientifica que se propone -sin exclusiones- para “todo”
debate judicial.

Ahora bien, de ese estado de “evolucién o crisis” de las ideas lo ideal seria pasar a un estado
de consolidacién o consenso dogmatico que permita asentar las bases doctrinarias de una
teoria que, en la busqueda de su unidad, necesita de una amarre firme de donde partir.

Por tanto, no pareceria conveniente que el derecho procesal laboral se aparte de la
especulacion doctrinaria, que compromete a toda la doctrina procesal (sin distingo alguno).
Si el tema convocante es la”unidad” del derecho procesal, se trata de aproximar las ramas al
tronco comun, y no al revés. Por una simple economia de esfuerzos, entre otras razones, se
aprovecharia el formidable efecto de cambio que en el procesalismo cientifico ha provocado,
por ejemplo, las brillantes ideas del maestro mexicano Humberto Brisefio Sierra, continuadas
y enriquecidas en la Argentina por AdolfoAlvarado Velloso. Las teorias de mis maestros han
conmovido algunos pilares dogmaticos de la ciencia del proceso (que otrora aparecian como
inamovibles). Para mayor amplitud Vid.: BENAVENTOS, Omar A., Teoria General Unitaria del
Derecho Procesal, Editorial Juris, Rosario - Argentina, 2001, pags. 210 — 217.
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de negacién, en la misma serie tenemos la confirmacion tanto de quien
afirma como de quien niega, del pretensor y resistente, quienes prueban sus
afirmaciones y negaciones; en la misma serie consecuencial y concluida la
etapa de confirmacién se apertura la de alegacion, etapa final de la serie
donde el pretendiente y resistente exponen sus razones y argumentan
sobre las bondades de sus pruebas o elementos de confirmacién procesal;
para luego, fuera de la serie, llegar al objeto del proceso: la sentencia,
acto de autoridad que crea una norma juridica de naturaleza especial de
cumplimiento obligatorio una vez adquirida la calidad de cosa juzgada, con
lo cual se resuelve el conflicto. Como es evidente, |la serie se compone del
siguiente modo: (1) Afirmacion — 2) Negacion —3) Confirmacion —4) Alegacion

Es consecuencial —actos de procedimiento y de caracter l6gico— porque
una es consecuencia de la otra, esta serie, se presenta en todo tipo de
controversias sean estas de caracter no penal como en el proceso civil,
familiar, laboral, mercantil, y procesos de naturaleza penal, constitucional,
electoral etc., y esta serie es la que realmente “hace que el proceso sea un
proceso y no otra cosa”.

2. NOCION DE PROCESO Y SISTEMAS PROCESALES

El proceso es entonces un conjunto de actos de procedimiento en cuya
ejecucion intervienen el actor o demandante, el demandado y el juez, los
que deben realizarse en un orden predeterminado por la ley.

En algunos casos su iniciacion es actividad reservada a los particulares
(sistema dispositivo), en tanto que en otros es facultad del juez o de un
organo del Estado (sistema inquisitivo); los medios de expresién que se
utilicen durante la tramitacion pueden ser la palabra o la escritura, y en ese
caso el proceso sera oral o escrito; segun que se permita o se prohiba el
acceso de las partes o de terceros a los actos de procedimiento, el proceso
sera publico o secreto; en algunos casos la justicia se administra por jueces
técnicos y en otros por legos; unas veces la ley establece la forma de
apreciacion de las pruebas (pruebas legales), otras deja librada al criterio del
juez (libres convicciones) o establece limites que condicionan la conviccion
(sana critica); el proceso puede terminar por sentencia en una sola instancia,
pero normalmente recorre por lo menos dos instancias mediante el recurso
de apelacion (unidad o pluralidad de instancias); también el juez puede ser
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unico, o estar constituido por un tribunal de varios jueces (colegiado) (Alsina,
1956, pag. 99).

El proceso como método de debate: cuando nos referimos al proceso como
“‘un método pacifico de debate dialéctico’(Alvarado Velloso, 2009, p 46)
siempre frente a un tercero imparcial*, impartial® e independiente®, que busca
alcanzar la paz social y la erradicacién del ejercicio ilegitimo de la fuerza,
donde no se persigue la “verdad verdadera” a toda costa, sino algo mas
humilde pero mas real como es la “verdad legal”, la Unica que es posible
obtener en el proceso, con las garantias propias del mismo (Montero, pag.
279), nos referimos a un proceso que responde al sistema dispositivo o
garantista — republicano.

El proceso como medio de investigacion: cuando nos referimos al proceso
como un “medio de investigaciéon”, donde el juez quiere llegar a la “verdad
real” a la “verdad verdadera”, persigue una meta justiciera, quiere hacer
justicia y con tal objeto interviene activamente en el debate procesal, actua
pruebas de oficio, pregona el solidarismo procesal, tiene ademas un rol
protagénico en el proceso al punto que se le asigna el deber de sancionar
la conducta de las partes en contienda en procura de la buena fe procesal
y exige el deber de colaboracién en el proceso. Hacemos referencia a un
“proceso inquisitivo” del cual se duda mucho que realmente sea tal.

3. FUNCION DEL JUEZ EN EL PROCESO

¢, Cual es entonces la funcion del juez en el proceso?, ¢ cual es actualmente,
segun el concepto abstracto que le otorgan las leyes, pero segun también la
concreta realidad histérica, la funcién del Juez situada en el sistema juridico
de una Constitucién democratica? (Calamandrei, 2006, pag. 53)

“Es decir que ese tercero (el juzgador) no tiene ningun interés personal en el resultado del
proceso.

5El tercero no se hace parte, es decir no es ni pretendiente ni resistente.

El tercero no se encuentra en situacién de obediencia debida respecto de alguna de las
partes en conflicto.
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Historicamente la cualidad preponderante que aparece inseparable de laidea
misma del juez, desde su primera aparicidén en los albores de la civilizacion,
es la imparcialidad. El juez es un tercero extrafio a la contienda que no
comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten entre si,
y que desde el exterior examina el litigio con serenidad y con despego; es el
tercero inter partes, o mejor a un, supra partes (lbid.).

El mismo Calamandrei” sefal6é que la funcién del juez en el proceso es el
de constituirse en un tercero imparcial sin ningun interés en el resultado del
proceso. En efecto, y tal como lo propone Eisner:

Si el proceso es un método de debate, una estructura, un mecanismo, mediante
cuyo uso se llega a la demostracion o la verificacion de los hechos controvertidos,
en procura de dirimir las contiendas. Exige que esa discusion sea ordenada;
que esa discusién que se celebra ante los jueces siga un método, una regla,
un principio y una pauta. Es decir, no es un debate cualquiera; es un debate en
el que deben asegurarse oportunidades parejas para ambos contendientes —
pretendiente y resistente— y ciertas seguridades. (1970)2

Una de estas seguridades es precisamente la conducta imparcial de ese
tercero (juez) que llegado el caso debe resolver la controversia.

4. LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

¢, Como entender la imparcialidad exigida al juzgador? el maestro mexicano
Humberto Brisefio Sierra, con suma claridad senalé que “Lo propio del

"Calamandrei en 1940 fue el maximo colaborador del guardasellos Grandi. Ademas fue testigo
en el proceso en contra de Grandi, donde aseguré bajo juramento, que el Cédigo era “liberal
y democratico”. Sobre el particular, dos colosos del pensamiento procesal europeo, como
son, Franco Cipriani y Juan Montero Aroca han demostrado con sélidos argumentos que “el
Codigo de Procedimiento Civil italiano, aquél promulgado en 1940 y que casualmente o por
cause lleva las firmas del cavaliere Benito Musolini y del Conde Dino Grandi, es antiliberal y
autoritario y, como tal, facista”. Cfr. CIPRIANI, F.: “El proceso civil italiano entre revisionistas
y negacionistas”, Montero J. (coord.) Proceso Civil e Ideologia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pag. 53.

SEISNER, Isidoro, los “Principios Procesales” conferencia pronunciada en el Colegio de
Magistrados del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe - Rosario en diciembre del afio
1967 en Revista de Estudios Procesales, N° 34 Autor: Autores Varios, Co-autores: Alvarado
Velloso, Adolfo, Editor: Centro de Estudios Procesales de Rosario, Afio: 1970.
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derecho procesal es alcanzar la resolucion de los problemas juridicos, pero
no cualquier resolucion, ni obtenida en forma indeterminada, sino una
resolucion imparcial y por obra de tercero” (1989, pag. 27). Sefiala ademas
el profesor mexicano que “la imparcialidad puede atribuirse a la resolucion,
a la conducta realizada para alcanzarla, o a la condicion de la persona” (pag.
28).

“La conducta imparcial se percibe en una secuencia de actos y aun de
abstenciones que muestran el desinterés del tercero por el resultado
a que se llegue. La condicion de las personas es conocible a través de
datos exteriores, de manera que la imparcialidad provendra de la ausencia
de vinculos con los intereses en contienda. La resolucién imparcial es
aquella que se justifica por razones objetivamente validas, l6gicamente
comprensibles” (Eisner, 1970).

El derecho procesal y el proceso propiamente nos es util en una
democracia, alli donde el juzgador cumple con el deber de actuar (conducta)
imparcialmente al momento de resolver; donde el juzgador no tenga interés
alguno en la contienda, solo asi podra llegar a emitir una resolucién imparcial.

Como es evidente, una resolucién donde el juzgador en base a teorias
exoéticas, flexibilice el esfuerzo probatorio de las partes, de tal suerte que
“prueba el que mejor puede hacerlo” en supuesto homenaje a la justicia, lo
que hace en realidad es atentar y alterar el caracter l6gico del proceso y la
regla conocida de que quien afirma los hechos esta obligado a probarlos.

5. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN EL PERU ;TEORIA
JURIDICA O SIMPLE MODA?

Un sector del procesalismo peruano realiza severas criticas al dinamismo
probatorio. Reflexionando sobre |la importancia de la comparacién juridica
como herramienta que nos permite tener una visién mas amplia del derecho,
Luis Alfaro nos dice que el derecho comparado permite tener mayores
elementos de analisis y de soluciones a casos concretos, analizando
diferentes modelos juridicos sea a nivel normativo, teérico y jurisprudencial.
Asimismo, no comparte la idea de que en un pais deban importarse —a
ciegas— modelos juridicos que no tienen un sustento y consolidacion en el
sistema juridico de origen; es decir, emplear esquemas juridicos por mera
moda para dar solucién a una determinada problematica.
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Este es el caso de la denominada teoria de las cargas probatorias dinamicas
o dinamismo probatorio, difundida por un sector de la doctrina y jurisprudencia
argentina y que esta siendo aplicada por la Corte Suprema (v. gr. CAS 4445-
2011 Arequipa) e incluso el TC (Exp. 1776-2004-AA/TC Lima, f.j. 50 c). Esta
teoria muchas veces es presentada como la evolucion o superacion a la
carga de la prueba; de modo que la primera seria una perspectiva estatica
y la segunda dinamica; pero en ninguno de estos casos los magistrados
se han preguntado si realmente se trata de una teoria juridica propiamente
dicha o simplemente es una creacion exética sin una solvencia juridica-real.

Quienes pontifican el dinamismo probatorio bajo el supuesto teleolégico del
constituyente de afianzar la justicia, sefialan sin rubor que:

Dentro del cauce del derecho, luce con singular esplendor el fenémeno del
desplazamiento de las cargas probatorias entre ellas la llamada “teoria de las
cargas probatorias dinamicas”. Sostienen también, que ésta se constituye en
una genuina elaboracion cientifica. (Vargas, 2009)

El profesor Gustavo Calvinho®, voz autorizada en el procesalismo
latinoamericano —en opinién que hacemos nuestra— sefala criticamente
que:

Los argumentos de quienes promueven el acogimiento de las llamadas cargas
probatorias dinamicas, que merecen desecharse, se fundan en la supuesta
basqueda de la justicia del caso y entre los mas repetidos, se sostiene que
deben ser aceptadas por estar basadas en ciertos “principios” —lealtad,
probidad, buena fe, colaboracién o moralidad— que serian aplicables al proceso
civil, o por representar un “corolario de las reglas de la sana critica en materia de
valoracion de la prueba”. Incluso no falta alguno que sostiene que la aplicacién
de la carga dindmica de la prueba se justifica porque lo se quiere o pretende
es llegar a la “verdad real.

La jurisprudencia peruana sustenta su aplicacion en el denominado “principio

de colaboracién” o el deber de colaboracién en materia de produccién de
pruebas bajo el supuesto —de reprobables— situaciones de “acaparamiento

Vid. http.//gustavocalvinho.blogspot.com/2013/02/cargas-probatorias-dinamicas-exotismo-y.
html
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y especulacién de la prueba”; se dice ademas que si la parte demandada
incumple el deber de colaboracién, resulta valido extraer argumentos en
contra de ella, por falta —precisamente— de esa colaboracion o asistencia.
Lo que se busca es flexibilizar y repartir mejor el esfuerzo probatorio en
homenaje alajusticia. Asilas cosas el juez sentenciara en contra de quien
debid probar y no lo hizo. Lo que no se entiende en el caso peruano, es
épor qué la ley procesal civil omite regularla? ;por qué los jueces aplican
una “teoria” que no esta reglada en la norma procesal? Resulta de una
obviedad innegable que la aplicacion de una supuesta “teoria” por cierto
—no reglada— desnuda un activismo judicial que pone en serio riesgo el
derecho defensa de las partes en controversia.

No se repara, en que la supuesta “teoria”, no es genuina y no esplendorosa,
y menos que no tiene reconocimiento legal en el Peru.

El dinamismo probatorio conlleva a una discusién que tiene un fuerte
componente ideoldgico, exactamente entre quienes defendemos el proceso
como método de debate dialogal y argumentativo previsible y seguro dentro
de un sistema de justicia edificado para las personas que recurren a ella,
por un lado, y quienes pugnan por sostener un sistema de justicia hecho a la
medida del poder y de la autoridad, para lo cual nunca esta de mas promover
el respeto y reivindicacioén de la distribucion judicial de la carga probatoria.

6. LA CARGA DE LA PRUEBA Y DINAMISMO PROBATORIO: CRITICA

El profesor Calvinho realiza una esclarecedora notacion, que desde el mas
basico manejo del lenguaje —cosa que no es baladi— y hurgando algunos
antecedentes histéricos, nos orienta hacia el entendimiento del significado
de la categoria carga procesal que es distinto de la obligacién y deber de
probar en el proceso. Asi nos ofrece los siguientes parrafos:

El concepto de carga procesal debe ser diferenciado acabadamente, por ser
una categoria completamente distinta, al de obligacién y al de deber; la carga
es, ante todo, una facultad —y no un imperativo— que tienen las partes en
el proceso y en su propio interés, cuya observancia obsta a que sufran un
perjuicio ulterior. Por consiguiente, son ellas las que asumen los riesgos de no
levantarlas. Sin embargo, cuando se entiende ya la carga como un imperativo,
es este vocablo el que conduce a otorgarle un significado de deber, y con ello
se tergiversa la concepcion de la carga procesal en si y se la transforma en
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deberes a asumir por ambas partes. Si se piensa de esta manera, se puede
pasar a justificar, entonces, un deber de colaboraciéon con la contraria y con el
juez, sin importar que se distorsione el proceso como garantia.

Entre las distintas cargas que se pueden ir generando, la carga de la prueba
reviste particular importancia. Porque, para evitar que se declare la absolucion
de instancia o non liquet, es imprescindible establecer reglas de carga de la
prueba que le indiquen al juez como debe fallar cuando un hecho afirmado
necesitado de prueba o no ha sido probado o no se ha alcanzado a producir
certeza en el juzgador. Por consiguiente, las reglas de la carga de la prueba
son utilizadas al dictar sentencia, luego de agotado el debate —y con él, la fase
probatoria— si se cumple como condicidn la carencia o insuficiencia de prueba
acerca de un hecho afirmado y necesitado de ella. Sin dudas, constituyen
directamente reglas de juicio de caracter subsidiario, porque solo se aplican una
vez cumplida la condicion.

Pero también esta regla de juicio, indirectamente, opera en relacién a las partes
como una regla de conducta, a la cual tienen el interés de ajustarse para no
sufrir mas adelante los perjuicios por no observarla. Ha quedado bien asentado
que no solo se atiende al disefiar la estrategia procesal, sino que desde mucho
antes las partes la pueden tomar en consideracion.

Con acierto se pone énfasis en que toda persona debe saber con antelacion
a la entrada en juicio —es mas, con antelacion a los hechos que pueden
generadores de responsabilidad contractual o extracontractual— cuales son
sus obligaciones en materia probatoria; de nada sirve que esto ocurra en la
audiencia preparatoria, o cuando se dicta sentencia.

Al tratarse principalmente de una regla de juicio, es evidente que la carga de
la prueba sélo puede hacerse efectiva al momento de sentenciar, nunca antes.
Inexorablemente, su aplicacion se hara una vez que se ha cerrado el debate
procesal. No obstante, y dado su efecto secundario de regla de conducta para
las partes, lo 6ptimo es que se encuentre determinada antes de la generacion
misma de los hechos, para que las partes actuen en consecuencia, tomando
las previsiones en sus comportamientos y en el eventual desenvolvimiento
estratégico procesal posterior, a fin de ejercer plenamente su derecho de
defensa en juicio.
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Las circunstancias apuntadas denotan importante misién del legislador: prever
con la mayor exactitud las reglas sobre carga de la prueba a las que se atendra
el juzgador. Si, en cambio, una vez concluido el debate procesal, se le reconoce
al juez el poder de decidir a discrecidén quién debid probar cierto hecho afirmado
no probado o insuficientemente demostrado, en realidad se le esta dando el
poder de resolver el litigio arbitrariamente, a pesar del debate y del derecho de
defensa de las partes. En otras palabras, se le permite que cambie las reglas de
juego una vez que el juego finalizé.

Esto resulta inaceptable aun si lo permitiese la norma, ademas de poco practico,
porque sumaria mas cumulo de trabajo a los tribunales: las partes, para evitar
sorpresas desagradables al anoticiarse de la sentencia, se verian obligadas a
probar todo lo afirmado en un juicio, por ella y por la contraria. No en vano,
la evolucion procesal se dio en el sentido de reemplazar la fijacion judicial de
la incumbencia probatoria en el caso concreto por reglas objetivas generales
dispuestas por el legislador.

Sin embargo y en este entorno, puede haber algo que si es disvalioso y peor:
que, aun habiendo brindado el legislador las reglas sobre carga de la prueba,
sean los mismos jueces los que se arroguen la facultad de dejarlas de lado y fijar
otras diferentes al momento de sentenciar, aduciendo sélo argumentos etéreos
tales como “las particularidades del caso” o “la dificultad probatoria para una de
las partes”.

Hechas estas consideraciones, regresemos a la teoria de las cargas dinamicas
probatorias. Ni bien son apenas examinadas, se advierte que se trata ni mas
ni menos que la introduccion de la distribucién judicial de la carga de la prueba
una vez concluido el debate procesal. No olvidemos que, desde su génesis, fue
planteada con la intencién de aumentar los poderes de los jueces, con fuerte
influencia del llamado principio de autoridad. Por consiguiente, constituyen
en realidad la imposicion arbitraria del juez, a una de las partes, de las
consecuencias perjudiciales a sus intereses de la falta de prueba de un hecho
afirmado en el proceso por la contraria, necesitado de prueba. De alli que, como
dijimos, un sector de la doctrina ha encontrado en esta prédica un caracter de
inversion judicial de la carga de la prueba. Y, de este modo, si reparamos en
que conceptualmente las cargas son facultades de las partes, hasta se debe
cuestionar que se denomine como “cargas” a la figura ya que se trata, en verdad,
de una facultad o poder propio del juez.
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Es interesante, tras un desapasionado analisis, buscar el campo de accién real
en el que se puede llegar a aplicar la teoria de las cargas dinamicas probatorias
para sacar conclusiones acerca de su necesidad y utilidad. Tendremos, cuando
no esta legislada esta figura, dos escenarios posibles: en el primero, el menos
habitual, no existe norma que fije una regla general sobre carga probatoria; en el
segundo si la hay. A lo que debemos anadir que, amén de la regla general que
puede estar 0 no, la experiencia ensefia que siempre habra reglas especiales
diseminadas por el ordenamiento juridico, ademas de contemplarse distintas
presunciones como método de prueba.

