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Los capitulos de esta publicacién son el
resultado de la investigacion realizada por
cada uno de los autores frente a las obras
de Michele Taruffo. En consecuencia, los
capitulos de este texto responden a un mé-
todo cualitativo descriptivo, toda vez que,
a partir del estudio de las obras de Michele
Taruffo, se describe la realidad juridica de
manera holistica y llegan a unos resultados
que muestran un panorama propio en cada

ordenamiento juridico.
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La semblanza del maestro

Fue en 2001 cuando tuve la primera referencia sobre Michele Taruffo. Estudiaba mi docto-
rado en la Universidad Externado de Colombia y, en clase, se hizo referencia a su obra. Fue
expuesto como uno de los mas importantes profesores sobre proceso y prueba en Europa.

Con esta expectativa, en 2002, me acerqué a su obra con la lectura de La prueba de los
hechos', el texto de mayor importancia que, para ese momento, habia llegado a Colombia.
Este libro me llevo a una inmersién en profundas discusiones juridicas que, para mi, una

profesora de derecho procesal, eran extrafias. Eran discusiones tales como:

. La importancia del hecho en el proceso, sobre lo cual Taruffo subrayaba la relevancia
juridica que el hecho imprime a la decision, al definir la importancia de trabajar sobre
el juicio del hecho.

. La verdad y su relacion con la prueba en el proceso, pues proponia que la verdad es
un criterio fundante de la justicia de la decision, por cuanto la verdad de los hechos le
permite al juez decidir por fuera del error factico.

. Temas sobre probabilidad, una perspectiva que inducia un bucle hacia la verdad rela-
tiva, con lo cual se propone alejar la prueba de la verosimilitud. Fue esta la primera
relacion que tenia tedricamente entre probabilidad, prueba y decision.

. La construccion de las hipotesis en el proceso y su relacion con las categorias de las
pruebas.

Sin embargo, La prueba de los hechos me llevd mucho mas alld en el conocimiento de
Taruffo a través de la entrevista que este texto contiene, realizada por nuestro amigo Jordi
Ferrer. Esta entrevista me permitié conocer, desde la distancia, a un profesor diferente, un
profesor que explicaba temas relacionados con el derecho que yo nunca habia siquiera sos-
pechado. Entre preguntas y respuestas, resultaba emocionante leer la postura multidimen-
sional de este profesor, que se ocup6 con gran profundidad del estudio del proceso y de la
prueba, pero también de la filosofia, de la teoria del derecho, de la epistemologia, de la logica
y de la literatura.

Este profesor mostraba una cara de la educacion juridica extrafia para mi. Sostenia
que “conocer el derecho”, segun el positivismo juridico tradicional y superficial, era conocer

! Michele Taruffo, La prueba de los hechos, traduccion de Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Trotta, 2002).



las normas y que esto era algo demasiado limitativo. Para Michele Taruffo, conocer el de-
recho queria decir “conocer la historia del derecho, porque se entiende poco de las normas
si no se sabe de dénde provienen y [queria] decir conocer el derecho comparado, porque la
dimension nacional del ordenamiento juridico estd en vias de superacién y porque conocer
otros ordenamientos es la mejor forma para conocer el propio (y para relativizar los propios
conocimientos). En particular, —afirm6é— una amplia cultura juridica es esencial para el
jurista si no quiere limitarse a una descripcion superficial de las cosas de las que se ocupa”.

Termina la entrevista como lo haria una persona con una amplia prospectiva del mun-
do y del derecho, reconoci6 nuevos temas y problemas que ya se estaban entretejiendo, como
las pruebas cientificas y la gran transformacién que se esperaba con la prueba informatica.
Pero, ademas, indico, al cerrar, que estaba dispuesto a cambiar su posicidn sobre la inaplica-
bilidad probatoria del teorema de Bayes, por una importante razon: “solo los estupidos? no
cambian nunca de opinion”.

Su libro y especialmente esta entrevista me llenaron de reflexiones, pero también de
asombro. Era necesario encontrarlo y traerlo a Colombia. Por ello busqué por cielo y tierra
su correo y finalmente le escribi, como una profesora ordinaria que estaba haciendo su tesis
doctoral —sobre pruebas de oficio— y que, por tanto, veia en su trabajo un camino impor-
tante por recorrer. Y efectivamente su respuesta fue afirmativa, porque ese espiritu libre,
aventurero, dinamico y siempre avido de nuevas experiencias y conocimiento, le decia que
tenia que conocer Medellin, aunque su embajada le prohibiera viajar a esta ciudad que se

llevaba el premio internacional de fama narcoterrorista.

Asi empez6 una amistad que dur6 casi 20 afios, plena de un aprendizaje continuo que
le agradezco a mi maestro. Su gran conocimiento lo conjugaba con su emotividad, la grande-
za la mostraba con toda sencillez y esto le permitian ser un excelente conversador, contador
de historias, de aventuras, de experiencias, pero, por sobre todo, un maestro abierto a com-
partir el conocimiento sin ningin asomo de egoismo.

Su obra es enorme, asi como sus experiencias por el mundo. Nos ha dejado un legado
de una treintena de libros con grandes y complejas ensefianzas y centenares de articulos,
conferencias y reflexiones. Toda esta capacidad analitica queda a nuestra disposicion para
nutrir nuestro trabajo y para que algun dia logremos complementar y fortalecer el derecho
procesal tras un verdadero concepto de justicia y eficiencia.

De toda su obra, en el grupo de investigaciones de la Universidad de Medellin le tra-

dujimos dos libros, Sobre las Fronteras, Temis, 2006 y EI proceso civil adversarial en la experiencia

2 Lareferencia a estupido era muy usada por Michele Taruffo. Uno de los primeros libros que me recomendo leer, y que

disfruté y aun disfruto, fue Las leyes fundamentales de la estupidez humana, escrito por el historiador italiano llamado Carlo
M. Cipolla.
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americana, Temis 2008. Estos textos fueron base para nuestros programas de posgrado en
derecho procesal.

Son también textos de gran importancia para Latinoamérica: Pdginas sobre justicia civil,
Marcial Pons, 2009; Simplemente la verdad, Marcial Pons, 2010; La Prueba, Marcial Pons,
2008; EI vertice ambiguo, Palestra, 2005, Proceso y decision, Marcial Pons, 2012. Sin que se
puedan olvidar, las Lezioni sul processo civile, que fuera su manual de clase en las lecciones
de procesal en la Universidad de Pavia, y otras tantas publicaciones en obras colectivas y
traducciones.

Algunas de sus mas importantes ensefianzas pueden extraerse de la frase que constan-
temente repetia: “el procesalista promedio piensa primero en la norma, pero la realidad es
que, en el derecho, lo central es el hecho”.

Esta concepcion, a juicio de Taruffo, ocurre por varios desafortunados motivos: 1)
existe la conviccidon en muchas sociedades de que el jurista solo debe ocuparse de lo juridico,
entendiendo por juridico solamente las normas; 2) el jurista piensa que el modelo tipico de la
decision del juez se funda sobre el derecho, tal vez porque se presta demasiada atencion a la
concepcion burocratica y piramidal de la justicia que tiene en el vértice de la piramide cortes
que se ocupan principalmente de la legitimidad de la norma, no del hecho.