El caracter excepcional que los mismos defensores de la carga probatoria
dindmica confieren a su teoria, conduce a desecharla como regla general y
aceptarle aspiraciones como regla especial para casos concretos. El interrogante
se situa, entonces, en definir si el juez cuenta con facultades para dictar reglas
especiales para el caso, como si fuera el legislador, lo que sélo podria hacerse
cuando ni las reglas especiales ni el régimen presuncional brindan la solucion
que alejen el non liquet. Afalta de norma expresa que le otorgue esas potestades,
antes de atribuirsela a si mismo, al menos es de esperar que cumpla postulados
superiores y respete la inviolabilidad del derecho de defensa en juicio. En la
medida en que la regla que construya genere indefension en alguna de las partes
—y esto ocurrird porque se trata de regla de juicio pero también de conducta
para los litigantes— habra quebrantado la garantia del proceso. Pero aun si se
reconoce en este escenario que el juez puede dictar una regla especial para
distribuir la carga de la prueba, ello se dara en una infima porcién de los juicios
en tramite que acabaran con una sentencia que, por aplicaciéon de una regla no
prevista, dara motivo para el agravio. Entonces, si el juez en su sentencia decide
dejar de lado las reglas legales sobre carga de la prueba, siempre se estara
violando el derecho de defensa porque —como alguien expuso y con razén—
necesariamente estara violando el principio de imparcialidad

De manera particular, creemos que el dinamismo probatorio en la
jurisprudencia peruana es congruente con la linea sistémica (publicista) a la
que responde, tenemos un codigo procesal civil de corte inquisitorial, donde
el poder Estatal representado por los jueces reduce al ciudadano a su mas
minima expresion haciéndole ver a este como el desvalido, al cual es Estado
tiene el deber de asistir, en una errada concepciéon de la “verdad real” “la
justicia” y “la igualdad”.
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Corresponde entonces dar una respuesta preliminar al interrogante planteado
sobre la carga dinamica de la prueba en el Peru: ¢ teoria juridica o simple
moda? Como no puede ser de otro modo, nos inclinamos por la segunda
opcion. Aqui algunas razones:

» Hasta donde se ha investigado, sus origenes no estan propiamente
en la doctrina argentina, sino que se remontan hasta 1823 en la obra
Tratado de las pruebas judiciales (Jeremy Bentham); sin embargo, sus
defensores no han tenido presente el contexto histérico cultural inglés
(common law) donde fueron planteados estas ideas, que no serian las
mismas de los paises de Latinoamérica (civil law)°.

*» Los casos tomados como ejemplos que pueden ser solucionados
aplicando tal teoria, como los de responsabilidad civil contractual o
extracontractual; bien pueden ser resueltas acudiendo a las presunciones
(legales o judiciales).

+ Su aplicacién antojadiza podria propiciar las llamadas decisiones
sorpresas (o de terza via), lo que importa una abiertamente afectacion al
principio de audiencia (o contradiccién). Ahora bien, ello no implica que se
desconozca que existan controversias juridicas que realmente merezcan
una razonable distribucion de la carga de la prueba; consistente en
atribuirla a la parte que se encontrase en mejor posicién para producirla;
que bien pueden ser solucionadas, por ejemplo, aplicando los criterios
de disponibilidad y factibilidad probatoria (articulo 217.7 LEC -Ley de
Enjuiciamiento Civil). Criterios que son completamente distintos a
postular una “teoria” y que de modo alguno implica una eliminacion de la
categoria de la carga de la prueba sino simplemente su desarrollo.

7. CONCLUSIONES

La doctrina de las cargas probatorias dinamicas, afectan el derecho de
defensa, el principio de imparcialidad del juzgador, desdibujando el rol
que correctamente le corresponde en el proceso debido. Es innegable
que el dinamismo probatorio conlleva a una discusién que tiene un fuerte
componente ideoldgico, exactamente entre quienes defienden el proceso

"PCALVINHO, enriguroso ensayo, publicado en: http: /gustavocalvinho.blogspot.com/2013/02/
cargas-probatorias-dinamicas-exotismo-y.html, desmitifica y da a conocer claramente el
verdadero origen de esta “teoria”, desarmando criticamente cada uno de sus fundamentos.
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como método de debate dialogal y argumentativo previsible y seguro dentro
de un sistema de justicia edificado para las personas que recurren a ella,
por un lado, y quienes pugnan por sostener un sistema de justicia hecho a la
medida del poder y de la autoridad.
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ANEXO

CAS. N° 4445-2011 AREQUIPA

En un proceso de impugnacion de acuerdos de asamblea de una asociacion,
ante la sola afirmacién de la parte actora en el sentido que la convocatoria
no fue hecha conforme al estatuto, corresponde a la parte demandada
acreditar lo contrario; pues, ésta, se encuentra en mejores condiciones para
acreditar este extremo, debido a que tuvo la responsabilidad de hacer la
citacion correspondiente; esto, en aplicacion de la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas.

CAS. N° 4445-2011 AREQUIPA. Lima, veinticinco de octubre del dos mil
doce.- LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA,; con los acompafados; vista la causa nimero
cuatro mil cuatrocientos cuarenta y cinco - dos mil once, en audiencia publica
de la presente fecha y producida la votacién conforme a ley, se expide la
siguiente sentencia.
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I. MATERIA DE RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto a
fojas seiscientos cuarenta y cinco por el demandado Félix Churata Churata
contra la sentencia de vista obrante a fojas seiscientos trece, su fecha cinco
de agosto del dos mil once, emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia da Arequipa, que revocando la sentencia apelada la
reformé declarando fundada la demanda, en consecuencia nulos los
acuerdos de las Asambleas Extraordinarias realizadas el veinticuatro de
mayo de dos mil siete y veintitrés de julio de dos mil siete e ineficaces los
documentos que lo contienen, en los seguidos por Maria Jesus Apaza
Tiznado y otros, sobre impugnacion de acuerdo. Il. FUNDAMENTOS DEL
RECURSO: Mediante resoluciéon de fecha veinticinco de enero de dos mil
doce, se declaré procedente el recurso de casacion propuesto, segun fluye
del cuadernillo formado por esta Sala Suprema, por la infraccidon normativa
de los articulos 196 y 200 del Cédigo Procesal Civil, al sostener el recurrente
que la regla general de la carga de la prueba responde al caracter dispositivo
que tiene el proceso civil en el Peru, consagrado en el articulo IV del Titulo
Preliminar del citado Cdédigo, segun el cual se deja a las partes la iniciacion
y desarrollo del proceso, la delimitacion del contenido de la tutela y la
aportacién de los hechos y de las pruebas que constituiran el fundamento de
las sentencias, por lo tanto son las partes quienes tienen la carga de probar
lo que dicen. La doctrina de la prueba dinamica no esta estatuida como
norma legal en nuestro ordenamiento juridico como si lo esta en otros paises,
por lo que al aplicarse ésta se vulnera el principio dispositivo de nuestro
sistema procesal civil y el principio de legalidad, incurriendo en un acto
prevaricador. Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional aplicé la prueba
dinamica, lo hizo en un caso muy excepcional donde se ve que efectivamente
la parte demandante no puede ofrecer un medio de prueba; sin embargo, en
el caso de autos no se dio el supuesto de imposibilidad de probar dicho
hecho afirmado por los actores, ya que si se trataba de probar que la esquela
o citacién no se entregd con tres dias de anticipacién como lo afirma la
demandante, muy bien pudo ofrecer la propia esquela o citacion para la
asamblea, a la que entendemos la parte demandada accedio y verificd que
no se entrego con tres dias de anticipacion (a la que tuvo acceso para poder
afirmar tal hecho), asi como pudo ofrecer la propia declaracién testimonial
de los asociados concurrentes y no concurrentes para probar tal hecho. Mas
aun si estas personas concurrieron a la asamblea, lo que sale del tenor de
la propia demanda pero no participaron algunos porque empezé a deshora
(cuatro de la tarde), segun version de la misma. Asimismo se inaplico el
articulo 200 del Cédigo Adjetivo, pues esta norma habla tanto de la prueba
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ofrecida por el demandante, por el demandado y la dispuesta de oficio por el
propio juez, pero no asi de extraer hechos probados sobre la base del
silencio de la partes no corroborados con material probatorio que determinen
su acreditacion del hecho. Ill. CONSIDERANDO: Primero.- Que, la causal
invocada por el recurrente se sustenta en dos argumentos invocados en
sede casatoria, relativos a la inaplicacion de las normas procesales; el
primero, referido a la inaplicacion del articulo 196 del Codigo Procesal Civil
y el segundo, a la inaplicacion del articulo 200 del citado Cédigo. Antes de
absolver las denuncias efectuadas por el recurrente conviene hacer un breve
recuento de lo acontecido en el proceso: i) Es de advertir que a fojas sesenta
y cinco, Maria Jesusa Apaza Tiznado y otros Interponen demanda contra
don Juan Sanchez Huaman y dofia Hilaria Qquecho Cusi sobre impugnacién
de acuerdos y de las actas de asambleas generales extraordinarias de la
Asociacion de Comerciantes “El Baratillo los Cuatro Suyos” de fechas
veintisiete de mayo y veintitrés de julio de dos mil siete, que designan a los
miembros del Jurado Electoral y al Consejo Directivo demandado por
adolecer de nulidad insalvable, a efecto de que se declaren nulos los
acuerdos adoptados, en dichas asambleas, asi como nulas las actas que lo
contienen y consecuentemente se deje sin efecto, ni valor alguno la
designacion de miembros del jurado electoral y el nombramiento del nuevo
Consejo Directivo demandado; ii) la Asociacién de Comerciantes “El Baratillo
los Cuatro Suyos” representada por don Félix Churata Churata en su
contestacion de demanda, alegando que la convocatoria a la asamblea del
veinticuatro de mayo de dos mil siete, se hizo llegar personalmente a los
asociados con varios dias de anticipacion, consignando el orden del dia
(revocatoria de la junta directiva anterior y nombramiento del jurado electoral
para elecciones de nueva junta directiva) una vez presentes en junta general
se procedio a establecer el quérum, acreditandose veintiséis asociados que
representan la mayoria absoluta, por lo que las notificaciones surtieron sus
efectos. En cuanto a la asamblea para elecciones de la nueva Junta Directiva
periodo dos mil siete - dos mil diez, se presentaron dos listas, y no habiendo
cumplido la lista dos con los requisitos previstos en el reglamento de
elecciones dentro del plazo, quedé una sola lista presidida por Félix Churata,
procediéndose a su proclamacion; cumpliéndose con todas las formalidades
por lo que Registros Publicos, inscribié dicho acto; iii) En la Audiencia
respectiva, cuya acta obra a fojas cuatrocientos ochenta y ocho, se fijé como
punto controvertido establecer si los demandados estan en la obligacion de
transferirle al accionante sus derechos de socios de la Cooperativa de
Servicios Especiales Mercado Central Limitada, en virtud del contrato de
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Compra Venta del stand que celebré con el codemandado en su condicién
de vendedor de fecha veintitrés de diciembre de mil novecientos noventa y
nueve; iv) el Juez de Primera Instancia, mediante sentencia numero 161-
2010-9JEC, su fecha veintitrés de setiembre de dos mil diez, declaro
infundada la demanda, estableciendo que la demandante no acompano
prueba que corrobore esta afirmacién, finalmente estando al numero de
personas que asistieron y las que firmaron se aprecia que se da cumplimiento
alodispuesto en la parte final del articulo 22 de los Estatutos de la Asociacion.
Ademas de las actas se aprecia que el orden del dia era la revocatoria de la
Junta Directiva y el nombramiento del Jurado Electoral, lo cual coincide con
lo consignado en la declaracion jurada de fojas cuarenta y dos. A fojas treinta
y siete vuelta y ciento treinta y ocho se deja constancia que la asamblea
acordo revocar el Consejo Directivo presidido por el sefior Félix Churata
Churata, por solicitud directa del propio Presidente, acordando ademas el
nombramiento de una nueva Junta Directiva. Siendo esto asi, no se probd la
afirmacion realizada por la actora; v) La Sala Civil absolviendo el grado,
revocé dicha decision y reformandola declar6 fundada la demanda,
precisando sustancialmente que el Presidente de la Asociacion en el escrito
de fojas ciento ochenta y seis (declaracion asimilada segun el articulo 221
del Cdodigo Procesal Civil), sefialo lo siguiente: “para tal fin debido a que
somos un pequefio grupo de asociados (...), la citacion se les hizo llegar en
forma personal con varios dias de anticipacion”; sin embargo, ello en modo
alguno fue acreditado en autos, por cuanto el representante de la asociaciéon
no cumplié con presentar las esquelas de citacion que permitan verificar que
se cumplié con lo seialado en el Estatuto, extremo probatorio que no puede
ser de cargo de la parte demandante, en vista que es la demandada quién
se encuentra en mejores condiciones para acreditar tal extremo, debido a
que dicha parte es la que realiza la convocatoria y por ello mismo es la que
sefala que cumplié con hacer la citacién correspondiente dentro del plazo
sefalado en el estatuto y con el orden del dia respectivo que se iba a tocar.
Segundo.- Que, el derecho a la prueba es un derecho constitucional implicito
que se encuentra albergado en el derecho al debido proceso contenido en el
articulo 139 inciso 3 de nuestra Constitucién. Derecho complejo que engloba
a su vez, cinco derechos especificos: a) a ofrecer los medios probatorios
que la parte procesal considera necesarios para probar los hechos alegados.
Ofrecimiento que debe efectuarse en conformidad con el marco legal que
para tales efectos establecen las normas pertinentes; b) a que se admita la
prueba ofrecida que respete los limites inherentes a la actividad probatoria y
a los debidos requisitos que para ello prevé el ordenamiento procesal civil.
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Este derecho exige que el Juez admita las pruebas pertinentes, conducentes
e idoneas, utiles, licitas y ofrecidas en forma oportuna. En caso de duda en
cuanto a su admisién debe ser admitida. Todo rechazo a la prueba ofrecida
debe hacerse mediante resolucion debidamente motivada adecuada y
razonablemente; c) a que se actue el medio probatorio ofrecido y admitido,
pues no puede considerarse como admitido un medio probatorio no actuado,
vulnerandose el derecho a la prueba. La actuaciéon de la prueba no se
encuentra sujeta a discrecionalidad del Juez; d) a que se someta al
contradictorio, esto es, una vez admitida la prueba debe ponerse en
conocimiento de la contraparte y pueda formular sus apreciaciones o
cuestionamientos o desvirtuada con otros medios de prueba, ajustando su
actividadprocesalaloestablecidoenlas normas procesales correspondientes.
No puede permanecer oculta, en caso contrario seria vulnerar ese derecho
ala prueba; e) a que el medio probatorio admitido, sometido al contradictorio
y actuado sea valorado adecuadamente y con la motivacién debida por el
organo jurisdiccional. La vulneracién del derecho a la valoracién de la prueba
aportada, generalmente, se manifiesta por la falta de apreciacion del material
probatorio o por la valoracién arbitrada, puesto que deben valorarse no en
forma exclusiva o aislada, sino en forma integral o conjunta y razonada,
empero en la resolucién soélo seran expresadas las valoraciones esenciales
y determinantes que sustentan su decisién. Tercero.- Que, en lineas
generales puede definirse el sistema procesal dispositivo como aquél en
virtud del cual se confia a las partes la iniciacion y desarrollo del proceso, la
delimitacion del contenido de la tutela y la aportacién de los hechos y de las
pruebas que constituiran fundamento de las sentencias. Este principio
dispositivo estéd consagrado por el articulo 196 del Cddigo Procesal Civil,
siendo que la carga de probar sus dichos y afirmaciones recae en las propias
partes. Esto significa que el demandante y el demandando son los primeros
llamados a ofrecer y proporcionar los medios probatorios que respaldan y
demuestran la veracidad de lo que dicen en la demanda y contestacion de
demanda, respectivamente. La regla general de la carga de la prueba
contenida en nuestro Cdodigo Procesal Civil responde al caracter dispositivo
que tiene el proceso civil en el Perq, y en una gran parte de paises. Cuarto.-
Que, no obstante lo expuesto, la carga dinamica de la prueba es una teoria
del derecho probatorio que asigna la carga de probar a la parte procesal que
se encuentre en mejores condiciones de hacerlo. Esta modalidad de carga
procesal fue aplicada por el Tribunal Constitucional en la sentencia niumero
1776-2004-AA/TC, respecto a la utilizacion de la prueba dinamica sefialando
que: “es necesario plantear nuevas reglas de reparto de la imposicién
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probatoria, haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que esta en
mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la
prueba respectiva”. Es asi que en su primera fase, la carga probatoria
dinamica fue utilizada pero con una inversion probatoria que se tornd
estatica, posteriormente se fueron unificando conceptos para determinar
que la carga dinamica probatoria debia ser aplicada siguiendo sus
lineamientos y no a través de la petrificacion de una regla de prueba. Quinto.-
Que, debe ponderar la situacién que cuando quien tiene la carga de probar
se enfrenta a la prueba diabdlica, mientras que quien esta en la contraparte
tiene facil acceso a los medios probatorios, pero que al verse beneficiado
por no estar gravado con la carga de la prueba y en consecuencia no tener
incentivos para aportar las mismas, toma ventaja de esta situacién para
ganar posiciones dentro del proceso o probablemente obtener un resultado
final favorable ante la imposibilidad de quien alega los hechos de comprobar
sus afirmaciones. Sexto.- Que, el proceso, tal como lo establece el articulo
Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil tiene por finalidad resolver
conflictos de intereses o eliminar una incertidumbre juridica, para ese fin el
Juzgador tendra que hacer una labor de reconstruccidon de los hechos a
través de las pruebas que se aporten para poder determinar la pretension de
cual de las partes amparar, por su lado las partes en conflicto previsiblemente
actuaran en forma egoista y conforme sus intereses, elaborando estrategias
legales que supeditaran como van a proceder para persuadir al Juez que les
dé larazon. Al respecto es importante tener presente que, si bien los procesos
en teoria fueron creados para darle finalmente la razén a quien la tiene, en
la practica esto no ocurre necesariamente de esa manera pues son muchos
los factores que intervienen dentro de los mismos y en consecuencia
condicionan su resultado, es determinante la habilidad con que las partes
estructuren sus posiciones pues al igual que en los juegos, en los procesos,
para ganar no basta con conocer las reglas sino que ademas se debe tener
pericia para jugar, gana quien persuade al Juez que le dé la razon, y este
ultimo al no haber sido participe del conflicto ni conocer los antecedentes del
caso, va a fundamentar sus decisiones en aquellos argumentos que le
causen conviccién y los hechos que sean probados por las partes; sobre el
particular, el Maestro Piero Calamandrei nos dice: “La sentencia no es, por
consiguiente, el producto automatico de la aplicacién de las leyes a los
hechos, sino la resultante de tres fuerzas en juego, dos de las cuales, al
tratar cada una de arrastrar en su propia direccion a la tercera, despliegan
entre si una competicion refida, que no es solo de buenas razones, sino
también de habilidad técnica para hacerlas valer. Afortunada coincidencia es
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la que se verifica cuando entre los dos litigantes el mas justo sea también el
mas habil: pero cuando en ciertos casos (y quiero creer en raros casos) esa
coincidencia no se dé, puede ocurrir que el proceso de instrumento de
justicia, creado para dar razén al mas justo, pase a ser un instrumento de
habilidad técnica, creado para dar la victoria al mas astuto”. Sétimo.- Que,
siguiendo esta idea es natural que las partes actuen estratégicamente dentro
del proceso para disimular sus falencias y acrecentar sus fortalezas a fin de
convencer al Juzgador sobre sus pretensiones. Una de las piezas claves
con las que juegan este ajedrez es la prueba, el litigante sagaz dentro de su
estrategia tendra presente ademas de sus fortalezas y debilidades las de su
contraparte, y dentro del esquema que plantee tratara de debilitar las
fortalezas del contrario y explotar sus falencias, siendo muy importante
dentro de este esquema la evaluacion de los medios probatorios que seran
ofrecidos y establecer a quien corresponde la carga de la prueba, a fin de
propiciar escenarios favorables a sus intereses. En tal sentido, es importante
que nuestro ordenamiento a fin de procurar un fallo justo proporcione al
Juzgador las herramientas necesarias para evitar que los obstaculos o
barreras que puedan poner las partes le impidan acercarse a la realidad de
los hechos, siendo que ademas de las alternativas que da el Cédigo Procesal
Civil al Juez en materia probatoria, seria importante incorporar como una
norma los principios de disponibilidad y facilidad probatoria que flexibilizan el
criterio de distribucién de la carga probatoria. Octavo.- Que, al respecto,
Alvaro Luna Yerga nos explica lo siguiente: “La disponibilidad probatoria
consistira en que una de las partes posee en exclusiva un medio probatorio
idéneo para acreditar un hecho, de tal modo que resulta imposible para la
otra parte acceder a él. Por su parte, el Principio de Facilidad, de alcance
mas amplio que el anterior, exige tener en cuenta la existencia de
impedimentos que dificulten a una de las partes la practica de un medio de
prueba, mientras que para la otra ésta resulta mas facil o comoda. Con la
aplicacion de estos principios, el Juzgador si bien inicialmente debera tomar
en consideracion la regla que establece que quien afirma los hechos debe
probarlos, al momento de sentenciar podria invertir la carga probatoria si la
parte que tiene facilidad o disponibilidad de los medios o fuentes de prueba
no colabora con el proceso u obstaculiza el acceso a los mismos”. Noveno.-
Que, en el presente caso el A quem, en aras de llegar a la verdad juridica
aplico la prueba dinamica, atendiendo a que es la demandada quien se
encuentra en mejores condiciones para acreditar tal extremo, debido a que
dicha parte es la que realiza la convocatoria y por ello mismo es la que
sefala que cumplié con hacer la citacién correspondiente dentro del plazo
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sefalado en el estatuto y con el orden del dia respectivo que se iba a tocar.
No obstante ello, la parte demandada tampoco cumplié con adjuntar el
“‘comunicado” que la demandante le imputa haber colocado en la “pizarra de
la Asociacion”, ello también a fin de desvirtuar la afirmacion sostenida por la
parte demandante respecto a que dicha comunicacion citaba para las tres
de la tarde, en primera citacion y para las tres y treinta de la tarde en segunda
citacion, pero sin indicarse los puntos a tratar. Tampoco cumplié con exhibir
el Libro de Actas nimero dos de la Asociacion, ello a fin también de desvirtuar
la afirmacion de que en el folio ciento treinta y cinco del libro, existiria otra
actarealizada en lamismafecha. Que, el hecho que los acuerdos impugnados
hayan sido inscritos en Registro Publicos (sic). Décimo.- Que, atendiendo a
que en el proceso existen “cargas”, es decir, situaciones de necesidad de
realizar determinado acto para evitar que sobrevenga un perjuicio procesal.
Con otras palabras, se trata de “imperativos del propio interés”. Las cargas
procesales se hallan en una estrecha relacién con las “posibilidades”
procesales, puesto que toda “posibilidad” impone a las partes la carga de ser
diligente para evitar su pérdida. El que puede, debe; la ocasion obliga (es
decir, grava), y la mas grande culpa frente a uno mismo es la de haber
perdido la ocasién. Y ponderado que es la parte demandada quien ostenta
la mejor posibilidad de demostrar que las convocatorias materias de
controversia fueron realizadas cumpliendo con las formalidades de ley, y no
obstante ello no acreditdé en autos sus argumentos de defensa, en
consecuencia, el recurrente ha violado la carga de probar lo que alega.
Undécimo.- Que, en dicho contexto, resulta adecuado aplicar al caso de
autos la carga de la prueba dinamica atendiendo a que era el recurrente
quien se encontraba en mejores condiciones de probar lo que alega en su
defensa, habiendo omitido la parte demandada acreditar lo que alega en su
defensa, resulta adecuado lo resuelto por el Colegiado en aras del principio
de facilidad y de acceder a la verdad legal para dilucidar la presente
controversia, por lo que carece de asidero legal argumentar la aplicacién de
los articulos 196 y 200 del Cédigo Procesal Civil en el presente proceso,
deviniendo en inviable la causal denunciada por el recurrente. IV. DECISION:
Por las consideraciones expuestas y en aplicacion de lo previsto por el
articulo 197 del Codigo Procesal Civil; NUESTRO VOTO es porque se
declare INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Félix Churata
Churata; DISPUSIERON: la publicacién de la presente resolucién en el
Diario Oficial EI Peruano conforme a ley; en los seguidos por Maria Jesusa
Apaza Tiznado y otros con Inés Choque Yanque y otros sobre impugnacion
de acuerdo; vy, los devolvieron; intervino como Juez Supremo ponente el
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sefior Castafieda Serrano. SS. RODRIGUEZ MENDOZA, CASTANEDA
SERRANO, MIRANDA MOLINA, CALDERON CASTILLO.

EL VOTO EN DISCORDIA DE LA JUEZ SUPREMO DOCTORA HUAMANI
LLAMAS ES COMO SIGUE:

1.- MATERIA DE RECURSQO: Se trata del recurso de casacion interpuesto
por el demandado Félix Churata Churata, (fs. 645), contra la sentencia de
vista (fs. 613), su fecha cinco de agosto del dos mil once, emitida por la
Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que revocando
la sentencia apelada la reformé declarando fundada la demanda, en
consecuencia nulos los acuerdos de las Asambleas Extraordinarias
realizadas el veinticuatro de mayo de dos mil siete y veintitrés de julio de dos
mil siete e ineficaces los documentos que contienen. 2.- FUNDAMENTOS
POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL RECURSO:
La Sala Suprema mediante resolucion de fecha veinticinco de enero de dos
mil doce, ha estimado procedente el recurso de casacién interpuesto por el
demandado Félix Churata Churata, por infraccién normativa de los articulos
196 y 200 del Codigo Procesal Civil, al sostener el recurrente que la regla
general de la carga de la prueba responde al caracter dispositivo que tiene
el proceso civil en el Peru, consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar
del citado Codigo, segun el cual se confia a las partes la iniciacion y desarrollo
del proceso, la delimitacién del contenido de la tutela y la aportacién de los
hechos y de las pruebas que constituiran el fundamento de las sentencias,
por lo tanto son las partes quienes tienen la carga de probar lo que dicen. La
doctrina de la prueba dinamica no estd estatuida como norma legal en
nuestro ordenamiento juridico como si lo esta en otros paises, por lo que al
aplicarse ésta se vulnera el principio dispositivo de nuestro sistema procesal
civil y el principio de legalidad, incurriendo en un acto prevaricador. Si bien
es cierto que el Tribunal Constitucional aplico la prueba dinamica, lo hizo en
un caso muy excepcional donde se ve que efectivamente la parte demandante
no puede ofrecer un medio de prueba; sin embargo, en el caso de autos no
se dio el supuesto de imposibilidad de probar dicho hecho afirmado por los
actores, ya que si se trataba de probar que la esquela o citacion no se
entregd con tres dias de anticipacion como lo afirma la demandante, muy
bien pudo ofrecer la propia esquela o citaciéon para la asamblea, a la que
entendemos la parte demandada accedio y verificd que no se entregé con
tres dias de anticipacion (a la que tuvo acceso para poder afirmar tal hecho),
asi como pudo ofrecer la propia declaracién testimonial de los asociados
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concurrentes y no concurrentes para probar tal hecho. Mas aun si estas
personas concurrieron a la asamblea, lo que sale del tenor de la propia
demanda pero no participaron algunos por que empezé a deshora (cuatro
de la tarde), segun versién de la misma. Asimismo se inaplicé el articulo 200
del Cédigo Adjetivo, pues ésta norma habla tanto de la prueba ofrecida por
el demandante, por el demandado y la dispuesta de oficio por el propio juez,
pero no asi de extraer hechos probados sobre la base del silencio de la
partes no corroborados con material probatorio que determinen su
acreditacion del hecho. 3: Antecedentes: Que, para analizar esta causa civil
y verificar si se ha incurrido 0 no, en la infraccion normativa resefada en el
parrafo que antecede, es necesario realizar las siguientes precisiones
facticas sobre este proceso: 3.1.- Que, mediante demanda de impugnacion
judicial de acuerdos de folios sesenta y cinco, subsanada a folios ochenta y
cuatro, se pretende la nulidad de los acuerdos adoptados en las actas de
Asambleas Generales Extraordinarias de los asociados de la Asociacion de
Comerciantes El Baratillo los Cuatro Suyos, de fecha veinticuatro de mayo y
veintitrés de julio de dos mil siete, que designan a los Miembros del Jurado
Electoral y al Consejo Directivo demandado, por adolecer las indicadas
Asambleas de nulidad insalvable. 3.2.- Que, al contestar la demanda la
Asociacion El Baratillo los Cuatro Suyos representada por don Félix Churata
Churata alega que, la convocatoria a la asamblea del veinticuatro de mayo
de dos mil siete, se hizo llegar personalmente a los asociados con varios
dias de anticipacién, consignando el orden del dia (revocatoria de la junta
directiva anterior y nombramiento del jurado electoral para elecciones de
nueva junta directiva); una vez presentes en junta general se procedid a
establecer el quérum, acreditandose veintiséis asociados que representan
la mayoria absoluta, por lo que las notificaciones surtieron sus efectos. En
cuanto a la asamblea para elecciones de la nueva Junta Directiva periodo
dos mil siete - dos mil diez, se presentaron dos listas, y no habiendo cumplido
la lista dos con los requisitos previstos en el reglamento de elecciones dentro
del plazo, quedo una sola lista presidida por Félix Churata, procediéndose a
su proclamacion; cumpliéndose con todas las formalidades por lo que
Registros Publicos, inscribié dicho acto; 3.3.- Que, el Juez de Primera
Instancia, mediante sentencia nimero 161- 2010-9JEC, su fecha veintitrés
de setiembre de dos mil diez, declaré infundada la demanda, estableciendo
que la demandante no acompafé prueba que corrobore ésta afirmacion,
finalmente estando al numero de personas que asistieron y las que firmaron
se aprecia que se da cumplimiento a lo dispuesto en la parte final del articulo
22 de los Estatutos de la Asociacion. Ademas, de las actas se aprecia que el
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orden del dia era la revocatoria de la Junta Directiva y el nombramiento del
Jurado Electoral, lo cual coincide con lo consignado en la declaracion jurada
de fojas cuarenta y dos. A fojas treinta y siete vuelta y ciento treinta y ocho
se deja constancia que la asamblea acord6 revocar el Consejo Directivo
presidido por el sefor Félix Churata Churata, por solicitud directa del propio
Presidente, acordando ademas el nombramiento de una nueva Junta
Directiva. Siendo esto asi, no se probé la afirmacién realizada por la actora;
3.4.- La Sala Civil absolviendo el grado, revoco dicha decisién y reformandola
declaré fundada la demanda, precisando sustancialmente que el Presidente
de la Asociacion en el escrito de fojas ciento ochenta y seis (declaracién
asimilada segun el articulo 221 del Cédigo Procesal Civil), sefalé lo siguiente:
“para tal fin debido a que somos un pequefio grupo de asociados (...), la
citacion se les hizo llegar en forma personal con varios dias de anticipacion”;
sin embargo, ello en modo alguno fue acreditado en autos, por cuanto el
representante de la asociacién no cumplié con presentar las esquelas de
citacion que permitan verificar que se cumplié con lo sefialado en el Estatuto,
extremo probatorio que no puede ser de cargo de la parte demandante, en
vista que es la demandada quién se encuentra en mejores condiciones para
acreditartal extremo, debido a que dicha parte es laque realizala convocatoria
y por ello mismo es la que sefala que cumplié con hacer la citacién
correspondiente dentro del plazo sefialado en el estatuto y con el orden del
dia respectivo que se iba a tocar. 4.- Considerando: Primero: Que, el principal
argumento que sostiene el demandado se encuentra referido al derecho
constitucional del derecho a la prueba, atendiendo a lo dispuesto en el
articulo ciento noventa y seis del Cédigo Procesal Civil. Segundo: Que, el
derecho fundamental a la prueba tiene proteccion constitucional, en la
medida en que se trata de un contenido implicito del derecho al debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139,
inciso 3, de la Constitucién Politica del Estado. En este sentido, una de las
garantias que asisten a las partes del proceso es la de presentar los medios
probatorios necesarios que posibiliten crear conviccion en el juzgador sobre
la veracidad de sus argumentos y comprende cinco derechos especificos: i)
El derecho de ofrecer las pruebas en la etapa correspondiente, salvo las
excepciones legales; i) El derecho a que se admitan las pruebas pertinentes
ofrecidas en la oportunidad de ley; iii) El derecho a que se actuen los medios
probatorios de las partes admitidos oportunamente; iv) El derecho aimpugnar
-oponerse o tachar- las pruebas de la parte contraria y controlar la actuacion
regular de éstas; y, v) El derecho a una valoracion conjunta y razonada de
las pruebas actuadas, esto es, conforme a las reglas de la sana critica.
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Como se advierte, el derecho de prueba no sélo comprende derechos sobre
la propia prueba, sino ademas contra la prueba de la otra parte y aun la
actuada de oficio, y asimismo el derecho a obtener del Organo Jurisdiccional
una motivacion adecuada y suficiente de su decisién, sobre la base de una
valoracién conjunta y razonada de la prueba. Tercero: Que, en este esquema,
una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de presentar
los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccién en el
juzgador de que sus argumentos son los correctos. Sélo con los medios
probatorios necesarios, el juzgador podra sentenciar adecuadamente. Por
ello, el vinculo entre prueba y tutela procesal efectiva es ineludible: la primera
constituye un derecho-regla de la segunda; una verdadera garantia de su
ejercicio. Cuarto: Que, se verifica de autos que la Sala Superior revoco la
sentencia de primera instancia, sosteniendo que la parte demandada se
encontraba en mejores condiciones para presentar las pruebas que acrediten
que las Convocatorias a las Asambleas Generales Extraordinarias de los
Asociados de la Asociacion de Comerciantes el Baratillo Los Cuatro Suyos,
se efectuaron en la forma y plazos que exigen los estatutos, sin tener en
cuenta que conforme ha desarrollado en la sentencia materia del presente
recurso extraordinario que el demandado se encontraba en calidad de
rebelde. Quinto: Que, estando a lo expuesto, si bien es cierto que la prueba
es la actividad procesal que tiene como objetivo alcanzar certeza en el
juzgador, respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en
unos casos se deriva del convencimiento razonado del mismo juez y en
otros de las normas legales que fijaran los hechos; también lo es que el
juzgador tiene el deber esencial de hallar la verdad juridica objetiva con una
sentencia ajustada a la verdad real, por lo que en aplicacién del articulo
ciento noventa y cuatro del Cédigo Procesal Civil, el juzgador en uso de sus
facultades puede ordenar de oficio la actuacion de los medios probatorios
adicionales que considere conveniente; siendo asi, a fin de resolver un
conflicto y lograr la paz social en justicia, se considera necesario antes de
resolver la presente litis, que se disponga la presentacién de las esquelas de
citacion que permitan verificar que se cumplié con lo sefialado en el Estatuto,
asi como tomar la declaracion de las partes, a fin de acreditar la cantidad de
socios habiles al momento de la convocatoria a las indicadas Asambleas.
Quinto: Que, este analisis pone en manifiesto que las sentencias expedidas
en el presente proceso no se encuentran arregladas a derecho, pues si bien
es cierto la carga de la prueba constituye un medio de gravamen sobre
quien alega un hecho de manera que su incumplimiento determine la
absolucion de la contraria, también lo es que las pruebas deben ser
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estudiadas en sus elementos comunes, en sus conexiones directas o
indirectas. Ninguna prueba, debera ser tomada en forma aislada, tampoco
en forma exclusiva sino en su conjunto, por cuanto solo teniendo la vision
integral de los medios probatorios se puede sacar conclusiones en busca de
la verdad que es el fin del proceso, resultando amparable el recurso de
casacion en este punto, consiguientemente carece de objeto pronunciarse
sobre las demas infracciones normativas; en consecuencia frente a la
invalidez insubsanable de la sentencia de vista, corresponde disponer que el
Juez de la causa emita nuevo pronunciamiento teniendo en consideracion lo
indicado en la presente resolucion. 5.- DECISION: Por las consideraciones
precedentes y conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 396 del
Caodigo Procesal Civil: MI VOTO es porque: Se declare FUNDADO el recurso
de casacién interpuesto a fojas seiscientos cuarentay cinco por el demandado
Félix Churata Churata, y en consecuencia NULA la sentencia de vista
contenida en la resolucién numero 051 su fecha cinco de agosto de dos mil
once de fojas seiscientos trece; e INSUBSISTENTE la sentencia apelada de
fojas quinientos cincuenta y nueve, del veintitrés de septiembre de dos mil
diez. Se DISPONGA el reenvio del proceso al Juez del Noveno Juzgado
Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, a fin
de que emita nuevo pronunciamiento respecto al fondo de la controversia,
conforme a las directivas de la presente resolucion; y se ORDENE la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano,
conforme a ley; en los seguidos por Maria Jesusa Apaza Tiznado y otros
contra Félix Churata Churata y otros, sobre Impugnacion de Acuerdos; y los
devolvio; S. HUAMANI LLAMAS.

264



Capitulo 12

LOS PRINCIPIDS Y GARANTIAS PROCESALES
ASPECTOS IMPERATIVOS Y ESENCIALES
PARA LA EXISTENCIA DE UN PROGESO



L0S principios y garantias procesales, aspectos
imperativos v esenciales para la existencia
e un proceso

Joaquin Missiego Del Solar”

INTRODUCCION

El proceso se constituye en la mejor garantia que tenemos todos y cada
uno de los ciudadanos de un Estado para ser un espacio de discusion
pacifica y equilibrada, donde las partes en discordia ponen en manos de un
tercero imparcial la decision de alguna controversia entre ambas. Por ello,
la imperiosa necesidad de que durante el desarrollo de todo proceso afloren
los principios y se respeten las garantias necesarias, donde las partes
intervinientes no se sientan mermadas ni recortadas en sus derechos.

Sin la existencia de principios ni garantias; estaremos en cualquier escenario,
menos en un proceso.

1. SOBRE LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL PROCESO

En torno al proceso giran una serie de principios y garantias cuyo mensaje
principal lo encontramos a través de las siguientes ideas:

- Un juez imparcial. No solo en relacion a las partes, sino en general;
la imparcialidad judicial debe abarcar la independencia y libertad,
dentro de los parametros de la ley, para poder resolver.

- lgualdad de las partes. Desde épocas escolares nos han dicho
que “todos somos iguales ante la ley”; pero si nos fijamos bien, esa
igualdad recién se manifiesta en el proceso. Es evidente que la ley
existe y se encuentra dirigida a todos, pero por ejemplo algunas

*Abogado de la Universidad de Lima, Profesor en Derecho Penal de la misma casa de
estudios, miembro del consejo consultivo de la revista Avocatus (Perd), agente del estado
peruano ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, profesor invitado en diversas
universidades de latinoamericanas, conferenciante internacional en temas de Derecho Penal
y Derecho Procesal.
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personas en funciéon a los cargos que puedan ocupar, pasan por
filtros previos antes de la aplicacion de la misma.

Presuncion de inocencia. Toda persona es considera inocente
hasta que judicialmente no exista una declaracion que declare lo
contrario. Véase que se habla de la necesidad de una declaracion
judicial y no de la frase tipica “hasta que se pruebe lo contrario”. Una
declaracién judicial como la exigida, constituye una resolucion que
pone a fin un proceso en el cual han existido actos de investigacion
y juzgamiento, que han generado en el juzgador el convencimiento
o no de la existencia de responsabilidad penal en la persona que ha
sido materia de proceso.

En caso de duda se favorecera al reo: implica que de no encontrarse
fehacientemente acreditada laresponsabilidad del sujeto cuestionado,
no puede ser objeto de sancion.

La existencia de un plazo razonable. Es evidente que la justicia que
tarda no es justicia, ni para el agraviado, ni para el propio investigado.
No puede someterse a plazos indefinidos la duracién de un proceso.
La justicia que tarda no es justicia, ni para aquel que se acerca al
6rgano jurisdiccional y luego de largos afios le dan la razén en su
pedido, ni mucho menos para el otro que también luego de un largo
plazo, se le da una palmada en la espalda y se le dice que no es
responsable por los hechos que se le han juzgado en los ultimos
afios.