La respuesta de Taruffo continua, unos pocos ejemplos pueden ser suficientes: la fi-
losofia del lenguaje y la logica son instrumentos necesarios para la interpretacidén de las
normas; las teorias y la praxis de la argumentacion, en particular en el &mbito del derecho,
se fundamentan en premisas filosoficas; la teoria del juicio sobre los hechos y de la prueba
tiene su fundamento en la légica y en la epistemologia, en concepciones de la verdad y en
teorias del conocimiento. Si el problema es el de la prueba o el del razonamiento del juez o
de la decision entonces el andlisis filosofico resulta inevitable.

Taruffo expresa claramente que las obras de doctrina especificamente “vetero-positi-
vista”, son productos de una literatura juridica estrecha y provincial, no solo son pobres y
desilusionantes desde el punto de vista cultural, son también incompletos, metodologica-
mente erroneos y dejan por fuera del andlisis lo que, en cambio, deberia ser el objeto princi-
pal del mismo. Seguidamente, imagina el porqué de este tipo de estudios y por ello afirma
que el derecho procesal ha estado, en gran medida, lejos de la atencion de los filosofos del
derecho, tal vez porque ellos piensan que esta constituido inicamente por normas técnicas
muy detalladas y aburridas y que, por tanto, no es interesante. Expone como esto es un gran
error por cuanto la justicia en el proceso civil, afronta problemas no menos importantes que
aquellos que surgen en otras areas del derecho, porque afectan a intereses y conflictos que
tienen una importancia fundamental para la vida de los ctudadanos y para el funcionamien-
to de la economia en la sociedad.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



En esta entrevista, Taruffo también se refiri6 a un tema que siempre me ha llamado la
atencion: todos los cédigos latinoamericanos hablan de la “conviccion del juez”, al momento
de valorar y procesar la prueba. Taruffo, sin ninguna duda, afirma que es una doctrina ma-
yoritaria, condicionada por la incapacidad de profundizar en las implicaciones filosoficas y
epistemologicas de la determinacion de los hechos sobre la base de las pruebas. Pero a esto se
suma el escepticismo tipico de los abogados, muchos de los cuales son profesores universita-
rios. Se sigue sosteniendo la conviccidn porque se adopta una aproximacion rigurosamente
legalista respecto de la prueba, una aproximacion formalista respecto de la verdad judicial

y una aproximacion sustancialmente irracionalista respecto del convencimiento del juez.

Esta conviccion excluye, muchas veces, eludir la perspectiva de que el juez utilice ins-
trumentos racionales para conseguir, a partir de las pruebas, construir su decisién sobre una
aproximacion razonablemente aceptable a la realidad historica o empirica de los hechos
materia del conflicto.

Esta discusion lo acerca de frente al tema de la verdad en el proceso, que acepta como
una verdad necesariamente contextual y relativa, la cual define como la mejor aproximacion
posible sobre la base de las pruebas a la realidad empirica de los hechos relevantes para la
decision. “Un grado de confirmacion logica prevaleciente, resultando asi racional escoger
ese enunciado como una descripcion verdadera”.

La verdadera justicia se administra en tribunales de primera instancia donde se deter-
minan los hechos, se aplica la prueba y, sobre la base de aquellos, se aplica el derecho. Son
tribunales que atienden todas las controversias que se les presentan

En la entrevista de que he hecho mencidn, la cual se encuentra en la edicion al espafiol
de La prueba de los hechos, Taruffo sostiene que la decision sobre los hechos es —mucho mas

de lo que se piensa— el verdadero nucleo esencial en la solucion de la controversia.

La funcién esencial de la motivacion y de la obligacion de motivar, previstas en la ley
y las constituciones, es hacer que el juez justifique expresamente sus propias decisiones,
sometiendo a control externo (de las partes y de sus abogados, de los jueces superiores y
también de la opinion publica especializada o general) las razones por las que ha ejercitado
de un determinado modo los poderes decisorios de los que es titular. Este es un elemento
fundamental en los sistemas democraticas, donde el poder absoluto y arbitrario es el que no
ofrece justificaciones, el poder que es democratica se justifica y se somete a la critica.

En uno de los libros que mas me llama la atencion Studi sulla rilevanza della prova, escrito
en 1970, Taruffo expone tres hipoétesis en las que la prueba es relevante:

La semblanza del maestro
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Cuando su objeto es dato para una proposicion de hecho principal.

Cuando su objeto es un dato para una proposicién de hecho secundaria que funda la
inferencia relativa a un hecho principal.

Cuando su objeto es una inferencia relativa a un hecho secundario que funda la infe-
rencia de otro hecho secundario y que es relevante también respecto a la existencia de

un hecho principal.

En sintesis, la prueba es relevante cuando tiene la posibilidad de incidir directa o indi-

rectamente sobre el estatus 16gico de la proposicion relativa a un hecho principal.

Y agrega dos aspectos de gran importancia, para la relevancia de la prueba en el

Proceso:

1.

La oportunidad de seleccionar in limine los medios de prueba utilizables de modo que
todo el material superfluo sea eliminado.

La necesidad de dar un fundamento racional a la decision del juez en torno a la rele-
vancia de la prueba. El juez debe operar con base en criterios objetivos que estén a su
disposicion.

Michele Taruffo era consciente de que habia diversas disfuncionalidades juridicas y

culturales en nuestros paises latinos y que, de ninguna manera, el proceso o la justicia de los

jueces se podria estudiar emulando la justicia europea, oriental o norteamericana. Cuando

alguna vez le pregunté como podriamos mejorar y avanzar, ya que al parecer todos nuestros

esfuerzos se desvanecian, su respuesta fue contundente: estudiar, investigar y escribir sobre

“como deben ser las instituciones y como se deben aplicar”, esa es la manera.

Es precisamente eso lo que seguiremos haciendo. Trabajando por alcanzar algunas de

las ensefianzas que nos ha dejado este gran jurista del futuro. Su legado debe permanecer y

crecer, €l confiaba en que éramos capaces de tan enorme tarea.

NO seremos inferiores a este reto.

Diana Ramirez Carvajal
Coordinadora Red para el Estudio del Proceso y la Justicia

www.procesalyjusticia.org
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CAPITULO1

El acceso a la justicia como
manifestacion de una “legislacion
procesal racional”. Especial atencion a
los colectivos vulnerables®

Paloma Arrabal Platero

1. Introduccién

Aunque el profesor Taruffo, lamentablemente fallecido, ha centrado sus trabajos mayorita-
riamente en el estudio de la prueba? y de la motivacion judicial®, son abundantes las materias

! Trabajo resultado del proyecto “Estudio comparado de modelos procesales desde la perspectiva de los ODS. Una
mirada a la inteligencia artificial”, concedido en el marco de la convocatoria de proyectos de investigacion de caracter
internacional para la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la agenda 2030 de las Naciones Unidas
(convenio UMH-GVA 2019). El contenido no refleja necesariamente la opinion de la Generalitat Valenciana. Elabora-
do durante la estancia de investigacion en la seccién de Doctrina del Tribunal Constitucional espafiol.