Prohibicion de revivir procesos fenecidos, conocida como la cosa
juzgada. Un sujeto no puede ser juzgado dos veces por los mismos
hechos; lo que genera en las autoridades encargadas un serio
compromiso en torno a una investigacion prolija y adecuada. En
pocas palabras no hay una segunda oportunidad.

El conocimiento del caso por un juez competente. El llamado juez
natural, es decir, aquel que goza de la facultad legal para conocer y
resolver un caso.

La imposibilidad de sancién sin juicio previo. No puede condenarse a
una persona si previamente no ha sido objeto de un juzgamiento. No
es factible que producido el supuesto de hecho o conducta prohibida
se declare sin mediar un juicio, una sancion. Se le conoce como la
necesidad de la existencia de un juicio previo o anterior.

No puede existir condena sin ley previa. Hablamos del principio
de legalidad, el cual es un elemento basico y esencial dentro del
desarrollo de todo proceso; las reglas de juego deben estar claras
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desde un momento anterior a los hechos. Tampoco es factible aplicar
sanciones no previstas que afecten a sujeto. Existe la posibilidad de
aplicar sanciones menores a las pre establecidas, pero en ningun
caso mayores.

- Lanecesaria comunicacion entre el juez y las partes. Conocida como
la inmediacion, donde quien va a resolver no solo toma contacto con
las partes, sino ademas con las pruebas existentes en el proceso. Es
imperativo el conocimiento global que debe tener el juez en relacion
a la persona a quien esta juzgado y las razones por las que el caso
es de su competencia.

- La publicidad del juicio. Implica la posibilidad de que todos tomemos
conocimiento de la razén por la que uno de nuestros pares se
encuentra siendo juzgado. A su vez, al propio interesado le permite
la posibilidad de tener acceso, un acceso adecuado vy libre, a los
elementos que obran en autos.

- La motivacion de las resoluciones. Las partes tienen todo el
derecho no solo a obtener una respuesta del juzgador en torno a la
controversia; sino ademas a que se les explique de manera clara la
razon que conlleva a dicha decision. Ello sirve ademas, para tener la
opcion de impugnar las resoluciones.

- La pluralidad de instancias. Toda persona que no se sienta conforme
con lo resuelto, tiene todo el derecho de acudir al superior jerarquico
a efectos de que la decision inicial sea revisada y de ser el caso
incluso hasta revocada.

2. ASPECTOS VINCULADOS AL RESPETO DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

Cuando preguntamos a cualquier persona ¢qué es lo que entiende por
presuncion de inocencia?, la respuesta comun y mayoritaria que vamos a
recibir es “toda persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario”. Sin
embargo, si le hacemos la misma pregunta a un abogado, la respuesta sera
“toda persona es inocente hasta que judicialmente se declare lo contrario”.
La respuesta surge entre otros aspectos porque el abogado se ampara en la
ley para contestar, el ciudadano de a pie se basa en una apreciacién social
que no es ni técnica, nijuridica. Apreciamos por tanto una suerte de divorcio
en torno a la apreciacion y entendimiento de un vital y basico principio que
debe regular no solo el proceso en si, sino a las bases que han de regular la
convivencia de las personas.
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Es el caso en que una declaracion judicial, como la ley sefala, nos presenta
una resolucién que pone a fin un proceso en el cual, antes de la cesién
final se han suscitado los actos de investigacion y juzgamiento necesarios
que motivan en el juzgador el convencimiento o no de la existencia de
responsabilidad penal en la persona que ha sido materia de proceso. Dichos
actos de investigacion tienen por finalidad la obtencién y acopio de pruebas;
y, los de juzgamiento a la actuacion y valoracion de las mismas. Lo que se
busca finalmente con las pruebas es crear en el juzgador la tltima conviccién
en relacion a la existencia o no del hecho punible y de la responsabilidad o
no del presunto autor.

Ahora bien, cabe preguntarse ¢ desde qué momento prima la presuncion de
inocencia? ;debera ser respetada Unicamente por los hombres de derecho
o por todos en general? ;es recién en la sentencia cuando debemos
avocarnos a su cumplimiento o, debe estar presente desde el inicio de toda
investigacion?

En anteriores oportunidades hemos mostrado nuestra preocupacion en
relacion al facilismo que existe hoy en dia para imputar a cualquier persona
de la comision de hechos que ponen en duda su conducta, siendo sefialada
abierta y directamente como culpable de algun delito, cuando ni siquiera
existe un proceso contra esta.

Con el avance cientifico hoy en dia se ha logrado un valioso aporte e
impacto dentro del desarrollo del proceso. Observamos y saludamos que
la presencia de la tecnologia se ha convertido en un importante elemento
de apoyo y ayuda en la labor de los jueces, fiscales y abogados, tiene vital
importancia en la busqueda de respuestas a las interrogantes que cada
caso nos presenta.

Los jueces necesitan de las pruebas que las partes aportan, se nutren
de ellas, las cuales una vez actuadas y valoradas les permiten expresar
su decision final. Es en ese momento, en caso de que se produzca una
condena, una vez firme y consentida la sentencia, cuando la presuncién de
inocencia desaparece.

Por un lado, las partes recurren a los peritos quienes con su conocimiento

y/o experiencia sobre determinados temas en particular permiten con sus
dictamenes, aportar elementos que lleven a la conviccion del juez en los
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temas que son de su conocimiento y es a través de una sentencia que el
juez sefalara si la persona es 0 no responsable penalmente de los delitos
imputados. Los peritos ya no solo se basan en su conocimiento, sapiencia
y experiencia, sino que ademas se respaldan de los propios adelantos que
la ciencia les ofrece y les permiten sustentar y demostrar de la mejor forma
sus conclusiones.

Sin embargo este importante avance ha traido también consigo que las
comunicaciones se manifiesten y presenten en lo que se conoce como
“tiempo real” y no sean solo los medios de comunicacion, sino que también
cualquier persona a través de las redes sociales dé a conocer, no solo a
su localidad, sino al mundo entero cualquier acontecimiento. Es decir, sin
interesar el lugar donde nos encontremos, podemos a los pocos segundos
de sucedido un hecho tomar conocimiento al momento de lo que viene
aconteciendo.

Surge de esta forma la exposicion ante toda la opinién publica de un sin
numero de hechos, muchos de los cuales revisten indicios de naturaleza
penal, pero que a diferencia de lo que pudiera acontecer en un proceso,
la primera noticia del evento y de los presuntamente vinculados al mismo,
resulta siendo una sobre exposicion mediatica y condenatoria de las
personas que son mencionadas e involucradas en el tema, sobre quienes
se afirma de manera categoérica su autoria y participacion en los hechos.

Quien aparece en algun medio de comunicacion social sindicado o vinculado
con algun hecho ilicito, resulta siendo socialmente culpable. Si mafiana
mas tarde es absuelto, socialmente ya eso no tiene relevancia, no interesa;
para la opinion publica es culpable, es lamentable, pero para la mayoria
no interesa lo que diga el juez. Es cierto que el afectado puede iniciar las
acciones legales contra aquel o aquellos que lesionaron su honor; pero
de eso, poco o nada importa o trasciende en la opiniéon publica, salvo muy
honrosas excepciones.

Cabe entonces la reflexion en torno a las preguntas anteriormente
formuladas. Si la presuncion de inocencia es un derecho y una garantia
que solo es respetada por el mundo del derecho o si debe de extenderse
ese respeto en todo el ambito social; si la presuncién de inocencia existe
solo al momento de expedir sentencia o se presenta; o en todo caso, debe
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presentarse bastante antes de la misma, para ser mas puntuales, desde el
inicio mismo de la difusion del hecho.

Es indudable que todo derecho y garantia abarca y debe importar a toda la
comunidad y no solo a un grupo de integrantes de la misma, como es aquel
que gira en torno al mundo juridico. Resulta indiscutible que la presuncién
de inocencia es una garantia, un derecho, pero también es una obligacién,
la que surge de no sefialar a nadie como culpable hasta que un juez declare
a la persona como tal y, por ende, exige que la persona sea también tratada
bajo tal presuncién.

Es indudable que hoy en dia se viene generando toda una corriente de
cambios que vienen “constitucionalizando” al proceso buscando que el
mismo se desarrolle en un marco de garantias tales que permitan finalmente
transmitir seguridad a todos. En primer lugar al propio procesado, porque
tendra en claro que fue condenado o absuelto en un proceso en el que tuvo
todas las oportunidades y posibilidades de participar ejerciendo ampliamente
su defensa y con sus derechos respetados. Por otro lado a todos nosotros,
como miembros de la sociedad donde tendremos la seguridad y tranquilidad
gue si uno de nuestros pares es expuesto ante la justicia, tendra un proceso
sobre el cual no cabran cuestionamientos. Debe entenderse que una
sentencia optima, acorde a ley, fruto de todas las garantias del caso, le
otorga seguridad al propio proceso.

3. CONSIDERACIONES EN TORNO AL ROL IMPARCIAL DEL JUEZ

Es imposible concebir un proceso donde no se tenga como premisa
indispensable la exigencia necesaria de un juez imparcial, tal concepcién no
admite la menor discusion.

Sin embargo, en un proceso influenciado por el sistema inquisitivo donde se
impone la presuncion de culpabilidad sobre la de inocencia, donde ademas
de las partes, es también el mismo juez quien se avoca a la busqueda de
pruebas y, cuando se analiza qué tipo de pruebas, hablamos en la gran
mayoria de los casos de pruebas de cargo, hasta qué punto podemos hablar
de la imparcialidad del juez.

Cuando un sistema como el inquisitivo, que permite de manera abierta que

el juez busque las pruebas del delito, es decir, pruebas de cargo, lo que
se hace es convertirlo en recolector de pruebas contra el investigado. Es
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decir, el juez asume un rol de buscador de pruebas de la realizacién delito,
frente a ello, el imputado no solo tiene entonces al fiscal en la labor de
recoleccion de pruebas contra él sino ademas al juez que finalmente va a
decidir su suerte, puede ser que el mismo que investiga dicta sentencia. En
tales circunstancias, la garantia de imparcialidad judicial queda en duda y
no porque el juez quiera ser parcial, sino porque el sistema inquisitivo que
dominaba la etapa de instruccién lo llevaba a ello.

La imparcialidad implica que el juez no tenga una funcién o intervencion
a manera de parte. El término “im” implica una negacién, es decir “no” y,
“parcialidad”, se refiere a “parte”. De manera muy simple la imparcialidad se
resume en no ser parte y no serlo es entre otros aspectos, no comportarse
como tal. Pero ademas de ello laimparcial debe abarcar la total independencia
que debe tener un juez en el desarrollo de su funcién y la toma de decisiones.

4. EL ROL DEL FISCAL COMO DEFENSOR DE LA LEGALIDAD EN UN
PROCESO CON GARANTIAS

El fiscal si bien es cierto es parte en un proceso, no debe acusar por el
simple hecho de ser fiscal. Debe hacerlo cuando se encuentra convencido
de que las pruebas que fueron obtenidas en el desarrollo de la investigacion,
generan en él la certeza y el convencimiento en torno a la responsabilidad
del sujeto procesado.

En tal sentido, siendo el in dubio pro reo una de las garantias de las que
goza toda persona y que se encuentra estrechamente ligada a la presuncion
de inocencia, el fiscal solo debera acusar, reiteramos, si se encuentra
convencido de la responsabilidad penal, si no lo esta, no debera hacerlo.

Se habla de dos clases de acusacion, la sustancial y la formal. La primera
de ellas, la sustancial, implica que terminada la investigacion, si las pruebas
recabadas y actuadas llevan al fiscal a la conviccion de la imputabilidad
del inculpado, debera acusarlo. Sin embargo también existe la llamada
acusacion formal en la cual el fiscal podra acusar pese a que tenga dudas
razonables sobre la responsabilidad del procesado.

Debe entenderse que la acusacion es una solicitud de sancion que formula el

fiscal al juez, en tal sentido, si estamos en un proceso penal es evidente que
esa solicitud implica la posibilidad de la pérdida o restriccion de la libertad
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de una persona. Cabe cuestionar cdmo se puede pedir que a una persona
se le prive de su libertad si se tienen dudas sobre su responsabilidad penal,
¢acaso el in dubio pro reo es aplicable solo en la sentencia y no durante el
proceso? Elin dubio pro reo asi como cualquier otra garantia, debe aplicarse
durante todo el proceso, no solo en determinado momento.

5. EL PRINCIPIO ACUSATORIO, SuU RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL EN EL PERU Y LOS PRINCIPALES CAMBIOS
QUE MOTIVA

El Tribunal Constitucional del Peru, citando a Juan Luis Godmez Colomer, se
ha referido a los alcances del principio acusatorio a raiz de la sentencia en
el Habeas Corpus 2005-2006-HC en la cual sostiene que:

La vigencia del principio acusatorio imprime al sistema de enjuiciamiento
determinadas caracteristicas: a) Que no puede existir juicio sin acusacion,
debiendo ser formulada ésta por persona ajena al 6rgano jurisdiccional
sentenciador, de manera que si ni el fiscal ni ninguna de las otras partes
posibles formulan acusacion contra el imputado, el proceso debe ser sobreseido
necesariamente; b) Que no puede condenarse por hechos distintos de los
acusados ni a persona distinta de la acusada; c¢) Que no pueden atribuirse
al juzgador poderes de direccion material del proceso que cuestionen su
imparcialidad.

A ello se suma la entrada en vigencia del nuevo Cdodigo Procesal, bajo un
modelo acusatorio adversarial, donde se aprecia una redistribucion de las
funciones de los sujetos procesales, principalmente en lo que respecta al
fiscal y al juez. Solo el fiscal investigara, lo podra hacer con el apoyo de
la policia y de aquellos técnicos que puedan colaborar y ser utiles con la
investigacion; el juez ya no investiga, deja la funcion de instructor, queda
como garante y luego otro juez distinto al primero, como juzgador. Es decir,
habra un juez durante la investigacion, garante como hemos sefalado, pero
este no sera el mismo que el del juzgamiento.

La investigacién en el nuevo modelo tiene como objetivo reunir los elementos
de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir si
formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.
Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las
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circunstancias o moéviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe
y de la victima, asi como la existencia del dafio causado.

Consideramos que basta con comparar los criterios y objetos de una
investigacion bajo un modelo inquisitivo y otra bajo el acusatorio para
entender el cambio de mentalidad que es necesario entender en el proceso.
Se trata pues de todo un cambio de mentalidad, no solo un cambio de norma
o codigo.

La transicion en torno a la aplicacién real de un sistema a otro, implica todo
un cambio de mentalidad, no solo hablamos de un cambio de norma por ello
es importante que se entienda que los medios probatorios deben cumplir las
exigencias necesarias para ser validos, para ser utiles, que el respeto de las
garantias procesales es indispensable no solo para el proceso, sino para la
sociedad en general.

Una de las principales exigencias en todo proceso que se quiere catalogar
de justo, es que el juez no puede ser tal y parte. Hemos visto que el sistema
mixto, influenciado directamente por el sistema inquisitivo al ubicar al juez
en un rol de instructor, en la practica lo que hacia era convertirlo en un
sujeto mas que perseguia al procesado. Sin embargo, el sistema acusatorio
influenciado con matices garantistas busca encontrar una investigacion con
una marcada orientacion al equilibrio probatorio buscando determinar si la
conducta incriminada resulta o no delictuosa; es decir, no existe el prejuicio
previo que se notaba en la instruccion como consecuencia de la influencia
del sistema inquisitivo en la misma.

Este ultimo aspecto refuerza el pensamiento que tenemos en torno a la
eficiencia que podra observarse como consecuencia del nuevo modelo
procesal. Como se ha referido, es necesario el cambio de mentalidad a
efectos de motivar que la norma pueda cumplir su funcién, caso contrario,
lamentablemente sera un esfuerzo mas por mejorar el sistema de justicia
penal, pero no un remedio eficaz para la solucidén de las contiendas de
naturaleza penal.

A través del nuevo sistema se pretende hacer mas eficiente la tramitacion
del proceso; ello debe hacerse con suma cautela y prudencia, no por ir mas
rapido se va mejor, el vértigo nos puede llevar a perder precision. Se presenta
un modelo procesal que puede resultar mas efectivo y eficaz, redefiniendo
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los roles de los actores principales, quienes en la medida que entiendan la
importancia de su misién, generaran un proceso dinamico y justo.

Debe tenerse en claro que las facultades y competencias constitucionales
del juez son justamente las que le permiten asumir el rol de garante durante
la investigacién, garante, como se observa, viene de garantia.

Otro de los aspectos que nos parece positivo en el nuevo modelo procesal
penal, lo vemos en lo que se refiere al control de la acusacion. Ello porque
como se ha sefalado antes, le da la importancia debida al in dubio pro reoy
no lo deja para el momento de la sentencia, sino como una garantia dentro
del desarrollo del mismo proceso. Siguiendo con esta idea, es necesario
tomar conciencia de que la acusacién debera ser lo suficientemente sélida y
convincente para crear certeza en el juzgador y hablamos de certeza no solo
para condenar, sino inclusive para dar paso al juzgamiento. En efecto, en
el caso de que la acusacion no convenza al juez, este podra inclusive dictar
un auto de sobreseimiento y no dar paso a la siguiente etapa. Por tanto,
aquellas acusaciones formales o por imperio de ley, que eran costumbre en
muchos casos, desaparecen del proceso y el alcance del principio in dubio
pro reo no queda destinado a la sentencia, sino que se encuentra presente
en todo el proceso. Es en la etapa intermedia del proceso donde se produce
uno de los momentos de mayor importancia del mismo, aquel en el cual el
Ministerio Publico decide si formula acusacion o solicita el sobreseimiento
del proceso.

En tal sentido, si la acusacion no genera conviccion en el Juez, este tiene
la potestad de sobreseer la causa; por tanto, la acusacién dejé de tener el
efecto vinculante que le conociamos en el cual, producida la misma, el Poder
Judicial dictaba un auto de enjuiciamiento programando el inicio del juicio
oral. Este tema nos parece muy saludable para el proceso, no resulta ser
justicia el ser acusado sin un convencimiento y sustento pleno por parte de
la Fiscalia, tal como sucedia con las llamadas acusaciones por imperio de la
ley, también conocidas como acusaciones formales, donde bajo el dominio
de un pensamiento inquisitivo resultaba simple formular acusaciones sin un
sustento probatorio suficiente.

Por ello, la importancia de un nuevo sistema procesal donde los roles

de investigacién y decisidon se encuentren en distintos agentes, quienes
independientemente de la distinta funciéon que les corresponde, han de
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desarrollar las mismas dentro de los parametros que los principios y garantias
que el proceso les exige.

6. CONCLUSIONES

El proceso debe ser un modelo de garantia y, la garantia es sinénimo de
seguridad.

La presuncion de inocencia de la que goza toda persona, no solo constituye
un derecho para un imputado, sino ademas genera un deber en la sociedad.

El in dubio pro reo, es un principio a tenerse presente durante todo el proceso
y no solo al momento de expedir una sentencia.

La obtencion de las pruebas en el proceso penal debe realizarse respetando
los procedimientos y garantias pertinentes, teniendo como finalidad
determinar la existencia o no de responsabilidad.

La sancién no debe ser el objetivo, sino la consecuencia que surge a raiz
del desarrollo de un proceso, donde con todas las garantias del caso, se ha
llegado a demostrar indubitablemente la responsabilidad del imputado.

La imparcialidad del juzgador implica la verdadera libertad e independencia
de este para emitir, dentro de los parametros que la ley le propone, una
decision final a un conflicto entre partes.
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LA COSA JUZGADA IMPLICITA
Y EL DERECHD DE DEFENSA



L8 c0sa juzgada implicita v el derecho
de defensa

Dante Ludwig Apolin Meza®

INTRODUCCION

Nadie discute hoy en dia la importancia de la cosa juzgada como institucion
procesal que permite la estabilidad de las decisiones judiciales. El problema
se presenta cuando se pretende extender los efectos de la cosa juzgada,
no solo a la decisidn sobre las pretensiones debatidas en el proceso, sino
también a hechos o pretensiones que no fueron objeto de debate, ni de
decisién, pero que pudieron serlo.

Estos pretendidos efectos de la cosa juzgada sobre “lo deducido y lo
deducible”, que la doctrina italiana ha denominado “cosa juzgada implicita”
(Allorio, 1964, pags. 174-175) nos llevaria a reformular instituciones
procesales como la pretension procesal, la acumulacién de pretensiones,
la congruencia procesal, entre otros, para guardar una coherencia légica
con aquel “tipo especial” de cosa juzgada. Ademas, podremos apreciar una
tensién frente a garantias esenciales del proceso como el “contradictorio” y
el denominado principio”dispositivo”.

De esta manera, en el presente trabajo analizaremos el ambito de aplicacion
de la denominada cosa juzgada implicita y la tension existente frente al
principio del “contradictorio”.

1. CUESTIONES PREVIAS
1.1 El fundamento de la cosa juzgada

Desde un punto de vista practico, resulta altamente probable que silas partes
de un proceso supieran que la sentencia que resuelve la controversia no
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tiene el caracter de definitiva, emplearian todos los medios a su disposicion
para impugnarla o lograr una reparacion por el dafio que pudo haberles
causado. Esta tentacién de seguir discutiendo aquello que fue resuelto
mediante sentencia, debido a la esperanza de obtener una resolucién
judicial que modifique la situacion existente, haria interminable la actividad
jurisdiccional impidiendo que el proceso y la funcion jurisdiccional cumplan
su finalidad.

Ciertamente, el permitir que las partes puedan reabrir las controversias ya
resueltas, con el objetivo de obtener una decision “justa” implicaria que:

Ninguna sentencia significaria el fin de las controversias, y la inseguridad
constituiria una perpetua amenaza; los jueces serian constantemente
importunados con negocios resueltos mucho tiempo antes; nadie que venciera
en el proceso podria estar seguro de no ser arrastrado a un nuevo procedimiento,
por una misma cosa, a capricho de su contrario. Pero lo mas peligro seria la
posibilidad de fallos contradictorios sobre la misma cosa: un gran peligro que
iria tanto en contra de los intereses de las partes como de la reputacién de los
tribunales. (Kish, 1940, pags. 258-259)

Por ello, se ha sostenido que el riesgo de proteger una resolucion “injusta”
bajo la autoridad de la cosa juzgada, resulta ser un mal menor frente a la
“inseguridad del derecho” que seria insoportable (Rosenberg, 1955, Tomo I,
pag. 449). Esta inseguridad y los perjuicios concretos que genera, nos lleva
a una ineludible conclusion: que las sentencias finales adquieren aquella
cualidad denominada “cosa juzgada”

Tan importante resulta la cosa juzgada, que constituye un elemento esencial
sin el cual no es posible hablar de funciéon jurisdiccional o de proceso.
En este sentido, si el proceso tiene como objetivo la satisfaccién de las
pretensiones a través de la emisién de una sentencia, no sera posible
sostener que dicho objetivo ha sido cumplido si es que es posible renovar
indefinidamente la discusion sobre las pretensiones, con lo cual el proceso
y la funcién jurisdiccional carecerian de sentido frente a otras formas de
solucion de conflictos como la autotutela que resultarian mas eficaces.

En consecuencia, el fundamento de la cosa juzgada es la seguridad juridica

y no la justicia de la decisién judicial, la cual puede o no estar presente
en una sentencia. Es precisamente la inmutabilidad de la sentencia la que

282



Dante Ludwig Apolin Meza. La cosa juzgada implicita y el derecho...

evitara la discusion en torno a una misma pretensién procesal se prolongue
de manera indefinida, o que vuelva a entablarse pese a que ya fue satisfecha,
y de igual manera, evitara que se emitan sentencias contradictorias.

1.2 Los limites objetivos de la cosa juzgada

Por limites o alcances objetivos de la cosa juzgada, se entiende atodo aquello
que resulta susceptible de esta ultima (cosa juzgada) en un proceso, en tal
sentido, la concreta determinacion de cuales son los aspectos o contenidos
de la sentencia que resultan susceptibles de gozar de esta cualidad nos
permitira establecer una regla general y sus excepciones.

En particular, consideramos que la cosa juzgada producira sus efectos con
relacion a lo que se ha denominado objeto del litigio y de la decision. “El
precepto clasico en este sentido era el de que la cosa juzgada cubre todo
cuanto se ha disputado” (Couture, 1985, pag. 426). Este objeto del litigio y
de la decisién no es otro que la pretension o pretensiones formuladas en
la demanda o la reconvencién, las que van a constituir el objeto de debate
entre las partes y vincularan al juzgador a efectos de que emita sentencia
sobre dichas pretensiones, respetando el principio de congruencia. En
consecuencia, el alcance o limite objetivo de la cosa juzgada estara
determinado por las pretensiones que hayan sido objeto de pronunciamiento
en la sentencia, ya sean de la parte demandante o de la reconviniente, si
fuera el caso.

De esta manera, estamos de acuerdo con Guasp cuando sostiene que:

La cosa juzgada no opera cuando el segundo proceso tiene un objeto distinto
del primero. El objeto procesal auténtico lo constituye la pretension de parte,
sobre la que recaen las actividades de los diversos sujetos del litigio. Identidad
objetiva entre dos o mas procesos la hay, pues, cando es la misma la pretensién
procesal que en cada una figura. (1948, pag. 444)

Desde nuestra perspectiva, la pretension procesal es el acto o declaracion
de voluntad por la cual se solicita la declaracién y actuacion del érgano
jurisdiccional de acuerdo a los hechos sefialados en la demanda. Noétese
que para esta postura es tan importante el pedido concreto como los
hechos o fundamentos que lo sustentan que, como veremos, se encuentran
identificados como el objeto y la causa de la pretension.
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Esta perspectiva, tiene como precursor a Leo Rosenberg para quien la
pretension “debe definirse como la peticion dirigida a la declaracion de una
consecuencia juridica con autoridad de cosa juzgada que se sefala por la
solicitud presentada y, en cuanto sea necesario por las circunstancias de
hecho propuestas para su fundamento” (1955, pag. 35-36).

Desde nuestro punto de vista, la pretension procesal consiste en una
peticion dirigida al érgano jurisdiccional con el objeto de obtener de este la
tutela jurisdiccional (ya sea declarativa, constitutiva, de condena o ejecutiva)
frente a otro u otros sujetos, que debera ser coincidente con la consecuencia
juridica solicitada y fundamentada en supuestos de hecho previstos en la
norma juridica de la cual es derivada dicha consecuencia juridica. En otras
palabras, la pretensién procesal implicara el pedido de una consecuencia
juridica establecida en una norma, pedido que debera ser fundamentado en
virtud a hechos que deberan ser coincidentes con el supuesto de hecho de la
norma juridica de la cual se hace derivar la consecuencia juridica solicitada.
Por ello, el pedido de aplicacién de la consecuencia juridica se traducira en
la solicitud de una forma concreta de tutela jurisdiccional respecto de un bien
concreto, entendiendo bien desde un punto de vista amplio (Asencio, 1997,
pag. 109).

Un problema distinto y mucho mas relevante a efectos de establecer
adecuadamente los limites objetivos de la cosa juzgada, consiste en
determinar cuales son los elementos que constituyen la pretension
(estructura) y en qué consiste cada uno de ellos. Por ello, cuando hablamos
de “estructura”, nos referimos a aquella distribucién y orden de las partes
que componen un todo, es decir, a aquellos elementos que constituyen
una entidad, por lo que es posible hablar de elementos constitutivos o
estructurales. Asimismo, es posible también comprender como parte de una
estructura a los “presupuestos”, como entidades externas y diferentes de la
figura concreta, pero necesarias para su existencia.

De esta manera, consideramos que la estructura de la pretension se
encuentra formada, en primer lugar, por aquellos “elementos” que
componen el interior de dicha institucion, es decir, aquellos elementos que la
conforman, diferencian e identifican. Estos elementos son la causa petendi
y el petitum. En segundo lugar, también formaran parte de la estructura
de la pretensién aquellos elementos que, sin componer su interior y por
lo tanto sin identificarla ni diferenciarla, son necesarios para su existencia
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siendo por ello indispensable su “preexistencia”. A estos ultimos podemos
denominarlos “elementos externos” o simplemente “presupuestos”. A partir
de lo sefalado, sostenemos que seran elementos de la pretension tanto el
objeto (petitum) como la causa (causa petendi), mientras que el llamado
elemento subjetivo (los sujetos) sera un presupuesto de la pretension, ya
que trata de una entidad ontolégicamente distinta de la pretension procesal.

Con relacion al objeto o petitum de la pretension este sera, para algunos
autores, aquel bien juridico cuya proteccién o concesion se solicita al
juzgador (Serra, 1969, p. 326); para otros, sera la prestacion que se reclama
o sea el derecho, la medida, la ventaja o la situacion juridica que se demanda
y no la cosa corporal sobre la cual puede recaer la pretension (Dorantes,
1986, pags. 278-279). De otro lado, se ha sefialado que el objeto consistiria
en el pedido concreto, es decir, aquello que en el campo de la realidad el
pretensor quiere que sea una actuacioén de lo pretendido (Monroy, 1996, pag.
274). Nosotros consideramos, de acuerdo con el profesor espanol Asencio
Mellado (1997, pag. 112) que el objeto de la pretension, no solo consiste
en la realizacién de un pedido concreto, sino esencialmente en la solicitud
de una “consecuencia juridica” prevista en el ordenamiento juridico, la cual
necesariamente debera estar sustentada en la afirmacién de un supuesto
de hecho.

En tal sentido, teniendo en cuenta la definicion de objeto o petitum de la
pretension, la causa petendi ha sido entendida, por lo general, como
el fundamento o la razén de la pretension (Costa, 1945, pag. 264). Sin
embargo, consideramos que la causa petendi es, en esencia, la razén que
motiva la solicitud de una “consecuencia juridica” concreta, por lo que sera
necesario que la causa de dicho pedido sea también “juridica”. Por ello,
coincidiendo con un gran sector de la doctrina (Ezquiaga, 2000, pag. 54),
sostenemos que la causa petendi se encuentra conformada por supuestos
de hecho a partir de los cuales se podra derivar I6gicamente la consecuencia
juridica solicitada. Es por ello que los denominados fundamentos de hecho
o la simple narracién de hechos no constituye la causa petendi. Al respecto,
Chiovenda sostenia que:

No cualesquier hecho deducido en juicio puede tener importancia para la
determinacién de la causa. Entran en juego aqui Unicamente los hechos
juridicos, es decir, aquellos que son los Unicos que pueden tener influencia en la
formacién de la voluntad concreta de la ley. Cuando se cambia el simple hecho
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o motivo (...), pero para deducir de él el mismo hecho juridico, no hay diversidad
de accién; no hay cambio de demanda y persiste la excepcion de cosa juzgada.
(1948, pag. 371)

Asumir otras concepciones con relacion a la definicién de la causa de la
pretension, como aquella que sostiene que esta se encuentra conformada
simplemente por los hechos o situaciones facticas, genera grandes
problemas con relacion a la determinacion de los limites objetivos de la
cosa juzgada, ya que en este caso el juez se encontraria obligado a realizar
una labor inmensa que consistiria en subsumir la narracion factica de la
controversia en todos los supuestos de hecho normativos posibles, por lo
que de rechazarse una demanda, se deberia entender que se ha rechazado
la posibilidad de que tal narracion factica de la controversia sea subsumible
en cualquier supuesto de hecho que existe en el ordenamiento juridico, pese
a que jamas se haya discutido tal situacion, lo cual resultaria inaceptable.

1.3 Efectos negativos y excluyentes de la cosa juzgada

Hemos senalado en los puntos precedentes que, desde un punto de
vista practico, resulta altamente probable que si las partes de un proceso
supieran que la sentencia que resuelve la controversia no tiene el caracter
de definitiva o inmutable, estarian tentados a seguir discutiendo aquello
que fue resuelto mediante sentencia, debido a la esperanza de obtener una
resolucion judicial que modifique la situacion existente. Este escenario haria
interminable la actividad jurisdiccional impidiendo que el proceso y la funcién
jurisdiccional cumplan su finalidad. De esta manera, cuando el vencido
busca, a través de inicio de un nuevo proceso judicial, conseguir aquello que
le fue negado en el proceso anterior, surge la necesidad de oponer la cosa
juzgada existente, con la finalidad de evitar que el nuevo proceso continte y
se afecte la seguridad juridica.

Esta consecuencia juridica concreta, que consiste en la conclusion del nuevo
proceso en el que se han formulado las mismas pretensiones, ya juzgadas
en un proceso previo, se le conoce como el efecto negativo y excluyente de
la cosa juzgada, ya que niega y excluye la posibilidad de dar inicio valido
a un nuevo proceso sobre las mismas pretensiones, es decir, se vincula al
principio non bis in idem.
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Segln Andrés de la Oliva y Miguel Angel Fernandez:

La vinculacion que la cosa juzgada entrafia se proyecta de dos formas distintas.
La primera y la mas elemental, cuando se promueve un proceso con el mismo
objeto ya decidido mediante resolucién o sentencia firme en un proceso anterior.
En este caso, la vinculacién de la cosa juzgada consiste en obligar al juzgador
del segundo proceso a ponerle fin, a la mayor brevedad posible, porque, como
es patente, el segundo proceso, es mas que inutil (la cuestion ya juzgada),
perjudicial (no se puede condenar por segunda vez al anteriormente condenado
ni condenar al que, respecto del mismo litigio, resulté absuelto antes, ni siquiera
absolvera la que, siempre respecto de lo mismo, fue primero condenado). Y si
el proceso no se puede yugular, se ha de excluir o evitar, al menos, una nueva
sentencia sobre ese mismo objeto. (1990, pag. 162)

Este efecto negativo es inherente a la autoridad de cosa juzgada, vy la
manera como se hace valer dentro de un proceso judicial es deduciendo la
excepcion de cosa juzgada o de oficio, segun cada ordenamiento procesal.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: LA COSA JUZGADA SOBRE
LO NO PRETENDIDO Y LO NO RESUELTO

Como hemos sefalado, por regla general, el alcance o limite objetivo de
la cosa juzgada estara determinado por las pretensiones que hayan sido
objeto de pronunciamiento en la sentencia, ya sean de la parte demandante
o de la reconviniente si fuera el caso. No obstante ello, existe una posicién
en la que dicho alcance o limite de la cosa juzgada pretende ser ampliado.

Esta ampliaciéon de los limites objetivos de la cosa juzgada se ha venido
a denominar “cosa juzgada implicita” y consistiria en que la cosa jugada
produciria sus efectos, inclusive, sobre pretensiones que no fueronformuladas
por las partes (y por lo tanto, sobre materias que nunca constituyeron objeto
de debate) y que tampoco fueron objeto de pronunciamiento expreso por
parte del juez en la sentencia, siempre que dichas pretensiones pudieron ser
formuladas en el mismo proceso.

De este modo, el alcance o limite objetivo de la cosa juzgada alcanzaria no
solo a aquellos temas que fueron materia debate, sino también a aquellos
que eventualmente pudieron ser debatidos y no lo fueron, impidiendo que en
un nuevo proceso alguna de las partes pueda formular aquellas pretensiones
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“no deducidas, pero deducibles” en el proceso precedente, oponiendo
validamente los efectos negativos y excluyentes de la cosa juzgada en el
nuevo proceso sobre pretensiones que no fueron objeto de debate, ni objeto
de decision en la sentencia del proceso precedente.

Esta postura ha sido reconocida legislativamente en el articulo 400 de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafnola, que establece lo siguiente:

Articulo 400°. Preclusién de la alegacion de hechos y fundamentos juridicos.

1. Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o
en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse en ella cuantos
resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea
admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior.

La carga de la alegacion a que se refiere el parrafo anterior se entendera sin
perjuicio de las alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva
noticia permitidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda y a la
contestacion.

2. De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de
litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos
aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio
anterior si hubiesen podido alegarse en éste.

Segun la legislacién espafiola, se estarian considerando los efectos
negativos y excluyentes de la cosa juzgada respecto a todo “lo deducido”
y “lo deducible” en el proceso, asi no haya sido objeto de debate, ni de
decision.

Teniendo en cuenta esta postura que reconoce a la denominada cosa
juzgada implicita, podemos describir, a manera de ejemplos, en qué casos
podria alegarse esta forma particular de cosa juzgada.

* Procesos en los que se formulan pretensiones constitutivas, donde
existan diversas causas o titulos no alegados para producir la misma
consecuencia juridica o petitum.

Este es el caso del proceso de A contra B en el que se formula como
petitum la nulidad de un acto o negocio juridico y, como causa petendi,
se fundamenta el “finilicito” como hecho juridico constitutivo. Sijuntoa
este hecho juridico constitutivo o causa petendi fuera también posible
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solicitar la nulidad en virtud de otros hechos juridicos constitutivos
0 causales de nulidad que se derivan de otras situaciones facticas
como, por ejemplo, “que no revista la forma prescrita bajo sancién de
nulidad”, llegariamos a la conclusion estos nuevos “hechos juridicos
constitutivos” o nuevas causales de nulidad “pudieron” ser alegadas
en dicho proceso y al no haber sido asi, el sujeto A no podria iniciar un
nuevo proceso (en caso se haya desestimado el anterior) en el que
solicite la nulidad por la causal no alegada, ya que el sujeto B podria
formular validamente la excepcion de cosa juzgada, produciéndose
los efectos negativos y excluyentes de la cosa juzgada.

Procesos en los que se formulan pretensiones constitutivas, donde
los hechos pueden ser subsumidos de diversos supuestos de hecho
normativos.

Este es el caso del proceso de A contra B en el que se formula
como petitum la disolucion del vinculo matrimonial (divorcio) y, como
causa petendi, se fundamenta el “adulterio” como hecho juridico
constitutivo. Si los hechos que describen la controversia, pudieran
ser subsumibles en otras causales de divorcio, como la “conducta
deshonrosa que hace insoportable la vida en comun” u otra causal
que regule cada ordenamiento juridico en particular, llegariamos a
la conclusién estos nuevos “hechos juridicos constitutivos” o nuevas
causales de divorcio “pudieron” ser alegadas en dicho proceso y al no
haber sido asi, el sujeto A no podria iniciar un nuevo proceso (en caso
se haya desestimado el anterior) en el que solicite el divorcio por la
causal no alegada, ya que el sujeto B podria formular validamente la
excepcion de cosa juzgada, produciéndose los efectos negativos y
excluyentes de la cosa juzgada.

Procesos en los que se hubiera podido formular pretensiones
contradictorias de manera subsidiaria o subordinada.

Este es el caso del proceso de A contra B en el que se formula
como petitum la nulidad de un acto o negocio juridico y como causa
petendi, se fundamenta la “simulacion absoluta” como hecho juridico
constitutivo. Si junto a este hecho juridico constitutivo o causa petendi
fuera también posible solicitar la ineficacia o inoponibilidad del mismo
acto o negocio juridico alegando como hecho juridico constitutivo el
“fraude al acreedor” (accion pauliana), llegariamos a la conclusion
de que esta ultima pretension “hubiera podido” ser formulada en
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dicho proceso de manera “subsidiaria 0 subordinada” para que, en
el caso que la pretension de nulidad sea desestimada, el juzgador
se pronuncie respecto de la pretensién subsidiaria o subordinada y
al no haber sido propuesta de esta manera, el sujeto A no podria
iniciar un nuevo proceso (en caso se haya desestimado el anterior)
en el que solicite la ineficacia o inoponibilidad del acto o negocio
juridico alegando el fraude al acreedor, ya que el sujeto B podria
formular validamente la excepcion de cosa juzgada, produciéndose
los efectos negativos y excluyentes de la cosa juzgada.