2 Merecen una mencion al respecto Michele Taruffo, La prueba de los hechos, traduccion de Jordi Ferrer Beltran (Madrid:
Trotta, 2002); Michele Taruffo, La prueba, traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Marcial
Pons, 2008); Michele Taruffo, “Conocimiento cientifico y criterios de prueba judicial”, traduccion de Lucas Correa
Montoya, en Michele Taruffo; Diana Ramirez Carvajal. Proceso, prueba y estandar (Lima: ARA, 2009); Michele Taruffo,
“Consideraciones sobre prueba y verdad”, Derechos y Libertades, no. 11 (2002); Michele Taruffo, “La prova scientifica nel
processo civile”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, no. 4 (2005); Michele Taruffo, “Poderes probatorios de las
partes y del juez en Europa, traduccién de Diana Maria Ramirez Carvajal, en Constitucion y proceso: actas del Seminario
Internacional de Derecho Procesal “Constitucion y Proceso” llevado a cabo en el Campus de la Pontificia Universidad Catdlica del
Periientre el 22 y el 25 de setiembre de 2009 (Lima: ARA, 2009); Michele Taruffo, “Poderes probatorios de las partes y del
juez en Europa”, traduccion de Gama, Raymundo. Doxa, no. 29 (2006); Michele Taruffo, “Poteri probatori delle parti e
del giudice in Europa”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 60, no. 2 (2006); Michele Taruffo, “Rethinking
the standards of proof”. The American Journal of Comparative Law, vol. 52, no. 3 (2003); Michele Taruffo, “Tres observa-
ciones sobre ‘Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar’ de Larry Laudan”, traduccion de
Ferrer, Jordi. Doxa, no. 28 (2005).

3 Véanse sobre la materia, entre otros, Michele Taruffo, “Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, Isonomia,

no. 22 (abril de 2005); Michele Taruffo, “La giustificazione delle decisioni fondate su “standards””, Materiali per una



a las que ha prestado especial atencion a lo largo de su trayectoria académica y profesional®.
En todo caso, si algo ha caracterizado a este autor, es su vision global de la justicia compara-
da, con la que ha conseguido una abstraccién teorica para la creacion de un modelo procesal
aplicable, con sus ajustes, a todos los ordenamientos juridicos.

En el analisis del acceso a la justicia, resulta especialmente inspirador el articulo del
profesor Taruffo “Racionalidad y crisis de la ley procesal” (traducido por la profesora Fer-
nandez Lopez)’ en el que plantea las disfunciones del sistema procesal actual, los motivos de
su crisis y algunas reflexiones para su mejora. Este estudio del autor italiano ha servido de
guia para el desarrollo de las ideas que aqui se plasmaran.

2. Laracionalidad delalegislacion procesal segin el profesor
Taruffo

El profesor Taruffo sostiene que “un sistema procesal éptimo es aquel en el cual la ley pro-
cesal es racional, tanto en el sentido de la coherencia como en el sentido de la funcionalidad
instrumental”.

En relacion con la primera de estas caracteristicas, el autor italiano define como una
ley procesal coherente aquella que es “ordenada, unitaria, completa y simple en un nivel
apreciable”’. Asi, el orden hace referencia a la secuencia en la cual vienen reguladas las

Storia della Cultura Giuridica, no. 1 (1989); Michele Taruffo, La motivazione della sentenza civile (Padova: Cedam, 1975);
Michele Taruffo, “Situazioni probatorie. Aspetti logici della decisione sui fatti”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, vol. 68, no. 2 (2013); Michele Taruffo, “Addio alla motivazione?”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
vol. 68, n° 1, (2014); Michele Taruffo, La motivacién de la sentencia civil, traduccion de Cordova Vianello, Lorenzo (Ma-
drid: Trotta, Madrid, 2011).

¢ Entre otros trabajos pueden leerse Michele Taruffo, “Considerazioni sparse su mediazione e diritti”. Ars Interpretandi,
no. IX (2004); Michele Taruffo, “Considerazioni sulla teoria chiovendiana dell’azione”. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, vol. 57, no. 4 (2003); Michele Taruffo, “Considerazioni sulle massime I'esperienza”, Rivista Trimestrale
di Diritto ¢ Procedura Civile. vol. 63, no. 2 (2009); Michele Taruffo, “Cultura e proceso”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, vol. 63, no. 1 (2009); Michele Taruffo, “La Corte di cassazione e la legge”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, no. 2, (1990); Michele Taruffo, “Leyendo a Ferrajoli consideraciones sobre la jurisdiccion”. Doxa, no.
31 (2008); Michele Taruffo, “L'organizzazione giudiziaria in Cina”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, no. 3
(1987); Michele Taruffo, “Ley y juez en el ‘Rule of Law’ inglés y en el constitucionalismo italiano”, en La Experiencia
Jurisdiccional: del estado legislativo de derecho al estado constitucional de derecho (Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
1999); Michele Taruffo, “Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation”, traducido por Esther Monzé.
en Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente: Ponencias generales e informes nacionales, editada por Capri, Federico y
Ortells, Manuel (Valencia: Universitat de Valencia, 2008); Michele Taruffo, “Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti
del processo civile”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 63, no. 2 (2009).

S Taruffo, “Racionalidad”.
6 Taruffo, “Racionalidad”, 312-313.
7 Taruffo, “Racionalidad”, 312.
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actividades procesales o las relaciones entre normas generales y disposiciones especificas;
la unidad se cumple cuando existe un c6digo procesal con pocas normas situadas fuera del
mismo; la plenitud se verifica cuando la ley procesal regula de una forma suficientemente
analitica, sin margen para la interpretacion; y, finalmente, la simplicidad concurre si el pro-
ceso ideado no es complejo.

Por lo que a la segunda de las caracteristicas hace referencia, la funcionalidad instru-
mental de la ley procesal esta encaminada a que el proceso sirva adecuadamente a los fines
de la administracion de justicia y —si bien ello dependerd, por tanto, de cudles son tales
objetivos— el profesor Taruffo sostiene que “lo que se espera de un proceso son cosas Como
la actuacion de la ley en el caso particular, la formulacion de decisiones justas y la efectiva
tutela de los derechos de los sujetos interesados”s.

Con la intencién de que todo modelo procesal presente y futuro sea racional en estos

términos, Taruffo identifico unas lineas maestras de actuacion.

En primer lugar, el profesor de Pavia aboga por una “decidida mutacién en la cul-
tura procesalista” que vire hacia la globalizacion del analisis, la comparacién y el estudio
interdisciplinar de los temas relativos a la justicia y a la ley procesal’. Para ello, la doctrina
debiese abrir el prisma a otros ordenamientos juridicos ajenos y a otras areas técnicas de
interés (sociologia, psicologia, analisis del lenguaje, economia...) en la aplicacion eficiente
de la norma procesal.

En segundo lugar, el autor de “Racionalidad y crisis de la ley procesal” senala que “es
necesaria la recuperacion y la reformulacion de los valores fundamentales y de los principios
generales que se consideran validos para el proceso civil y penal en los ordenamientos avan-
zados en este momento histérico y para un previsible futuro”!?. Esto significaria un analisis

profundo de los derechos y garantias procesales y de la propia estructura del proceso.

Finalmente, un tercer objetivo en la formulaciéon de un modelo procesal racional es el

de “una necesaria redefinicion sistematica de los instrumentos de tutela procesal”!!.

Estas ideas sefialadas por el autor a final del siglo XX estan todavia tan vigentes como
cuando fueron formuladas y sirven para una acertada aproximacion al estado de la cuestion.

8 Taruffo, “Racionalidad”, 312.
? Taruffo, “Racionalidad”, 319.
10 Taruffo, “Racionalidad”, 319.
1 Taruffo, “Racionalidad”, 320.
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3. Las crisis de la racionabilidad de la legislacion procesal
sefialadas por el profesor Taruffo

Tras sefialar las claves de un sistema procesal racional, el profesor italiano identifica dos
importantes disfunciones del sistema procesal que impactan en su coherencia y en su fun-
cionalidad. Las razones de esta crisis de la ley rituaria son muy variadas y complejas, pero
Taruffo apunta algunos factores.