3. CRITICAS A LA TEORIA DE LA “COSA JUZGADA IMPLICITA

Sostener que cosa juzgada se extiende no solo a aquello que fue materia de
debate y objeto de decisidn en la sentencia, sino también a pretensiones que
no fueron formuladas en la demanda y no fueron objeto de pronunciamiento
por parte del juez, nos lleva a una contradiccién inicial frente a lo que
pacificamente se entiende por cosa juzgada. En efecto, si la cosa juzgada
existe unicamente si un juez ha “juzgado”, cabe hacerse la siguiente
pregunta: ;como puede existir cosa juzgada sobre aspectos no juzgados?
Evidentemente no podra existir cosa juzgada sobre lo “no juzgado”, lo que
constituye una verdad de Perogrullo:

Hablar de cosa juzgada sobre lo deducible es hablar de hechos y fundamentos
juridicos que no han sido alegados por las partes —pudiendo hacerlo-. Lo cual
significa que el tribunal no debe pronunciarse sobre esos hechos o fundamentos,
ni de forma expresa, ni de forma tacita, pues de lo contrario incurriria en un vicio
de incongruencia por deviacion. Pero si no hay pronunciamiento, ni expreso, ni
tacito, no puede decirse que exista cosa juzgada, ni expresa, ni implicita. (De
Padura, 2002, pag. 97)

Teniendo en cuenta esta contradiccion evidente, algunos autores espanoles
han sostenido que la imposibilidad de iniciar un nuevo proceso en el que
se formulen las pretensiones que pudieron ser formuladas en el proceso
precedente, no se sustenta en los efectos negativos de la cosa juzgada, ya
que ésta no existe, sino en la “preclusion” de alegaciones y de hechos. (De
Padura, 2002, pag. 70)

Este cambio de denominacién, si bien puede solucionar la contradiccion
tedrica que existe en la denominada “cosa juzgada implicita” no soluciona

290



Dante Ludwig Apolin Meza. La cosa juzgada implicita y el derecho...

los problemas que se han podido percibir en los ejemplos descritos en el
punto anterior.

Como es de pleno conocimiento, los intereses que se tutelan en el proceso
civil son privados y disponibles, por lo que no cabe duda en calificar como
“privado” el caracter del objeto del proceso. Este caracter privado del
objeto del proceso, implica que unicamente las partes tienen la facultad
de disponer de él, formulando pretensiones, modificando las pretensiones
formuladas, desistiéndose de ellas o satisfaciéndolas mediante algun
acuerdo autocompositivo privado.

Silas partes tienen la libertad de determinar el objeto del proceso, formulando
las pretensiones que deseen, resulta claramente incompatible con este
caracter privado el establecer una carga que consista en que el demandante
deba formular todas las “eventuales” pretensiones que “podrian” deducirse
en un proceso contra el mismo demandado, derivadas de la misma relacién
juridica material. El incumplimiento de esta carga (que resulta aun mas
gravosa si se impone de lege ferenda), impedira que el demandante pueda
iniciar un nuevo proceso con aquellas pretensiones que pudo formular en
el proceso precedente (en caso se hayan desestimado las pretensiones).
Estariamos, en la practica, frente a una ficcién juridica que consiste en la
desestimacion de todas las pretensiones que pudo hacer deducido en el
proceso precedente.

Frente a la vigencia de la cosa juzgada implicita, los procesos serian mucho
mas complejos, ya que los demandantes estarian mas que tentados a
sostener diversas causas petendi para obtener la consecuencia juridica
solicitada (petitum), dichas causas petendi se alegarian, aun cuando no se
tenga certeza de su eficacia para generar la consecuencia juridica solicitada.
Este es el caso de la controversia entre el sujeto Ay B. El sujeto A esta
convencido de demandar al sujeto B y formular una pretension con la
siguiente estructura: solicitar, como petitum, la nulidad de un acto o negocio
juridico y como causa petendi, fundamentar el “fin ilicito” como hecho juridico
constitutivo. Sin embargo, frente a la vigencia de la cosa juzgad implicita,
su abogado le recomendara alegar todas las causales de nulidad reguladas
en las normas vigentes, aun cuando, en ese momento no se tengan los
argumentos para ello, 0 en su caso, subsumir los hechos en todas las
causales de nulidad posibles, ya que de lo contrario no seria posible iniciar
un nuevo proceso (en caso de perder el primer proceso) formulando las
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pretensiones que no fueron substanciadas. Evidentemente esta situacion
afecta el caracter privado del objeto del proceso, afectando con ello, la
esencia misma de lo que debe entenderse por proceso.

4. LA VULNERACION AL DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa y su expresion concreta en el proceso a través
del contradictorio ha sido reconocido por la doctrina como un elemento
que identifica al proceso mismo (Monroy, 1996, pag. 83), teniendo en
consideracion que la dialéctica procesal se encuentra constituida por la
afirmacion de un derecho o realidad (tesis), una negacion (antitesis), y
una sintesis que parte necesariamente de lo expresado por las partes. No
debemos olvidar que el proceso es un método de debate juridico por lo que
el derecho defensa adquiere una importancia vital que, en la practica, define
lo que significa el proceso.

Si bien es cierto que el proceso es un instrumento de satisfaccion de
pretensiones por medio de la tutela de las situaciones juridicas subjetivas,
es al mismo tiempo un instrumento a través del cual se ejerce un poder
(poder que es ejercido a través de un procedimiento), el cual sera valido en
la medida en que se haya realizado en contradictorio (Comoglio, 1997, pag.
744).

De esta manera, el contenido minimo del principio del contradictorio no
se agota con la consagracién de la denominada bilateralidad de los actos
procesales y la correlativa posibilidad de contradecirlos, sino que en algunos
casos incluye la necesidad de que los actos judiciales y su formacién
dependan de la efectiva participacion de las partes (Alvaro de Oliveira, 2002,
pag. 20), por ello resulta de suma importancia que los interesados deban
tomar conocimiento oportuno de todas las alegaciones o argumentos que se
consideren aplicables al caso (Ezquiaga, 2000, pag.31)

En el caso concreto, la vigencia de la cosa juzgada implicita afecta diversas
manifestaciones del derecho de defensa, ya que con relacion a una sentencia
que desestima una pretension concreta, podria afirmarse la existencia de
cosa juzgada no solo respecto a la pretension desestimada, sino también
respecto de todas las pretensiones que “pudieron” ser formuladas en el
proceso, conforme a los ejemplos propuestos en este trabajo. Estas otras
pretensiones no formuladas en el proceso precedente se entenderian
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también desestimadas, lo que producira importantes efectos sustanciales
colocando en indefension a las partes, quienes mas alla de los intereses
sustanciales que cada una de ellas persiga, no tuvieron la oportunidad de
alegar, ni probar. Estos efectos sustanciales se generaron sin participacion
alguna de las partes, por lo que el contradictorio natural de todo proceso se
ve afectado.

Es posible también advertir la probabilidad de que en un caso concreto,
la parte demandada tenga un claro interés en oponerse y contradecir
una pretensién con una determinada causa petendi, sin embargo, estaria
dispuesta a reconocer una pretensidén con una causa petendi distinta
no alegada en el proceso. Evidentemente el demandado no estaria en
posibilidades de reconocer una causa petendi no alegada, sin embargo, la
teoria de la cosa juzgada implicita impediria el inicio de un nuevo proceso en
el que se formule la pretensién que el demandado desea reconocer.

Este el caso del proceso de A contra B en el que se formula como petitum la
nulidad de un acto o negocio juridico y como causa petendi se fundamenta
el “fin ilicito” como hecho juridico constitutivo. El demando en este proceso
no desea reconocer el fin ilicito del acto o negocio juridico, por lo que niega
su existencia. Sin embargo, es posible que el demandado si esté dispuesto
a reconocer una pretension de nulidad que tenga como causa petendi una
causal distinta (por ejemplo, que el acto “no revista la forma prescrita bajo
sancion de nulidad”). Evidentemente el demandado no podra reconocer esta
nueva pretension, si es que no se la formulan contra él. El problema consiste
en que, aplicando la teoria de la cosa juzgada implicita, no seria posible
formular la nueva pretensioén contra el mismo demandado ya que (en caso
se desestime la primera pretension) existiria cosa juzgada, situacion que es
observable inclusive de oficio por parte del juez. Situaciones como ésta se
pueden presentar en la practica, cuando se trata de otorgar al proceso una
finalidad politica o publica, ajena a la razén de ser del proceso, el cual es un
método de debate juridico al servicio de los particulares.

5. ¢EXHAUSTIVIDAD DEL JUEZ O DE LAS PARTES?
La aplicacién de la teoria de la cosa juzgada implicita no solo impone a la

parte demandante, de manera indebida e innecesaria, la carga de formular o
alegar todas las causa petendi que sean posibles de formular y alegar, sino
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que ademas puede producir un efecto aun mas perjudicial, afectando las
garantias minimas de un proceso.

Si el juez tiene la certeza de que el demandante no tiene la razén para
solicitar la disolucién del vinculo matrimonial basado en una determinada
causa petendi (causal de divorcio “x”), pero si tiene la certeza de amparar el
petitum en base a una causa petendi distinta (causal de divorcio “y”) que no
fue alegada en el proceso y por lo tanto estara implicitamente desestimada,
entonces el juez estara tentado a declarar fundada la demanda sustentando
su decision en la causa petendi no alegada por el demandante, afectando
con ello la congruencia procesal, el derecho de defensa del demandado y el

derecho a un juzgador imparcial.

Quiza el juez se encuentre tentado a reconducir las pretensiones del
demandante, alegando indebidamente ser “director” del proceso, afectando
con ello el caracter privado del objeto litigioso. Esta situacién podria ser
mucho mas grave que la preclusion a las partes, sustentada en la teoria de
la cosa juzgada implicita.

6. ASPECTOS DONDE COSA JUZGADA IMPLICITA NO AFECTA EL
DERECHO DE DEFENSA

Habiendo concluido que la aplicacién de la teoria de la cosa juzgada
implicita afecta algunas manifestaciones del derecho de defensa, asi como
el caracter privado del objeto litigioso, consideramos que existiran algunas
situaciones en las que no habra vulneracion a estos derechos y, por lo tanto,
podremos considerar valido que aun no existiendo un pronunciamiento
explicito en la parte dispositiva de la sentencia con relacion a una pretensién
“no deducida”, sea posible sostener la extension de la cosa juzgada a dichos
aspectos “no deducidos”. En efecto, en estos casos excepcionales es
posible sostener que, en realidad, si ha existido un pronunciamiento sobre
los aspectos sustanciales de la pretension “no deducida”, conforme veremos
a continuacion.

Un primer caso en que podria operar la cosa juzgada implicita, seria el de las
pretensiones meramente declarativas destinadas a determinar la existencia
o inexistencia de ciertos hechos con relevancia juridica. Este es el caso
de una pretension de declaracion de inexistencia de una relacion juridico
material interpuesta por A contra B. Si el juez emite una sentencia estimatoria
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y luego, en un segundo proceso, B demanda a A la declaracion de existencia
de la misma relacién juridica, resulta claro que el demandado podra deducir
la excepcion de cosa juzgada y lograr que esta sea amparada, ya que si
bien no ha existido un pronunciamiento explicito en torno a la existencia
de la relacion juridica, la inexistencia declarada implica necesariamente la
imposibilidad de intentar discutir nuevamente la existencia de dicha relacion
juridica ya que se trata de dos caras de la misma moneda. Debe tenerse
en cuenta que las partes debatieron y el juez se pronuncié respecto a
la inexistencia, es decir, consideré que existe certeza de que la relacién
juridica no existe y si esto es asi, como podria evaluarse en otro proceso
la existencia y negar directamente la inexistencia declarada? Esto resulta de
esta manera ya que la cosa juzgada se extiende a lo implicitamente negado
por la afirmacién contenida en la sentencia y a lo implicitamente afirmado
por la negacion que pudiera declararse.

Esto significaria que:

Si <<A>> entonces no <<no A>> (A = no <<no A>>). Si <<no A>> entonces no
<<A>> (<<no A>> = no <<A>>). Estaigualdad es un principio l6gico y metafisico
que se conoce con el nombre de principio de contradiccién. Una cosa no puede
ser y no ser al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto. (De Padura, 2002, pag.
100)

Otros casos en los que puede resulta valido sostener la aplicacion de la cosa
juzgada implicita, se presentaria en aquellos casos en los que desestiman
pretensiones y luego se inicia un nuevo proceso en el que se solicita una
cuestidon accesoria que comparte la misma causa petendi con la pretensién
desestimada en el proceso precedente. Ocurrido esto, resulta claro que al
existir identidad de causas de pedir, todo lo que se debatiria y analizaria
en el nuevo proceso ya fue debatido y analizado por el juez del proceso
precedente, lo que podria generar una situacién de contradiccion absoluta.

Este es el caso en el que se formula una pretension en la que se solicita
el cumplimiento de una obligacién de dar una suma de dinero. En dicho
proceso el juez dicta una sentencia desestimatoria debido a que la obligacion
quedo extinguida antes que se inicie el proceso. En un nuevo proceso el
demandante perdedor, ¢ podra plantear una pretensién en la que solicite el
pago de los intereses derivados de la obligacion? Creemos que no es posible,
ya que la causa petendi que se alega para el pago de los intereses ya fue

295



Derecho Procesal Garantista y Constitucional: Proceso, garantia y libertad

objeto de pronunciamiento judicial en el proceso precedente. ; Como seria
posible debatir y analizar nuevamente la existencia de la obligacion si fue ya
debatida y analizada en el proceso anterior? Evidentemente el considerar
que existe cosa juzgada implicita sobre estas cuestiones accesorias que
comparten la misma causa de pedir, no afecta el derecho de defensa ya
que el demandado ha podido discutir y oponerse a la causa petendi de la
pretension del primer proceso que resulta idéntica a la causa petendi del
nuevo proceso.

7. CONCLUSIONES

Conforme a lo desarrollado, la cosa juzgada se extiende a la sentencia que
se pronuncia sobre las pretensiones deducidas. En tal sentido, el considerar
que la cosa juzgada pueda extenderse inclusive a las pretensiones no
deducidas en el proceso, pero que pudieron ser propuestas por su estrecha
vinculacion, afecta el derecho de defensa y el caracter privado del objeto
litigioso, generando problemas innecesarios. No obstante ello, es posible
considerar que existira cosa juzgada sobre aspectos que no fueron objeto de
pronunciamiento explicito en la parte resolutiva o dispositiva de la sentencia,
pero que sin embargo fueron debatidos y analizados por el juzgador,
como es el caso de las pretensiones meramente declarativas destinadas
a determinar la existencia o inexistencia de hechos juridicos o el caso de
las cuestiones accesorias que comparten la misma causa petendi que la
pretension principal resuelta de un proceso precedente.
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Capitulo 14

L0S DILEMAS ETICOS DE UN JUEZ
Y ol IMPARCIALIDAD JUBICIAL



L0s dileas Bticos de un juez y su
imparcialidad judicial

Néstor Henry Gutiérrez

Todo el Mundo miente, los policias mienten, los testigos mienten, las victimas mienten. Un
Juicio es un concurso de mentiras y, en la sala todos lo saben, hasta el mismo juez. Entran
a la audiencia, toman asiento y aceptan que les mentiran. Cuando empieza la audiencia,

el truco es ser paciente. Esperar. No a cualquier mentira, sino a aquella a la que puedes
aferrarte y usarla como hierro candente para fraguar una daga. Después usas esa daga,
para desgarrar el caso y desparramar la bautizada “Sentencia”. Ese es el trabajo del

Juez: forjar la daga. Afilarla. Usarla sin misericordia ni cargo de conciencia. Ser imparcial,
impartial e independiente, en un sitio donde todo el Mundo miente”.!

Dicho esto, empecemos a desglosar las melodias ritmicas del presente
libreto.

INTRODUCCION

Hablar de un juez es como hablar de los grandes problemas que ocurren
en el mundo, es hablar de la pobreza, de la prostitucion, de la politica, de
la religion, de los pecados capitales, etc. Y aquende, me recuerda a un

"Autor de Nacionalidad Peruana. Presidente de la seccion Juliaca del Instituto Panamericano
de Derecho Procesal (Capitulo — Peru). Discente de la Maestria en Derecho Procesal
(Cohorte 17) que dirige Adolfo Alvarado Velloso en la Universidad Nacional de Rosario —
Republica de Argentina. Especializado en Técnicas de Litigaciéon Oral por ITESIS (Medellin
— Colombia). Discente de Maestria de la EPG — UANCYV con mencién en Derecho Procesal
Penal — Republica del Peru. Abogado por la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez.
Profesor de la Universidad Alas Peruanas (Filial — Juliaca) de los Cursos: Criminalistica,
Derecho Procesal, Derecho Penal y Derecho Procesal Penal. Consultor principal del Estudio
Juridico Gutiérrez - Miranda Abogados. Perito Criminalistico y Dactiloscépico por el Instituto
Nacional de Criminalistica y seguridad de Lima (INCRIS). Presidente y Miembro Titular
(2013) del Instituto de Altos Estudios Juridicos para el Mejor Desarrollo del Derecho Procesal
(IDEP). Director de las Revistas: “Herejias Procesales Garantistas” — “Temas en Derecho
Procesal” y “Revista Juridica de Derecho Procesal”. Expositor, Conferencista y Autor de
articulos en Derecho Procesal.

Correo electrénico: gutierrezmirandaabogados@hotmail.com

'Algunas son frases de Michael Connelly de su libro “El Veredicto”. Empero, para efectos del

presente trabajo, el autor ided nuevas frases para que hagan conexién con el tema que se
esté abordando.
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maravilloso video? que vi en mi paso por la ciudad Imperial de Cusco, ciudad
denominada por los historiadores: “Ciudad de los Incas y Ombligo del Mundo”.
Era uno de esos videos que te hacian ser mas abogado, mas profesional vy,
al verlo, pude apreciar una cinta llena de esperanza, de regocijos, virtudes,
aspiraciones, defectos, ambiciones, fortalezas y corrupcién. Empero, lo que
mas me conmovio fue ver a un abogado hecho juez frente a los dilemas que
plantealavida.Aquellavida, de un magistrado, frente alos litigios en el estrado
de un poder judicial. En el video se puede apreciar a un joven abogado,
con pocos anos de experiencia laboral (como abogado independiente), de
nombre César Montalvo (Juez de Instruccion — Proceso Sumario — CPP de
1940) y que ocupa el cargo de juez producto de una recomendacion que le
asigna su profesor de Derecho de universidad de nombre Alfredo Rivasplata
(Vocal Supremo). En consecuencia, la radiografia del video se basa en la
situacion complicada del novel juez cuando se enfrenta en la resolucion
de una controversia del llamado caso “Leo”. Controversia que ameritaba
la calidad de “no ser archivada”. Pero, como el diablo todo lo afasca
y otorga debilidades frente a los goces dinerarios, regocijos, ascensos y
condecoraciones (ello producto de la corrupcion), aparece su profesor
(que le habia recomendado para ocupar el cargo de Juez Suplente) para
decirle que “archive” el caso materia de discusion; caso que no ameritaba
ser archivado por las investigaciones y diligencias realizadas en la etapa
instruccional (CPP de 1940) y mas por el contrario, tenia la fe de erratas de
otorgarse una sentencia favorable a la parte agraviada y por consiguiente
—solucionar el conflicto intersubjetivo de interés— y buscar la paz social.
Lo cierto y, para los efectos de la sentencia su profesor Alfredo Rivasplata
(Vocal Supremo) insiste y persuade, manifestando palabras de despido y
poco morales de un magistrado, palabras que a continuacion transcribo:

—Alfredo Rivasplata— dirigiéndose al novel Abogado: Me parece bueno, que
tenga una actitud firme. Pero, tampoco es bueno que se exceda mi amigo. Hay
que saber manejarse en este medio, uno no puede quedar mal con los colegas

2Video presentado por la Academia de la Magistratura para la Educacion con Valores y el
Mejoramiento de la Funcién Judicial y Fiscal, ante el fenébmeno de la corrupciéon que ha
socavado los fundamentos de la moral en la administracién de justicia. Por ello ha disefiado
el “Médulo Educativo Etica del Magistrado”.
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y los superiores. Porque uno no sabe jcuando los va a necesitar! Por eso, ese
caso no debe seguir adelante— concluye®.

En el video, Alfredo Rivasplata (Vocal Supremo) presiona, estruja y coacciona
al novel juez para el archivo del caso “Leo” interpolando la independencia
del juez César Montalvo-y sigue:

—Alfredo Rivasplata— dirigiéndose al novel abogado: los Magistrados estamos
solos, por eso debemos de apoyarnos entre nosotros, especialmente cuando
hay algunos casos complicados que resolver. Puedes portarte bien, pero jla
justicia! No necesariamente es cumplir la ley y la Constitucion— al pie de la letra;
lo que te han ensefiado en la Universidad, lo que te dicen los libros, no siempre
se aplica. La justicia tiene sus variantes que las conoceras con el correr de los
afos. Asi, que te pido que archives el caso Leo —concluye.