Uno de ellos es “la violenta aceleracion de las transformaciones socio-econémicas”
que se traduce en dificultades del legislador procesal para “reaccionar tempestivamente [...],
por razones institucionales [.., o] por razones practicas, [...] que se traducen en retrasos, la-
gunas, confusion, bajo nivel cualitativo de las normas y ausencia de un diseflo organico en
la base de la disciplina legal del proceso”'2.

Otro de los motivos sefialados es “la creciente influencia [...] de estimulos “corporati-
vos” de diversa naturaleza” que afectan irremediablemente a decisiones de politica criminal,
bien instando la modificacion legislativa en un sentido, bien oponiéndose a la misma'?.

Una tercera causa que puede haber contribuido a la crisis de la racionalidad del proce-
so es “la falta de certeza que se manifiesta en torno a los fines fundamentales de la adminis-
tracion de justicia [...] que se refleja “hacia atras” en el modo de concebir y configurar la ley
procesal, provocando conflictos y confusiones”.

3.1 La crisis de coherencia

Considera el profesor Taruffo que las normas de esta disciplina deben ser coherentes, para lo
que han de estar ordenadas y ser completas y sencillas. Este autor achaca la crisis de coherencia

que sufre la legislacion procesal a las tres razones que siguen a continuacion.

3.1.1 La creacion de estatutos juridicos privilegiados en la legislacion procesal

Frente a la necesidad de que la ley procesal esté ordenada y sea unica, el académico italia-
no considera que una de las causas principales es la fragmentacién, derivada, principal-
mente, de “la extendida tendencia a crear “estatutos privilegiados” de naturaleza procesal
para particulares grupos o categorias de personas”’®. En este sentido afirma que la crea-
ci6n de estos procesos especiales cada vez méas numerosos referidos a un grupo cualificado

12 Taruffo, “Racionalidad”, 317.
13 Taruffo, “Racionalidad”, 317.
4 Taruffo, “Racionalidad”, 313-314.
15 Taruffo, “Racionalidad”, 313.
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de sujetos “en una especie de ‘carrera de privilegios’” se constituye como “islas de tutela
eficiente para determinados individuos sobre un fondo de tutela ineficiente reservada para

el ciudadano ‘comun’”’’®.

A este respecto, el profesor Gimeno Sendra ya definia en 1987 como “una selva de
procedimientos especiales” el resultado de una politica legislativa que derivo en la creacion
de cuatro procedimientos especiales y de mas de sesenta especiales y sumarios'’.

Esta perspectiva resulta sumamente interesante, en tanto que la configuracion de estos
procedimientos especiales se construye, precisamente (y en su gran mayoria), para colectivos
vulnerables que necesitan de un tratamiento desigual para alcanzar un resultado equiparable.

En este contexto, cobra especial relevancia el concepto de “discriminacién por indi-
ferenciacién”, formulado inicialmente en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Thlimmenos C. Grecia, de 6 de abril de 2000'8. Dicha expresion hace referencia a
“la falta de distincion entre supuestos desiguales”'’, esto es, a no dispensar un trato juridico
idéntico a dos o mas situaciones facticas que son diferentes®. El Tribunal Constitucional
espafiol se ha referido a este principio, advirtiendo, en todo caso, que “el art. 14 CE reconoce
el derecho a no sufrir discriminaciones o diferenciaciones carentes de justificacion objetiva
y razonable, pero no ampara el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato,
resultandoajena al &mbito del mencionado derecho fundamental la discriminacién por indi-
ferenciacion”?'. Entiende, asi, el intérprete constitucional que la formulacion de discrimina-
cion positiva frente a situaciones distintas son opciones legislativas que no responden a una
exigencia derivada del derecho a la igualdad.

Por consiguiente, es necesario alcanzar un equilibrio en el que la legislacion comun
proteja las particularidades de los colectivos vulnerables sin que ello signifique la creacién
de estatutos juridicos privilegiados y diferenciados.

16 Taruffo, “Racionalidad”, 313-314.

7" Vicente Gimeno Sendra, “Causas historicas de la ineficacia de la Justicia”, Revista de Derecho procesal, no. 2 (1987): 270.

18 Disponible en http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58561

1 STC 88/2001, de 2 de abril.

2 Al respecto puede leerse Edorta Cobreros Mendazona, “Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propuesta”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, no. 81 (septiembre-diciembre, 2007).

2 STC 328/2007, de 12 de julio. En el mismo sentido, véanse las SSTC 86/1985; 52/1987, de 7 de mayo, FJ 3; 109/1988;
48/1989, de 21 de febrero, FJ 5; 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5; 164/1995; 137/1998, de 29 de junio; 36/1999, de
22 de marzo, FJ 4; 88/2001, de 2 de abril; 257/2005, de 24 de octubre; 69/2007, de 16 de abril, FJ 4; 15/2017, de 2 de
febrero. También el ATC, seccion Cuarta, 301/2001, de 10 de diciembre ha sefialado que “el principio de igualdad del
art. 14 CE no puede fundamentar un reproche de discriminacion por indiferenciacion”.
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3.1.2 La legislacion procesal incompleta

Otro de los elementos relevantes relativos a la crisis de la coherencia de la legislacion pro-
cesal reside en su tendencia, cada vez en mayor medida, a hacerse incompleta, tanto en el

plano formal, como sustancial?.

Las normas procesales no acostumbran a acompasar la complejidad de las relaciones
sociales (y, por tanto, también juridicas), 1o que conlleva, a juicio del autor italiano, a un au-
mento en el nimero de los sujetos de hecho no tutelados en via jurisdiccional, bien porque
faltan instrumentos procesales, bien porque existen lagunas que impiden de hecho el acceso
a la tutela jurisdiccional?. Esto tltimo ocurre con el acceso de quienes carecen de recursos
economicos suficientes. A estos efectos, si bien son muchos los ordenamientos juridicos que
preveén sistemas de asistencia juridica gratuita, es preciso analizar si tales instrumentos ga-

rantizan un acceso real a la justicia.

En Espafia el articulo 119 de la Constitucidn sostiene que “la justicia serd gratuita
cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”, por lo que se reconoce constitucionalmente este derecho instru-
mental de acceso a la jurisdiccién?*. Sin embargo, la Carta Magna delega en el legislador
la regulacion del contenido y de las concretas condiciones de este derecho prestacional. La
legislacion contempla el reconocimiento directo de este derecho para determinados sujetos
de forma automatica (victimas de violencia de género, de terrorismo y de trata de seres
humanos en procesos que deriven o sean consecuencia de su condicion de victimas; meno-
res de edad y las personas con discapacidad psiquica cuando sean victimas de situaciones
de abuso o maltrato; victimas de un accidente con secuelas permanentes que les impidan
realizar tareas propias de su ocupacion laboral o profesional habitual y requieran ayuda
de otras personas para las actividades mas esenciales de la vida diaria, cuando el objeto
del litigio sea la reclamacion de indemnizacion por los dafios sufridos...) y para aquellos
con insuficiencia de recursos econémicos para litigar?>. La concrecion de estos ultimos
sujetos se realiza a través de una formula en atencion a un indicador o referencia del nivel

2 Taruffo, “Racionalidad”, 314.
% Taruffo, “Racionalidad”, 314.

2 Cristina Velasco Jiménez, “El Derecho a la asistencia juridica gratuita: normativa esencial. Aplicacion de la misma.
Criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional relativos al derecho de asistencia juridica gratuita”. Diario La
Ley, no. 9827, seccion Tribuna, (12 de abril de 2021): 6.

% Regulan este derecho el articulo 20 de la Ley Organica del Poder Judicial, que sefiala que “La justicia sera gratuita en
los supuestos que establezca la ley”, y 1a Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, desarrollada por el
Real Decreto 141/2021, de 9 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita (que sustitu-
ye al Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita). En el
ambito penal también es aplicable la Directiva (UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre

Conceptualizacion de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en Colombia

19



20

de renta que sirve para conceder determinadas prestaciones, beneficios o servicios publi-
cos (el indicador publico de renta de efectos multiples, conocido por sus siglas: IPREM)?.
La asociacion del reconocimiento de este derecho a tal referencia publica no esta exenta
de criticas, e, incluso, lamentablemente, lleg6 a significar que en el afio 2020 quienes per-
cibiesen el Salario Minimo Interprofesional y no tuviesen cargas familiares no pudiesen
acogerse al derecho a la justicia gratuita?’.

Parece necesario, en todo caso, arbitrar un sistema que impida que un porcentaje im-
portante de la ciudadania quede al margen del reconocimiento de este derecho. En este sen-
tido, el intérprete constitucional espafol sostiene que “la justicia gratuita debe reconocerse
a quienes no puedan hacer frente a los gastos originados por el proceso |[...] sin dejar de
atender a sus necesidades vitales y a las de la familia, al objeto de que nadie quede privado
del acceso a la justicia por falta de recursos econémicos. Dicho en otras palabras, deben su-
fragarse los gastos procesales de quienes, de exigirse ese pago, se verian en la alternativa de
dejar de litigar o poner en peligro ese minimo de subsistencia personal o familiar”?.

Téngase presente en relacion con la onerosidad que son variados y cuantiosos los gas-
tos del proceso (honorarios de abogado y procurador, publicacién de anuncios o edictos en
periddicos oficiales, asistencia pericial, obtencién de copias, testimonios, instrumentos y
actas notariales, derechos arancelarios, etc.) y que no todos estan cubiertos por la asistencia
juridica gratuita en Espafna®. Ademas, y a mayor abundamiento, algunos ordenamientos
juridicos, también prevén la obligacidn para el litigante de afrontar el pago de tasas judiciales

ab initio®, lo que afecta al acceso a la justicia de quienes tienen escasos recursos econdomicos.

de 2016 relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las personas
buscadas en virtud de un procedimiento de orden europea de detencion.

% Art. 2 Real Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio.

2 Esto ocurri6 en el afio 2020, cuando la subida del Salario Minimo Interprofesional alcanzé los 12.780 euros anuales, el
doble del IPREM. Esta situacion era distinta en el afio anterior (en el que el SMI 2019 ascendia a 12.600 euros anuales)
y en el 2021 (dado que se aument6 el IPREM un 5% hasta 564,73 euros, lo que permite incrementar el numero de per-
sonas que pueden acceder al beneficio de la justicia gratuita).

B STC16/1994, de 20 de enero. Véanse también las SSTC 95/2003, de 22 de mayo; 9/2008, de 21 de enero.

¥ En Espafia, estos conceptos estan regulados en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita.

30 Al respecto, pueden leerse Vicente Gimeno Sendra, “Tasas judiciales y financiacion de la justicia”, Revista General de
Derecho Procesal, no. 39 (2016); Andrés Jiménez Diaz, “Los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre las
tasas judiciales: situaciones transitorias y posibilidad de devolucion de lo ingresado”, Diario La Ley, no. 8834 (29 de sep-
tiembre de 2016); Virginia Pardo Iranzo, “La aplicacion de las tasas judiciales en el proceso de ejecucion civil: aspectos
controvertidos”, Diario La Ley, no. 8259 (26 de febrero de 2014); Fernando Alvarez-Ossorio Micheo, “Tasas judiciales:
entre principio de proporcionalidad y politica de derechos fundamentales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional,
no. 100 (2014); Julio Banacloche Palao, “El derecho de los ciudadanos a acceder a la justicia: tasa judicial y tutela efec-
tiva”, en Por el derecho y la libertad: libro homenage al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor. Vol. I: Garantias constitucionales
y judiciales del ciudadano (Madrid: Tustel, 2014); Juan Luis Beltran Aguirre, “Las nuevas tasas judiciales y los derechos
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Seria deseable una justicia plena y universalmente gratuita, a fin de garantizar correc-
tamente el acceso de los ciudadanos al instrumento del Estado para la resolucion objetiva de

las controversias®!.

3.1.3. La legislaciéon procesal compleja y confusa

Este tercer fendmeno que afecta a la crisis de coherencia de la legislacion procesal tiene su
origen en la elaboracién de normas de forma apresurada que “muy frecuentemente [...] ema-
na del impulso de exigencias eventuales, o del intento de encontrar remedios rapidos a cada
uno de los problemas de disfuncionalidad del sistema”. Estas reformas en ocasiones son,
ademas, parciales e inestables “al margen de todo disefio organico y sistematico de reforma
del proceso”®. Ello resulta un ordenamiento fragmentado y técnicamente defectuoso.

A este respecto, el profesor Gimeno Sendra sefialaba, en su ultima monografia, que

Para hacer mas sencilla, mas facil o menos complicada nuestra justicia, se hace nece-
sario posibilitar, con toda su amplitud, el ejercicio del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y, para ello, en mi opinién, deberia cumplirse con las siguientes exigen-
cias constitucionales: 1) Ha de existir un libre acceso de los ciudadanos a sus tribunales;
2) pero también el ordenamiento ha de otorgar la posibilidad de evitar dicho acceso y
acudir a equivalentes jurisdiccionales; siempre y cuando los principios dispositivo y de
oportunidad lo autoricen; 3) la organizacion judicial ha de evitar la indebida creacién
de organos jurisdiccionales especializados o su provision mediante no menos indebidas
certificaciones que infrinjan los principios constitucionales de “capacidad y mérito”; 4)
en cualquier caso, el acceso del ciudadano justiciable a sus tribunales y al proceso lo ha
de ser con pleno reconocimiento de su derecho de defensa, pero también directo, sin
intermediarios, y en términos inteligibles 5) el sistema procedimental debiera contar con
uno o a lo sumo dos procesos ordinarios y un escaso un numero de procesos especiales,
que eviten la proliferacion de la excepcidn del procedimiento inadecuado; 6) el proceso
ordinario ha de estar informado por el principio de oralidad en la fase probatoria, tanto
en la primera instancia, como en la de apelaciéon. En el proceso penal, se ha de garantizar
el derecho a la ultima palabra en todas las instancias, incluida la casacion, cuando se
haya de condenar al absuelto o gravar con mayor penalidad al condenado; 7) asimismo

debiera de contar con determinadas obligaciones procesales y resoluciones provisionales

fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la igualdad en la ley”, Revista Aranzadi Doctrinal, no. 10, (2013); Vicente,
Gimeno Bevia, “El acceso a la justicia de los empresarios. Analisis de la ley de tasas tras la STC 140/2016, de 21 de
julio de 2016”, Revista General de Derecho Procesal, no. 41 (2017); Alicia Gonzalez Alonso, “Las tasas judiciales (o sobre la
afliccion) desde la perspectiva constitucional”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, no. 27 (2013-I).