Cuando al no ver respuesta por parte del Juez César Montalvo, el Vocal
Supremo Alfredo Rivasplata, envia a una tercera persona con una
Constitucion Politica (para entregarsela al juez). Lo curioso, y para causar
mas persuasion, la Constitucion estaba henchida de ddélares americanos.
Dinero que le otorgaran al juez, si solo archiva el caso “Leo”.

Eljuez, César Montalvo (en la cinta), ahora tiene un dilemay pende de él. Dos
vértices, dos directrices, que le llevaran al éxito o al fracaso. Ergo, nacen dos
momentos en su axioma mental: de aceptar el dinero ofrecido por “archivar
el caso” tendra un ascenso como juez titular, tendra dinero en el banco,
reconocimiento por parte de sus superiores, obtendra mejores condiciones
de vida para su familia. Tendra todo ello, pero ética y moralmente, frente a
la sociedad, a los trabajadores honestos del poder judicial y a los litigantes;
obtendra rechazo, repudio, desprecio, desdén, abandono y dejacién, ello
a consecuencia de haber conculcado su imparcialidad, impartialidad e
independencia, tema infra al que volveré mas adelante.

De no aceptar la donacion y/o legado por parte de la corrupcion (frente
al caso materia de controversia), obtendra valores morales y éticos del

3Este dato nos permite entender que los jueces durante la administracion de justicia,
estan sometidos a muchos sobornos, dadivas, legados y corruptelas, ello por parte de sus
superiores, los litigantes, abogados y la prensa amarilla.
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deber ser de un verdadero juez. El mismo que se respeta a través de las
buenas costumbres y el buen vivir de un sistema acorde a la defensa de
la Constitucion, las garantias constitucionales reconocidas y los Tratados
Internacionales. Puede que lo destituyan y lo arruinen profesionalmente
(ello a través de los jueces superiores). Puede que no tenga mucho dinero,
riqgueza, boato, fasto, opulencia, pompa, profusién y suntuosidad. Empero
tendra las indolentes ética y moral (que muchos jueces han perdido) de un
excelente togado que ha resuelto un caso materia de controversia acorde al
material confirmatorio presentado por las partes y sobre todo, acorde a su
imparcialidad judicial.

Hasta aqui, algunas nociones basicas del tema que abordaremos, no
obstante empecemos a explicar la ruta propuesta del presente y sencillo
trabajo.

1. ETICAY MORAL DEL TOGADO

La ética* es considerada “como un régimen de aplicacion de principios
generales a las peculiaridades de la labor forense; el abogado (Juez) que no
la respete, se hara acreedor a los motes peyorativos de rabula (...) y habra
perdido con ello, su dignidad” (Cueva, 2007, pag. 558). La ética implica
actuar conforme a los valores y por encima de la simpatia y enemistad, ya
que la decisién judicial (sentencia) no solo afecta al individuo o litigante, sino

‘La primitiva funcion que en la antigliedad se confiri6 al vocablo fue fundamentalmente
adjetiva y no sustantiva, ya que se uso6 la expresion ética para calificar, en general, los
caracteres estimables del comportamiento humano ordenado. Cuando con el auge de la
filosofia helénica, la ética surgi6 como una doctrina de las costumbres es decir, como una
teoria de los actos y principios presupuestos o postulados por el hombre mismo.

La ulterior evolucién del vocablo confirié a este un sentido mas restringido y especifico: el de
aludir al comportamiento moral y, dentro de él, al comportamiento juridico. De esta manera lo
ético (en tanto dimensién ontolégica de la conducta del hombre), fue siendo progresivamente
identificable con lo bueno, lo honesto, lo justo y, en general, con lo positivamente valioso
dentro de un orden de la vida plenaria exigible. Dos son en la actualidad las significaciones
que se confieren al vocablo: a) en un sentido amplio ética alude, con funcion adjetiva, a los
actos humanos, a sus objetivaciones y a las norma referibles a los dos érdenes de conducta
fundamentales en la vida plenaria del hombre: el Derecho y la Moral; en ese sentido son
consideradas como disciplinas éticas la ciencia del Derecho y la Doctrina Moral; b) en un
sentido estricto el vocablo ética se refiere, con la misma funcién adjetiva, a los actos humanos,
a sus objetivaciones y a las normas que constituyen determinado sistema de conducta moral.
En ese sentido, la ética se integra con la doctrina moral.
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que puede perjudicar a todo un grupo familiar en su libertad, patrimonio,
tranquilidad, armonia, etc. El Juez, al dictar una sentencia, debe estar
convencido de que a quien va a obtener favorable su decision, le asisten el
derecho constitucionalizado, la justicia y la razén en mérito al debido proceso
(elementos fundamentales de una decision judicial) y por ende, debe dejar
de lado las famosas preferencias personales o, lo que es peor, los sobornos
y corruptelas (dilemas que se presentan en la labor jurisdiccional).

El togado (juez), antes de proceder a dictar una resolucién (sentencia), debe
valorarlas pruebasrecibidas y confirmadas (enjuicio oral), alaluz de la verdad
procesal y la justicia y exponer sus interpretaciones, argumentos y razones
en la sentencia con toda honradez, sencillez, claridad e imparcialidad®.

Por su parte, la moral, “integra a la funcién adjetiva de todos los actos
humanos (en la sociedad) frente a un sistema de valores, llamada: Doctrina
Moral” (Cueva, 2007, pag. 558) Por ello, el esfuerzo de quien busca la justicia
(acorde a la Constitucion), tendra que anexionarse al plan de los sistemas
de valores. Es de todos conocido, que el juez se enfrenta a la sagacidad de
la controversia de los litigantes, a las sutilezas de los cédigos, a presiones
(externas e internas) para favorecer a alguna de las partes (afectacion a
su independencia), pero ante todo esto, el juez siempre debe mantenerse
integro y respetar a los demas y a si mismo, absteniéndose de sucumbir al
peso del soborno y la corrupcién, para ello debe conformarse con el salario
que honradamente le corresponde (de acuerdo al presupuesto asignado) y
disfrutar de sus emolumentos licitamente obtenidos, sin pretender una vida
de derroche, sino de austeridad, conforme a los valores que se indican en el
inicio del presente parrafo.

Asi mismo, el juez (respecto de las presiones externas), debe actuar con
decoro y dignidad, respetando su criterio jurisdiccional (emanado por la
Constitucién) y su compromiso de lealtad con la institucién (poder judicial),
recordando, en todo momento, el juramento que hizo, al aceptar y protestar
el cargo: de cumplir y hacer cumplir la ley, acorde a un método de debate
dialogal (dos antagonistas en igualdad de armas frente a un tercero imparcial,

STema que se analizara en lineas mas adelante.
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impartial e independiente®), instando garantias constitucionales concedidas,
erradicar toda fuerza ilegitima dentro del proceso y buscar la paz social.

Paz social, que espera la gente del pueblo (en mérito a sus conflictos
intersubjetivos de intereses), y que se le otorga (a través del Estado),
aquel individuo, llamado “Juez” Este mismo personaje, debe de reflexionar
diariamente, al momento de emitir una sentencia, porque, esta potestad sdlo
es (y debe ser) conferida a los abogados que se han distinguido por su
honorabilidad y capacidad, pues se trata de un poder que, mal empleado,
puede convertir lo justo en injusto, lo bueno a lo malo, lo blanco a lo negro.
De nada sirve contar con excelentes leyes, si éstas se aplican a los casos
concretos, con vileza y ruindad.

Por ello, sostengo que el juez, es el Derecho, hecho hombre; pero debo
aclarar, que admiro y respeto a los Jueces probos y honrados, que estudian
sus asuntos exhaustivamente, que invocan el irrestricto respeto de la
Constitucion como ley de leyes y que garantizan el debido Proceso acorde
a los derechos fundamentales de las personas. No me refiero a los jueces
firmones, que se limitan a rubricar los proyectos que el personal judicial les
presenta, ignorando el contenido de la resolucion (esos son los inmorales y
poco éticos). La actividad jurisdiccional, produce una de las satisfacciones
mas preciadas, que es, “la paz social”; ninguna actividad humana (propia
del hombre en sociedad) puede desarrollarse en un ambiente hostil e
inseguro, solamente cuando la sociedad goza de paz, se puede aspirar
a la realizacién de los anhelos mas preciados del ser humano, como son
la salud, la educacion, la economia, la cultura, el deporte, el arte y, son
precisamente los juzgadores, los encargados de concretizar la norma para
conservar aquella palabra magica “paz social”.

Paz social, como punto final que deben desarrollar los jueces en la actividad
jurisdiccional, aterrizando del plano tedrico (sus conocimientos) al de la
practica judicial. Quien desempefa el honroso cargo de juzgador, tiene la
oportunidad de servir a sus semejantes, a sus projimos, evitando que se
cometan injusticias, solo se vive una vez (mafiana puede ser muy tarde)’

5Tema que se abordara con sumo detalle en lineas infra.

"Palabras de Samuel Hernandez en su cancién “Por si no hay mafana”.
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tarde para los arrepentimientos, para que los justos— leales— paguen por
culpa de las malas actuaciones de los togados (jueces); porque los bienes
materiales de una sociedad de consumo como la nuestra, no perduran,
solo queda el recuerdo del deber cumplido, basado en los valores éticos y
morales. Ahora, empecemos a explicar sus concepciones.

2. CONCEPCIONES BASICAS SOBRE IMPARCIALIDAD,
IMPARTIALIDAD E INDEPENDENCIA

Hablar de concepciones basicas (y para efectos del presente trabajo),
implica realizar un pequefio paréntesis a dos doctrinas contrapuestas,
parecidas a aquello que se manifiesta entre el agua y el aceite. Me refiero
a las filosofias garantista y activista del Derecho Procesal®. Empero ahora,
mostraré la version de imparcialidad, impartialidad e independencia desde
la Optica garantista. Empecemos a conceptualizarla.

La “imparcialidad” del juez “supone que éste no debe tener interés alguno en
el resultado del litigio que ha de juzgar, es decir, le debe resultar indiferente”
(Canteros, 2012, p. 18) y en mi dogma, supone que el juez no debe tener
ningun tipo de interés frente al litigio plasmado en controversia, la misma
que solo es desarrollada entre un pretendiente y un resistente (personas que
solicitan tutela jurisdiccional efectiva al Estado). Este mismo juez debe de
ser completamente indiferente (frente a lo ya manifestado). La explicacién
es sencilla:

Si dramatizamos un proceso, existen en él una afirmacién y una pretension
(dos sujetos en igualdad procesal frente al proceso) y que son llevadas
a la instancia de un juez (en mérito a la accién procesal) y la misma ha
sobrevolado hasta juicio. Este juez (al momento de resolver en sentencia)
no debe de tener ningun interés en el resultado del pleito. Ojo, ninguno.
Si este juez tiene interés en el resultado del litigio, entonces, pierde su
imparcialidad y si pierde la imparcialidad no hay proceso?®; si no hay proceso,
no puede haber sentencia; ergo, tampoco condena. ¢ Por qué? Porque si el
juez, llegado al minuto de dar su fallo (sentencia), y este no tiene pruebas

8Tema que se abordara en el subtitulo nimero V.

’Proceso presentado como un método de debate, dialéctico, pacifico, entre dos antagonistas
en igualdad de armas frente a un tercero: que es el ‘juez”.
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confirmatorias para condenar, entonces, conforme a la Constitucion ya
los tratados internacionales, debe absolver. Ojo aqui; y si no lo hace, es
sencillamente porque no quiere absolver al acusado.  Entonces qué quiere?
Desde mi punto de vista, este mismo juez quiere seguir buscando pruebas
para tener con qué condenarlo. De este extracto se puede apreciar el gran
interés del juez frente al proceso, y decimos que este juez jquiere condenar
a toda costa!

Y si tiene interés en la pugna (como ya se ha manifestado), entonces no es
imparcial. Asi de simple.

Fermin Canteros sefala que “el juez, al buscar la verdad, no pierde la
imparcialidad, porque al momento en que lo hace no sabe a quién va a
beneficiar esa busqueda de la verdad, si al actor o al demandado”. Esto es
muy cierto, pero peligroso. Cuando el juez comienza a buscar la verdad no
sabe a quién esta beneficiara, pero atencion, “sabe perfectamente a quién
él quiere beneficiar”. (Canteros, 2012, pag. 19).

De lo anotado en la cita, nos encontramos frente a las preguntas clasicas
que se dan en los congresos, seminarios y foros (eventos académicos). En
mi dogma, comparto la opinion y desglose; porque el juez cuando otorga de
oficio una prueba de oficio’ (valga la redundancia) sabe a quién él quiere
beneficiar, ello por conocer los actuados y pruebas presentadas, en mérito
a la audiencia de juicio. Y un juicio oral, es un gran momento, donde él,
juez, apreciara quién no ha podido confirmar su afirmacion. Por ello decimos
“conoce perfectamente a quién quiere beneficiar”.

La “impartialidad” del juez, indica que este “amén de no tener interés en el
resultado del litigio, debe no ser parte procesal” (Canteros, 2012, pag. 19).
La impartialidad significa no ser parte en el proceso, contrario sensu, ser
siempre juez (tercero), siempre tercero. Nunca primero ni segundo. Porque
la atribucion como primero en el proceso le corresponde al pretendiente
(agraviado y/o Ministerio Publico) y, el segundo en el proceso, al resistente
(imputado). Por ello decimos que el juez no puede ser parte, la partes son
el “pretendiente y resistente”. El juez es juez, entonces, no es parte. Y si el

°l lamadas en otras legislaciones como: pruebas para mejor proveer, pruebas para mejor
resolver.
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juez no es parte, como diria mi maestro Adolfo Alvarado Velloso, “no puede
ni debe hacer las cosas que hacen las partes, pues si lo hace, deja de actuar
como Juez y pasa a ocupar el lugar de parte procesal, actuando como ella™".
Pues las partes como tales no pueden hacer las actividades propias del
juez, contrario sensu, el juez, no puede hacer las actividades propias de las
partes.

Y por tanto, esto queda de la siguiente manera:

» Las partes son las que afirman y/o pretenden. El juez no.
* Las partes son las que introducen hechos. El juez no.

» Las partes son las que abogan. El juez no.

» Las partes son las que recurren. El juez no.

* Las partes son las que prueban. El juez no.

* Las partes son las que confirman. El juez no.

» Las partes son las que alegan. El juez no.

Entonces, ¢qué hace el juez? El juez (como tercero) tiene la potestad y
atribucion de la “decision” (resolucion de sentencia) en el caso materia de
controversia. Empero, qué pasa en la coetanea ¢ realidad? Muchos jueces
en la praxis, aun se les han quedado los caracteres de un juez inquisitivo
(propio del Cédigo de 1940), pues ellos, con la reforma del Cddigo de 2004,
aun actuan como en antafo (ello a consecuencia de los rezagos inquisitorios
dejados en la normatividad actual). Esa misma situacién parece facultarlos
para que vulneren la division de roles (se entrometen en la labor del Ministerio
Publico con su investigacion suplementaria)'?, ergo, también (los jueces)
prueban con las llamadas pruebas de oficio; vale decir, realizan actividad
confirmatoria. Hasta aqui, toca realizar la siguiente interrogante: ¢En
realidad los jueces subrogan la inactividad propia de las partes procesales?

La respuesta es si. Porque ocupan indebidamente la labor propia de la
partes, se convierten en investigadores y confirmadores. Investigadores
porque conculcan la tarea del Ministerio Publico y confirmadores porque
aportan al proceso las pruebas que una de las partes no aporté o se olvido

""Palabras otorgadas a los estudiantes de la Cohorte 17 de la Maestria en Derecho Procesal,
Rosario — Argentina.

2Tema que trataremos en el subtitulo nimero V
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de hacerlo. Por ello decimos que dejan de actuar como jueces y pasan a
actuar como partes. Y si el juez es también parte procesal, entonces no es
impartial.

La “independencia” se manifiesta en la idea de que el juez “supone su
no-dependencia de los factores de poder” (Canteros, 2012, pag. 22). En
otras palabras, el togado (juez) no debe depender de nadie, ni de la Corte
Suprema ni de la Corte Superior ni del poder politico ni de la prensa amairrilla.
Incluso ni de las partes, de sus familiares y de sus prejuicios.

Entonces el juez con independencia s, Coémo debe de resolver? El juez debe
de resolver conforme al material confirmatorio presentado y probado. En
el inicio del presente trabajo, se pudo apreciar a un juez joven de nombre
César Montalvo, que ocupa el cargo de juez producto de una recomendacion
que le asigna su profesor de Derecho de nombre Alfredo Rivasplata (Vocal
Supremo). En ese mismo extracto se puede ver, como es persuadido el juez
joven por sus superiores a efectos de otorgar un favor frente a un caso en
concreto, infringiendo el juez su propia independencia. Por eso decimos que
el juez siempre debe mantener intacta su independencia (o por lo menos
tratar de cumplirla). Atencién, ahora hablemos del tema materia de conflicto.

3. EL PARADIGMA “PROCESO” Y LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ
FRENTE A LAS LUCES DEL GARANTISMO Y ACTIVISMO JUDICIAL

Hasta aqui ya hemos tratado acerca de los dilemas de juez, de su ética, de
su moral, imparcialidad, impartialidad y su independencia. Nos corresponde
ahora realizar algunas ideas en torno a cdmo se veria un determinado
proceso (junto a la imparcialidad) desde las opticas garantista y activista
del Derecho Procesal. Por ello, aclaremos bajo previos conceptos, las
denominaciones garantista y activista del Derecho Procesal.

El “Garantismo Procesal’3 es la corriente filoséfica del Derecho Procesal que
pregona el respeto “irrestricto a la Constitucion y a los pactos internacionales”

(Alvarado, 2010, pag. 76) —de ahi su nombre— fundamentalmente promueve
la garantia del debido proceso conocida como “Garantia Constitucional”.

8Tiene mucha relacién con un sistema acusatorio y dispositivo.
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Y por el otro lado, el denominado “Activismo Procesal”'* (decisionismo), es
la corriente filosofica del derecho procesal que, antes de ocuparse de la
absoluta e irrestricta observacion de las normas constitucionales, busca
“hacer justicia”y con “jueces mas activos, mas viriles, mas comprometidos
con su tiempo y decididos a vivir peligrosamente” (Alvarado, 2010, pag.
283) —de ahi el nombre “activismo”. El activismo pregona jueces mas
entrometidos en el proceso, jueces que aporten pruebas, jueces pesquisas.
Por ello decimos que los activistas aporrean lo taxativado por la Constitucion
y los pactos internacionales. Ya veremos porqué en lineas mas adelante.

Si esto es asi, {Como se vera vulnerada la imparcialidad (del juez) en el
tramite de un proceso desde ambas posiciones?

Y decimos que desde la visidbn de un derecho procesal garantista, las
respuestas son menos dificultosas, pues queda claro que la justificacién a
los poderes de los jueces en torno a la investigacion y la prueba, obedece
al respeto del disefo del debido proceso constitucional. En este sentido es
el apego a la congruencia ideolégica que debe corresponderse entre los
cédigos procesales y el diseno para ellos en la Carta Magna. La misma que
lleva a los sistemas acusatorios a “desinteresarse” de que el juez acceda a
la “verdad real” despachando pruebas de oficio o alterando el régimen de
la carga de la prueba (investigacion suplementaria), teniendo en cuenta la
pérdida de la imparcialidad que ella misma contrae. El garantismo procesal
—frente a un proceso— busca solucionar los fornidos poderes que tienen los
jueces, en especial el de investigacion y la prueba oficiosa (que debe imperar
de un modo similar en los otros procesos de Derecho Publico y Privado).
Por ello el garantismo siempre tutelara la imparcialidad, impartialidad e
independencia.

Sin lugar a dudas, el garantismo profesa la exclusion de los poderes de
investigacion y prueba oficiosa o libre manejo de las cargas probatorias.'
Ello, para no colisionar con su imparcialidad (tema que el activismo pregona).