31 Velasco Jiménez, “El derecho a la asistencia”, 6.
%2 Taruffo, “Racionalidad”, 314.
3 Taruffo, “Racionalidad”, 314.
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que garanticen los fines del proceso; 8) el proceso penal de cumplir la totalidad de sus
fines constitucionales: no solo la aplicacion del derecho estatal de penar, sino también la
obtencion de la tutela de la victima y, en la medida de lo posible, la reinsercion del impu-
tado. Para ello, ha de cohonestar el derecho de defensa y el acusatorio con la celeridad y
eficacia que la sociedad demanda, y 9) la tutela judicial que se dispense ha de ser ética,

eficaz, pronta y material, debiéndose desterrar, como regla general, las resoluciones ab-

solutorias en la instancia’4.

Es claro que un sistema procesal coherente que sea general, completo y sencillo contri-
buird a un modelo de justicia mas eficiente y solvente.

3.2 La crisis de funcionalidad

La crisis de la funcionalidad de la legislacion procesal y, en particular, de su efectividad, se
hace patente en “los retrasos cada vez mas largos de la justicia, frente a la creciente necesidad
de soluciones rapidas y eficaces de las controversias”>.

Tal y como se ha reiterado en innumerables ocasiones, “una justicia lenta no es justi-
cia”, pues aquella resolucion judicial que da respuesta a un conflicto juridico de forma tardia
no ampara, en muchas ocasiones, la tutela judicial efectiva. El paso del tiempo puede conlle-
var que se haya desdibujado el conflicto de origen o, por el contrario, que se haya agravado
todavia mas.

La doctrina advierte diversas causas de estos retrasos temporales, como el dinamismo
economico de nuestra sociedad que eleva el trafico mercantil, el incremento demografico o
la cultura al ejercicio de la potestad de reaccion del ciudadano®. Estas razones, en todo caso,
deben motivar la creacién de nuevos juzgados y del personal adecuado para el mantenimien-
to de una justicia de calidad.

Ello, no obstante, aunque la celeridad de los procesos es la piedra angular de cualquier
metodologia de evaluacion de la calidad de la Justicia, la rapidez no es sinébnimo de

3 Vicente Gimeno Sendra, La simplificacién de la justicia (Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2020): 13-14.

%5 Taruffo, “Racionalidad”, 315. Al respecto, el autor sefiala que esto ha contribuido a la busqueda de formulas alternativas
de solucion de controversias (ADR, que incluye el arbitraje), auspiciadas, incluso, por el propio legislador. Taruffo
sostiene que el creciente uso de estas herramientas es una sefial de la crisis de la justicia ordinaria y que se derivan
inconvenientes, injusticias, degeneraciones y desigualdades de su funcionamiento. Con todo y con ello, el profesor
italiano defiende que estos instrumentos son una “solucion de reserva”. Precisamente en relacion con estas vias no
jurisdiccionales de resolucion de litigios Martin Diz defiende un “derecho a justicia” que contemple todas las vias de
satisfaccion de los intereses dignos de proteccidn mas alla de la jurisdiccional, en Fernando Martin Diz, “El derecho
fundamental a la justicia” Revista de Derecho politico, no. 106 (septiembre-diciembre 2019): 13-42.

%6 Juan José Gonzalez Rivas, “Reflexiones sobre la lentitud de la justicia” Cuadernos de derecho judicial, no. 13 (2007), 443.
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solvencia’’. Los procesos judiciales, por su propia naturaleza, necesitan de un tiempo para

su examen y resolucion, sin que sea admisible su injustificado alargamiento®.

Sin embargo, resulta complejo determinar el tiempo necesario para dictar la resolu-
cién de un asunto sin incurrir en dilacién¥®. Al respecto, pueden servir como parametros
de duracién razonable del proceso las siguientes: la complejidad de la causa, el objeto del
procedimiento, el comportamiento de las partes, del Magistrado o Tribunal o de cualquier
otro sujeto llamado a concurrir en el procedimiento, la naturaleza del derecho para el que
se pide reparacion, el dafio patrimonial y no patrimonial, la competencia por territorio o
el quantum®. Pero no son los unicos elementos, pues, como seflalaba Gimeno Sendra, esto
conlleva una vulneracién a la tutela judicial efectiva, ademas de que hayan sido emanadas
en un periodo desorbitado de tiempo, por ejemplo, aquellas resoluciones en materia de re-
clamaciones de cantidad deducidas ante 6rganos jurisdiccionales de paises con una alta tasa
de inflacién que no adopten medidas de revalorizacion®'.

En todo caso, el excesivo paso del tiempo se traduce en un incremento de costes para
el litigante. Lo que afecta, como sefiala Taruffo, de manera desigual a las partes en funcion
de su situacion econdmica previa*?. Los sujetos con mayores recursos economicos pueden

permitirse dilatar en mayor medida su personacion en el proceso a lo largo de las distintas

Asilo advierte Carlos J. Moreiro, La invocacién del plazo razonable ante el Tribunal de Justicia (Madrid: Editorial Dykinson,
2012), 14.

Vicente Gimeno Sendra, “El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”, Poder Judicial, Numero especial, no. 1
(1988). Sobre la distribucion del tiempo en el proceso, el plazo razonable y las dilaciones indebidas, véase Cristina Riba
Trepat, La eficacia temporal del proceso. El juicio sin dilaciones indebidas. (Barcelona: Bosch, 1997).

% Véanse al respecto las SSTC 160/2004, de 4 de octubre, 38/2008; 119/1983, de 14 de diciembre; 5/1985, de 23 de enero;
223/1988, de 24 de noviembre; 50/1989, de 21 de febrero; 81/1989, de 8 de mayo; 83/1989, de 10 de mayo; 10/1991, de
17 de enero; 73/1992, de 13 de mayo; 215/1992, de 1 de diciembre; 69/1993, de 1 de marzo; 179/1993, de 31 de mayo;
69/1994, de 28 de febrero; 324/1994, de 1 de diciembre; 7/1995, de 10 de enero; 20/1995, de 24 de enero; 10/1997, de 14
de enero; 53/1997, de 17 de marzo; 21/1998, de 27 de enero; 78/1998, de 31 de marzo; 99/1998, de 4 de mayo; 140/1998,
de 29 de junio; 32/1999, de 8 de marzo; 43/1999, de 22 de marzo; 58/1999, de 12 de abril; 160/2004, de 4 de octubre;
94/2008, de 21 de julio; 54/2014, de 10 de abril; 58/2014, de 5 de mayo; 89/2014, de 9 de junio; 99/2014, de 23 de junio;
4/2015, de 27 de abril; 63/2016, de 11 de abril; 76/2016, de 25 de abril; 75/2016, de 25 de abril; 77/2016, de 25 de abril;
89/2016, de 9 de mayo; 103/2016, de 6 de junio; 129/2016, de 18 de julio.

Anna Maria Nico, La ragionevole durata del processo negli ordinamenti integrati d’Europa (Bari: Cacucci Editore, 2012), 90 y
ss., que cita la Ley 89/01, de 24 de marzo italiana y la Convencion europea. Al respecto, Rivas, “Reflexiones sobre”,
examina la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la concrecion del “plazo razonable”.

40

4 Gimeno Sendra, “El derecho a un proceso”, 47-62, en el que realiza un interesante estudio sobre la materia.

4 Taruffo, “Racionalidad”, 315.
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instancias, algo inasumible para quienes son mas débiles en este sentido, que sufren “en ma-

yor medida las disfunciones del sistema”.