“Tiene mucha relacién con el sistema inquisitivo, publicistico.
®Solo procediendo de esta forma se eliminaran las antinomias de jueces probando

oficiosamente en lo civil y jueces que hacen lo propio en los procesos penales, en especial
en el Sistema Acusatorio (consagrado en el Cédigo Procesal Penal de 2004).
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Y por tanto, esto queda de la siguiente manera:

* Jueces sin pruebas de oficio. Imparcialidad

» Jueces sin investigacion suplementaria. Imparcialidad

» Jueces que no interroguen en juicio. Imparcialidad

» Jueces que no hagan observaciones a la calificacion juridica del fiscal.
Imparcialidad

Nos toca ahora hablar del proceso y su imparcialidad desde la vision
activista. Aqui nos encontramos con muchos defectos y problemas, que no
han sido sustentadas acorde a lo que se manifiesta en la Constitucién y a los
pactos internacionales. Ergo, para ellos, sus argumentos implican “buscar la
verdad”, administrar justicia, entre otros discursos (poco convincentes por
cierto). Pues las demostraciones para otorgar poderes probatorios oficiosos
a los jueces tienen que ser sustentables— empero nunca lo han sido— es
como caer en un lugar comun y afirmar que el objetivo de la jurisdiccion es
resolver los litigios en un tiempo “razonable”, accediendo a “la verdad” y
consagrando la “justicia” (discursos de activistas netos).

Pues los activistas, en el sistema procesal penal peruano (CPP de 2004),
aun cuentan con sus instituciones taxativadas en la norma procesal.
Instituciones que desnaturalizan la idea de un verdadero proceso y que
conculcan la llamada “imparcialidad”. Ahora veremos cuales son:

» Lafacultad de que los jueces puedan interrogar (Art. 88. 3 CPP)

+ La facultad de disponer pruebas de oficio (Art. 385 CPP y 155. 3)

» La facultad de que pueda hacer observaciones a la calificacion juridica
del Fiscal (Art. 374. 1 CPP)

+ La facultad de que pueda realizar una investigacion suplementaria (Art.
346. 5 CPP)

Pues estas Instituciones no hacen mas que atentar contra la imparcialidad
judicial en un determinado proceso.
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Y por tanto, esto queda de la siguiente manera:

« Jueces con pruebas de oficio. Tropelia' a la imparcialidad.

» Jueces con investigacidon suplementaria. Tropelia a la imparcialidad.

» Jueces con la facultad de interrogar en juicio. Tropelia a la imparcialidad.

* Jueces con la facultad de hacer observaciones a la calificacion juridica
del fiscal. Tropelia a la imparcialidad.

En efecto, y mas por el contrario, el garantismo se esfuerza por derrocar
esa idea activista (inquisidora), uniformando criterios de construir un nuevo
y mas sélido discurso juridico frente a la imparcialidad.

Hasta aqui uniformamos ideas sobre la imparcialidad desde las dos versiones
del Derecho Procesal. Empero debemos saber que el garantismo, busca
uniformar un ideario comun en torno a los poderes de los jueces, limitandolos
y aplicandolos con simétrica intensidad tanto en el proceso penal como en
el proceso civil y si de buscar “simetrias” se trata, formaremos dos hipétesis
en torno al proceso:

+ O se mantiene el sistema inquisitivo y/o mixto (autoritario, fascista,
nazista, totalitario) para el Cédigo Procesal Penal; en ello incluido el
Nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004,

* O bien dotamos un nuevo disefio de proceso (garantista y/o acusatorio
para el proceso penal).

La respuesta esta en lo siguiente: en el proceso penal moderno, la opcion
mas certera es buscar un nuevo sistema procesal, capaz de respetar lo
consagrado en los canones de la Constitucion Politica del Peru, capaz de
respetar los derechos fundamentales de la persona, capaz de respetar
los roles protagonicos de la pelicula (eso sin aumentar guiones a cada
actor de la pelicula “proceso”) y capaz de respetar, la trilogia del proceso

5Abuso, arbitrariedad, conculcacion, infraccién, vulneracién, violacién, quebrantamiento,
hecho violento y contrario a las leyes.

7Cédigo que aun cuenta con los llamados rezagos Inquisitorios y, por consiguiente (apoyado

con la doctrina de Mixan Mass), este Nuevo Cdédigo es de corte Mixto (ahondando atin mas
los perjuicios provocados por esa ideologia).
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(Juez — Defensa — Fiscal); mejor aun, dicho de este modo: dos sujetos que
actuan como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad
que es un tercero en la relacion litigiosa (y como tal, impartial, imparcial e
independiente). Creo que todo ello esta reflejado en el sistema garantista,
Por consiguiente, urge hacer un cambio en nuestro Cédigo Procesal Penal
de 2004, urge atesorar el garantismo procesal.

Ahora presentaremos dos instituciones procesales que afectan y/o conculcan
la llamada “imparcialidad del juzgador”. Expliquemos porqué.

4. BREVES APUNTES CONFLICTIVOS DE UN JUEZ FRENTE A LAS
PRUEBAS DE OFICIO Y SU INVESTIGACION SUPLEMENTARIA

Lo que voy a presentar a continuacién, son dos de los muchos rezagos
inquisitorios dejados por el vetusto Codigo de Procedimientos Penales de
1940. Siendo asi, se advierte que este modelo procesal penal que data del
2004 (que se impone bajo el imperio de la ley) transmuta, de un sistema mixto
a uno de corte acusatorio. En efecto, estos resabios inquisitivos dejados
por el anejo cédigo comprometen la imparcialidad judicial en el marco del
Caodigo Procesal Penal de 2004 (que no es uno puramente acusatorio, sino
con tendencia a lo acusatorio).

Presentemos las dos instituciones en mencién del presente subtitulo:

La primera Institucién ya es conocida, es moneda corriente, me refiero a
la llamada prueba de oficio (articulo 155, inciso 3 y articulo 385, inciso 2) y
expresa lo siguiente:

Art. 155. Inc.3: La Ley establecera, por excepcion, los casos en los cuales se
admitan pruebas de oficio.

Art. 385. Inc. 2: El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcion
de las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacion de
nuevos medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables
o manifiestamente utiles para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes.

La segunda institucién, no es moneda corriente, es un tema poco analizado,

pero que en la presente abordaremos el tema; me refiero al inciso 5 del
articulo 346, el misma que autoriza al juez a disponer la realizacion de una
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investigacion suplementaria, precisandole al Fiscal las diligencias que debe
realizar. Y refiere lo siguiente:

El Juez de la Investigacion Preparatoria, en el supuesto del numeral 2 del
articulo anterior, si lo considera admisible y fundado dispondra la realizacion
de una Investigacién Suplementaria indicando el plazo y las diligencias que el
Fiscal debe realizar. Cumplido el tramite, no procedera oposicion ni disponer la
concesion de un nuevo plazo de investigacion.

Estos extremos desnaturalizan y quebrantan la esencia misma del sistema.
Un desaparecido Mixan Mass decia: “el Nuevo Codigo Procesal penal no
deberia denominarse sistema Acusatorio; contrario sensu, su verdadera
denominacion es: «Mixta»”.

Pues bien, empecemos a desarrollar las dos instituciones:

La prueba de oficio supra, aparece como una cualidad excepcional en
el marco normativo peruano y en mi dogma (teoria) pienso que entre las
facultades del juez no deberia estar la de incorporar pruebas oficiosamente,
dado que son las partes las que las ofrecen (el Ministerio Publico al acusar
y el Imputado para acreditar su defensa) y ellos mismos deben de probar
y confirmar sus afirmaciones hechas ante el juez que actia como tercer'®
en la relacion litigiosa y, este juez, no tiene que estar comprometido con
los intereses de la pugna. Citando a Beccaria— al referirse al principio de
imparcialidad y la prueba de oficio— manifiesta: “en la aplicacion de la prueba
de oficio, se vulnera el principio de imparcialidad del juzgador, también se
afecta el derecho de toda persona a un juez imparcial y, consecuentemente,
la tutela jurisdiccional efectiva”. Dicho de otro modo, con la aplicacién de las
pruebas de oficio’ se atenta contra la igualdad de armas, el debido proceso,
la imparcialidad judicial, la division de roles y mas aun, se hace una violacion
frontal a los derechos fundamentales de la persona (consagrados en nuestra
Carta Magna y en los tratados Internacionales).

8Tema desarrollado en lineas arriba.

“Pruebas para mejor proveer — pruebas para mejor resolver.
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Esto por la sencilla razén de que el juez se convierte en primero y/o en
segundo (dependiendo el interés— y de qué sabe el juez— a quién va a
favorecer), ello en mérito a la impartialidad, porque sabemos que el juez es
un tercero vy, al ser tercero, no puede ser parte. Maxime, no puede hacer las
labores del Ministerio Publico ni tampoco las labores de la defensa.

Empero en estos tiempos, siempre se ha dicho (doctrina de los activistas)
que las pruebas de oficio son necesarias, ello para evitar una impunidad
o condena injustificada en un determinado proceso a resolver y; para tal
consecuencia —y dar respuesta a esa afirmacién hecha por los activistas
judiciales— sustentaré mi apotegma, apoyado necesariamente en lo ya
sefalado procedentemente, esto es, que en este Nuevo Codigo Procesal
Penal de 2004 (sistema de corte acusatorio), las partes procesales tienen que
cumplir sus funciones y roles (vision), instando el desempefio de sus papeles
en la forma debida, acorde a las exigencias del nuevo modelo procesal
penal, asi como satisfacer las exigencias de una sociedad con ansias de una
justicia célere y oportuna, (puesto que la justicia que tarda no es justicia). En
esta linea de razonamiento, el representante del Ministerio Publico (fiscal)
debe tratar en lo posible de garantizar que la decision de someter a juicio al
imputado no sea apresurada, superflua o arbitraria. Por ello, creemos que es
necesario que los fiscales del Ministerio Publico confeccionen una correcta
investigacion, instando pruebas de cargo y descargo que a posteriori,
serviran en su apotegma para determinar si ese hecho constituye delito o no
y pueda, por un lado, realizar la correspondiente acusacion o, por otro lado,
dictar el sobreseimiento de la causa. De ese modo se considerara que el
hecho de someterlo a juicio oral no sera superfluo. Todo esto lo apoyo con lo
sefalado por el maestro Binder quien afirma:

Pues si esto fuera asi la mera sindicacion sin pruebas no puede ser fundamento
para establecer la responsabilidad penal del imputado, ya que no basta acreditar
el hecho punible, sino que es necesario acreditar el vinculo de ese hecho con el
imputado.” (2000, pag. 245)

Por ello sostengo mis ideas con lo manifestado en la sentencia del Tribunal
Constitucional, recaida en el Expediente 0618-2005 PHC7TC, Fj. 22, la

misma que precisa:

Que la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos hechos de pruebay,
que la actividad probatoria sea suficiente para generar en el tribunal la evidencia
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de la existencia no sélo del hecho punible, sino también dela responsabilidad
penal que el acusado tuvo y asi desvirtuar la presuncion de inocencia. (Taboada,
2009, pag. 494)

Esta sentencia esta apoyada en los parametros de presuncion de inocencia,
contenida en el numeral 2, inciso 24, literal “e” de la Constitucion Politica del
Estado, que prescribe que “toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.” Por lo que se piensa
que la denominada construccion de la culpabilidad del procesado tiene que
basarse en despedazar esta presuncién de inocencia.

En ese orden de ideas, y para unificar criterios validos, le corresponderia
al representante del Ministerio Publico (quien es el titular de la carga de
la prueba) realizar una correcta investigacion y romper la presunciéon de
inocencia. A la defensa, su derecho de contradiccion y al juez, dictar su
resolucion (en mérito a una imparcialidad implacable). Y si nos encontramos
en la situacion de que no hay pruebas para condenar a un imputado, pues
el juez tiene que absolver de toda culpa. Esa es la idea légica de proceso en
aras del desarrollo de un mejor derecho de administrar justicia para nuestras
naciones.

Ahora, hablemos de la segunda institucion conflictiva, llamada: “investigacion
suplementaria”.

Como se sabe, el Ministerio Publico es el titular de la accién penal en los
delitos y tiene el deber de la carga de la prueba, por tanto, esta obligado a
actuar con objetividad indagando los hechos constitutivos del delito para que
a posteriori determine y acredite la responsabilidad o inocencia del imputado,
conforme lo sefala el numeral IV del Titulo preliminar del Nuevo Cadigo
Procesal Penal, quedando lo citado asi: “sobre el fiscal pesa la obligacion
de probar en Juicio la hipétesis de autoria o responsabilidad que maneje”
(Angulo, 2007, p. 18) y en relacion de la carga de la prueba encargada al
Ministerio Publico “da sustento al sistema acusatorio y permite establecer
las reglas del Proceso Penal.” Asi mismo, el representante del Ministerio
Publico “se halla en la obligacién legal de probar dichos cargos, esto es,
de demostrar mediante los medios probatorios que la ley procesal penal
regula la veracidad de sus imputaciones, tanto para a acreditar la comisién
del delito, como la responsabilidad penal del autor, coautores y participes”
(Infantes, 2006, pag. 128).
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De lo expuesto en lo citado, se colige que en todo proceso penal, es el fiscal
el facultado y obligado a acreditar la responsabilidad penal del imputado
a fin de que este —luego de acusado— sea condenado, por ello se le exige
“‘demostrar que posee condiciones de sagacidad y de perspicacia para
conocer o descubrir el autor del delito y establecer de esta manera su
responsabilidad” (De la Cruz Espejo, 2007, pag. 227).

Por otro lado, sera el defensor del imputado el llamado a ofrecer las pruebas
de descargo en el ejercicio de su derecho de defensa, esto es, refutando o
contradiciendo lo argumentado por el fiscal, quedandole al juez el papel de
examinar los hechos que las partes le presenten y emitir su fallo con lo que
aparece en la carpeta judicial, conforme se estipula y estila en todo sistema
acusatorio.

Hasta aqui hemos abordado con lo referente a rol de Ministerio Publico en
el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Ahora, resulta incoherente e ilégico que el
juez pueda actuar una investigacion suplementaria, ya que ello significaria
mantener el papel de Juez Instructor que se le tenia asignado con el anterior
Cddigo de Procedimientos Penales de corte inquisitivo y/o mixto.

Lamentablemente este Cddigo actual, faculta al juez a realizar tareas
investigativas y se prevé que este mismo personaje disponga la realizacion
de una investigacion suplementaria, indicando el plazo y las diligencias que
el Fiscal debe realizar (lacerando mas aun este sistema), todo ello taxativado
en el inciso 5 del articulo 346 del Codigo Procesal Penal de 2004.

Enefecto, estamedidaes atentatoriadelideal planteadoenlareformaprocesal
penal respecto a la separacion de funciones de investigacion y acusacion,
pues si el juez de la investigacién preparatoria determina la realizacion de
una investigacién suplementaria, es absolutamente incomprensible que
esto no implique una intromision en la facultad exclusiva y excluyente de
investigacion de los hechos que recae en el Ministerio Publico. Puesto
que el juez de investigacion preparatoria (Juez de Garantias) se convierte
en parte, atentando de esta manera con la impartialidad. Ademas de ello,
este juez (en la aplicacion de la investigacion suplementaria) tendra algun
interés en la investigacion, ello en mérito a que el juez termina indicando qué
diligencia va actuar y el plazo correspondiente. La interrogante es ¢Por qué
tiene interés el juez en la realizacién de una investigacion suplementaria?
La respuesta es sencilla, porque desea que el fiscal llegue a una acusacion
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en torno a la diligencia dejada (como tarea) por el juez. De lo mismo surge
entonces ofra interrogante ;Para qué requiere el juez mas pruebas? Pues
para hacer posible la acusacion que el propio representante del Ministerio
Publico ha negado al requerir el sobreseimiento. Este es un claro ejemplo
de un activismo superdotado. En ese sentido (y para apoyar mi creencia,
que me hace saber que estoy en lo correcto), citaré a Figueroa Acosta que
manifiesta que:

La realizacién de tareas investigadoras de corte inquisitivo, a cargo de un Juez,
pone en crisis el principio de imparcialidad, porque quiebra la igualdad de las
partes, toda vez que el Juez desciende del estrado a desempefiar un papel
propio de las partes, ajeno por completo a su funcién de administrar justicia con
imparcialidad. (2005, pag. 86)

De estas dos Instituciones desarrolladas se ha podido apreciar que:

a. Vulneran la division de roles.

b. Conculcan la imparcialidad.

c. Conculcan la impartialidad.

d. Vulneran el sistema acusatorio.

e. Eljuez se convierte en parte.

f. Sobre todo, violenta lo estipulado por nuestra Constitucién y los pactos
internacionales.

Hasta aqui hemos dado a conocer todos los problemas que conllevan estas
dos instituciones del Derecho Procesal Penal. Ahora hablaré de como debe
de ser un juez, con su deber ser.

5. ELJUEZY SU DEBER SER

Habiendo hecho un breve retrato de la realidad que atraviesa nuestro sistema
juridico (con lo referente al Nuevo Cédigo Procesal Penal), creemos que nos
vemos en la obligacion de levantar los cimientos construidos por nuestra
Constitucién en pos de mejorar entre todos la manera de aplicar la justicia
en nuestro pais. Y qué mejor forma que imaginar a un juez con valores
éticos y morales frente a un proceso. Asi como también, imaginar a un juez
con dignidad y respeto a su imparcialidad, impartialidad y su independencia.

El “ser” de un juez lo estamos viviendo en toda Latinoamérica— con los
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problemas ya manifestados en el presente trabajo, conftrario sensu,
necesitamos un “deber Ser” del juez, plasmado en el respeto irrestricto
de la Constitucién, la defensa de la Garantias Procesales y los tratados
internacionales. Seres excepcionales como Jesus, Gandhi, Teresa de
Calcuta, el Dalai Lama, solo necesitaron una manta para cubrir su cuerpo
y hasta la actualidad recordamos su filosofia de amor a la humanidad,
asimismo, Mozart, Beethoven, Van Gogh no necesitaron de riquezas para
producir la belleza de su arte. Y mejor aun, personajes como César Montalvo
(Juez de Instruccidn) al quien presenté (al inicio del presente trabajo) con un
gran dilema que le otorgd su profesor de Derecho de la universidad (Alfredo
Rivasplata — Vocal Supremo), demuestran que en la vida solo se vive una
vez, y esa oportunidad (en el mundo) la tenemos que aprovechar, instando
los valores éticos y morales dignos de una verdadera sociedad, sociedad
a la cual pertenece este personaje (del que tanto hemos hablado en este
modesto trabajo) llamado “juez”.

Mafiana puede ser muy tarde para hacer lo que puedes hacer hoy, lo
correcto de hoy es administrar justicia con imparcialidad, impartialidad e
independencia.

6. CONCLUSIONES

La ética y la moral son dos presupuestos de las buenas vivencias en
sociedad. El juez tendra que tenerlo siempre presente al momento de su
resolucion (sentencia).

La imparcialidad, la impartialidad e independencia, son elementos rectores
de todo proceso, acorde al irrestricto respeto de la Constitucién, las garantias
procesales y los tratados Internacionales.

La prueba de oficio es una institucién del Derecho Procesal Penal y que
en su aplicacion, afecta gravemente la imparcialidad, impartialidad e
independencia del juez. Asi como la division de roles propios del sistema
acusatorio.

La investigacion suplementaria es una Institucion del derecho procesal penal

peruano, que busca reunir mas pruebas, para hacer posible la acusacioén por
parte del Ministerio Publico.
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El Juez durante el desarrollo del proceso esta inmerso en muchos dilemas que
otorga la sociedad. Asi como sobornos, legados, donaciones, corruptelas.
Ello a efecto de otorgar una sentencia contraria a las buenas vivencias de
la sociedad.

En el Cédigo Procesal Penal de 2004 (sistema acusatorio), aun prevalecen
los llamados “rezagos inquisitorios” propios del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940.

El garantismo procesal busca mantener la paz social, en mérito al respeto
de la Constitucion y tratados internacionales.

El activismo judicial busca tener jueces mas activos, mas viriles y
comprometidos a buscar la verdad, en base al método de investigacién
propios de su naturaleza.

El proceso es un método de debate dialogal y pacifico, efectuado entre
dos antagonistas (pretendiente y resistente) en perfecta igualdad de armas
frente a un tercero imparcial, impartial e independiente.
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