Esta lentitud (més alla de los —nada desdefiables— efectos en el ejercicio de la tutela
judicial efectiva), ademas, aqueja a la percepcion negativa de los ciudadanos frente al pro-
ceso judicial, que acaban desconfiando del proceso como mecanismo util para garantizar la
paz social.

A nadie se le escapa que la saturacion actual de los juzgados** incide de forma in-
equivoca en el ejercicio de la tutela judicial efectiva®. Estas dilaciones derivadas de una
sobrecarga de trabajo deben corregirse con una mayor asignacion de recursos materiales y
personales para la administracion de justicia.

4. El acceso a la justicia de los colectivos vulnerables en una
legislacion procesal racional

Estos obstaculos para el desarrollo de una legislacion procesal racional son generales, pero,
como veremos, se acentuan para los colectivos vulnerables, que encuentran mayores dificul-

tades en el acceso real a la justicia.

Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vul-
nerabilidad consideran que estan en tal situacion “aquellas personas que, por razon de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.

Sibien es cierto que formalmente no se advierte gran cantidad de impedimentos para el
ejercicio de este derecho fundamental, el examen de la cuestion permite advertir evidencias
de cierta discriminacion institucional. La discriminacién supone, también, una afectacion
negativa del acceso a la justicia igualitario. Y ello como resultado de dos causas vinculadas

#  Taruffo, “Racionalidad”, 315. El autor sefiala que el sujeto social y economicamente “fuerte” (como las aseguradoras,

organizaciones de ventas, bancos, etc.) utilizan, incluso, operaciones de “politica judicial”.

4 Puede verse el porcentaje de pendencia de los asuntos de los organos del Poder Judicial en https:/www.poderjudicial.es/

cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tribunales/
Indicadores-clave/. Los Tribunales advierten de la saturacion que se producira fruto de la crisis sanitaria del COVID-19, vid.
Angela Martialay, “El siguiente colapso por el Covid-19 sera en los juzgados”, El Mundo, 13 de abril de 2020. https:/www.
elmundo.es/espana/2020/04/13/5e8b20a2fc6c8337188b4614.html (ultima visita el 11 de junio).

% Una interesante reflexion al respecto es la planteada en Teresa Armenta Deu, Derivas de la justicia. Tutela de los derechos
y solucién de controversias en tiempos de cambios (Madrid: Marcial Pons, 2021), especialmente, en el segundo capitulo,
donde la autora analiza posibles soluciones al desbordamiento de la administracion de justicia, como el incremento del
numero de jueces, la modificacion del sistema de acceso a la carrera judicial, la remisién de competencias a terceros o
la desjudicializacion de lo procesal.
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entre si: la traslacidon de los estigmas sociales a los operadores juridicos (que son también, no
lo olvidemos, ciudadanos sociales y politicos) y la infrarrepresentacion de los colectivos vul-
nerables en las instituciones juridicas, especialmente en puestos de mayor responsabilidad.

Asi, sin animo exhaustivo, es posible citar discriminaciones en el acceso a la justicia

por razdn de género, de raza, por xenofobia o en casos de atencion a la pobreza.

La discriminacién por razon de género es advertida por diversos estudios y puede ac-
tuar, en ocasiones, como un condicionante que genera de forma acelerada otras vulnerabili-
dades, como la edad, la discapacidad o incapacidad inicial o sobrevenida, la nacionalidad,
el lugar de residencia o la “ruralidad”.

Son apreciables también determinados supuestos de discriminacion por xenofobia en
el acceso a la justicia. En este sentido, merecen especial mencion la STC 95/2003, de 22
de mayo, que declard inconstitucional el precepto que sefialaba que solo se reconocia la
asistencia juridica gratuita a los extranjeros que “residan legalmente en Espafia” y la STC
236/2007, de 7 de noviembre, que declard inconstitucional la limitacién de acceso a la
asistencia juridica gratuita de los extranjeros que no tuvieran la condicion legal de residentes
a determinados procesos. Tras este pronunciamiento, dicho derecho se puede ejercer
por todos los ciudadanos, espafioles o extranjeros, sin distincion de su situacion juridica
administrativa.

Pero, ademas, los extranjeros sujetos a un proceso judicial se encuentran, en muchas
ocasiones, con barreras idiomaticas que dificultan su acceso al proceso y el de su correcto
desarrollo. A fin de paliar estos efectos, nuestra regulacion procesal prevé el derecho a la tra-
duccion e interpretacidn como garantia procesal para el ejercicio del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, contribuyendo al cumplimiento de los principios de contradiccion
y equidad en el proceso. Ello no obstante, como destaca la doctrina, esta labor necesita de
profesionales especialmente cualificados, en tanto que el campo judicial tiene un lenguaje
especializado, rigidos protocolos de actuacion, multiplicidad de registros de lenguas... Asi,
por ejemplo, es preciso diferenciar entre una traduccion literal de las intervenciones y una
interpretacion de las mismas, que incluye aquellas referencias culturales y de contexto que
suponen un mejor acercamiento a la realidad de los hechos. Por ello, la normativa europea
ha insistido en la necesidad de que los servicios de traduccion e interpretacion judicial cum-
plan con unos estandares de calidad suficientes.

En relacién con los extranjeros, el legislador espafol ha regulado, incluso, disposi-
ciones sobre la base de la condicion del investigado en un proceso penal, disponiendo, por
ejemplo, que el juez autorizard expulsioén del extranjero procesado o imputado —que no

condenado— en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una
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pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, “salvo que,

de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion”.

En definitiva, debe garantizarse una correcta traduccion e interpretacion que contri-
buya a que las barreras idiomaticas no signifiquen un obstaculo al ejercicio de la tutela judi-
cial efectiva y, con ello, es necesario adoptar medidas de compensacién que contribuyan a
eliminar los obstaculos que impidan o reduzcan un acceso efectivo a la justicia en términos
igualitario de los migrantes, independientemente de su estatus migratorio.

Otro supuesto de discriminacion en el acceso a la justicia es el racial que, si bien es
menor en el ordenamiento juridico espafiol, si es mas habitual en el &mbito comparado. Asi,
en Latinoamérica la poblacion afrocolombiana representa un sector poblacional con un sa-
lario y una esperanza de vida inferior que la media, ademds de una menor presencialidad en
la administracion de justicia y, ello, consecuentemente, afecta a la percepcion por parte de
las personas afrodescendientes de que no existe una via judicial para su proteccion. Todo lo
anterior, sin entrar en el interesante debate en torno a la justicia indigena.

En Espafia, merecen especial referencia dos resoluciones de interés. La primera de
ellas es la STC 214/1991, de 11 de noviembre, de la que fue ponente el profesor Gimeno
Sendra, que resuelve un recurso planteado por una ciudadana judia que reclamaba la defen-
sa de su honor respecto de unas declaraciones realizadas por el exjefe de las Schutzstaffel
alemanas publicadas en un medio de comunicacién espafiol. El Tribunal Constitucional
reconoce en este asunto la legitimacién activa para la invocacion de este derecho funda-
mental a la recurrente en nombre de todo el pueblo judio pero, ademas, sefala el rechazo a
que un Estado como el espanol, social, democratico y de derecho “ampare manifestaciones
o expresiones destinadas a menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad contra de-
terminados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales [que] tienen
el derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respetados por los demas miembros
de la comunidad social”. Esta resolucidn es, por tanto, una declaracién de intenciones que
ensalza los valores de la dignidad de la persona y la igualdad como fundamentos del orden
politico y de la paz social.

Otra de las resoluciones interesantes en relaciéon con la discriminacion racial en el
territorio espanol es la STEDH Muinoz Diaz c. Espafia, que reconoce la pension viudedad
para una ciudadana casada por el rito gitano. Al respecto, el Tribunal de Estrasburgo sostie-
ne que “la fuerza de las creencias colectivas de una comunidad culturalmente bien definida
no puede ser ignorada” y que los Estados contratantes del Consejo de Europa han consen-
suado reconocer las necesidades particulares de las minorias y la obligacion de proteger su
seguridad, su identidad y su modo de vida “no solo con el objetivo de proteger los intereses
de las propias minorias sino también para preservar la diversidad cultural, lo que beneficia
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a la sociedad en su conjunto”. Por ello, la mencionada sentencia reconoce el derecho pre-
tendido a la demandante, tomando en consideracion su pertenencia a la comunidad gitana,
comunidad que tiene sus propios valores asentados y arraigados en la sociedad espanola
(“una comunidad en el seno de la cual la validez del matrimonio segiin sus propios ritos y
tradiciones no ha sido nunca discutida ni considerado este contrario al orden publico por el
Gobierno o por las autoridades nacionales, que incluso han reconocido en ciertos aspectos,
la condicién de esposa de la demandante”).

Finalmente, aunque quizas como factor transversal a todos los supuestos anteriores, la

pobreza también es una causa de discriminacion.

Las barreras econdmicas, sociales (desconocimiento y desconfianza en las instancias
estatales y temor a ser revictimizados) y educativas (complejidad de los procesos judiciales)
asociadas a los ciudadanos que carecen de recursos econdémicos suficientes son un obstaculo
para al acceso a la justicia. Lo anterior, porque la pobreza no solo incide en la capacidad
econdémica para hacer frente a los gastos derivados del proceso, sino que, ademas, el litigante
tiene que hacer otros esfuerzos econémicos asociados al proceso, como los de desplazamien-
to. La ubicacién de juzgados y tribunales alejados de zonas rurales o marginales redunda en
una mayor necesidad de recursos econdmicos y logisticos (traslados, permisos en el trabajo,
cuidado de hijos menores, si los hay, entre otros) de los litigantes, mds acuciados para aque-
llos en los que el acceso a estos recursos estd mas limitado.

Téngase presente que la incapacidad de acceso a la justicia de quienes viven en la
pobreza por tal motivo conlleva una mayor exposicion a la pobreza y a la violacién de sus
derechos, lo que resulta en un circulo vicioso de exclusion del vulnerable. Asi, por ejemplo,
la incapacidad de hacer frente a las fianzas que pueden imponerse para eludir la adopciéon
de medidas cautelares personales puede conllevar la pérdida de la libertad deambulatoria y,
con ello, la pérdida de empleo y, consecuentemente, de ulteriores ingresos econémicos. O,
incluso, la condena y posterior registro de los antecedentes penales del acusado condenado
le supone un obstdculo adicional para encontrar trabajo, mas necesario —y dificultoso—
para el ciudadano pobre.

Resulta necesario atender la situacion de estos colectivos vulnerables para garantizar
un acceso real de todos al sistema de justicia.
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5. El acceso universal de acceso a la justicia en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la ONU son una iniciativa impulsada por
Naciones Unidas para dar continuidad a la agenda de desarrollo tras los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio*.

Resulta especialmente interesante para la materia objeto de este trabajo la meta deci-
mosexta (“paz, justicia e instituciones solidas”), que plantea el proposito de alcanzar el acce-
so universal a la justicia y la construccion de instituciones responsables y eficaces a todos los
niveles*’. En este sentido, este objetivo “constituye la columna vertebral de los ODS porque
invoca la construccion de sociedades pacificas e incluyentes” a través de “un aspecto vital
para el logro de una convivencia pacifica y el desarrollo en igualdad de condiciones de todas
las personas”: el acceso a la justicia, que sera efectivo si va acompafiado desde el primer mo-
mento de las garantias procesales necesarias?.

Pero las propuestas seflaladas en este estudio también estan encaminadas hacia otros
ODS, como el primero (“fin de la pobreza”), el segundo (“hambre cero”), el tercero (“salud
y bienestar”), el cuarto (“educacion de calidad”), el quinto (“igualdad de género”), el octavo
(“trabajo decente y crecimiento economico”), o décimo (“reduccion de las desigualdades”),
en tanto que una justicia de calidad contribuye al ejercicio y cumplimiento de estos objetivos.

En ellos, tiene una importancia capital el derecho procesal pues el sistema procesal de
un ordenamiento juridico es el reflejo de su modelo social y politico y, por tanto, las forta-
lezas o las debilidades de la organizacion judicial de un pais pueden contribuir a perpetuar
—o0, por el contrario, reducir, o, incluso, erradicar— las desigualdades sociales existentes.

Las asimetrias que puedan darse por la legislacion procesal a los justiciables por razén
de su género, de su origen, de su situacion econdmica o de otra condicion deben valorarse
para la correccidn de las desigualdades sociales existentes a fin de garantizar un tratamiento
justo de los asuntos de los que conozcan.

4 Puede consultarse la web creada para tal efecto en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-
desarrollo-sostenible/.

4 Sin embargo, Diaz Galan critica que “la lectura del Objetivo 16 nos pone de manifiesto la poca precision que existe
en torno a una nocion concreta de la paz” pues “no ofrece [...] una nocion de qué se entiende por paz internacional y
tampoco indica cudles son las metas que los Estados persiguen en este sentido”, Elena Diaz Galan, “Paz y Objetivos
de Desarrollo Sostenible: la contribucion del objetivo 16”, en Objetivos de Desarrollo sostenible y Derechos Humanos: paz, jus-
ticia e instituciones sélidas, dirs. Fernandez Liesa, Diaz Barrado; coord. Verdiales Lopez, (Madrid: Instituto de Estudios
Internacionales y Europeos Francisco de Victoria, 2018).

4%  Florabel Quispe Remdn. “Acceso a la justicia y Objetivos del Desarrollo Sostenible”, en Objetivos de Desarrollo sostenible

y Derechos Humanos: paz, justicia e instituciones solidas, dirs. Fernandez Liesa, Diaz Barrado; coord. Verdiales Lopez, (Ma-
drid: Instituto de Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Victoria, 2018).
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Una regulacion procesal més eficiente y transparente en la construccion de institucio-
nes judiciales mas independientes, justas, sostenibles y solventes para la correccion de las
desigualdades de los colectivos mas desfavorecidos contribuye, de manera fundamental, al
cumplimiento de los objetivos de Naciones Unidas para alcanzar sistemas procesales mas
modernos y sostenibles.
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CAPITULO II

La narrativa procesal y la dimensiéon
epistemolodgica del proceso.
Aproximaciones a la verdad desde la
obra de Michele Taruffo!

Paula Andrea Pérez Reyes y Eddison David Castrillon Garcia

1. Introduccion

Las historias modelan nuestra experiencia

y nos proveen de esquemas en el mundo?

El gran procesalista Michele Taruffo, autor de numerosas obras tales como Simplemente
la verdad®, La prueba’, entre otras, era amante de la Opera, del tango, de la literatura y de las
artes plasticas. Esto se puede evidenciar al leer sus lineas, al coincidir con €l en un pasillo
e intercambiar palabras con él. Para iniciar esta introduccion, cabe resaltar la experiencia
personal con su obra, desde aquella comprensioén de la realidad como un acontecimiento
estético, pues fue la literatura la bella casualidad de la vida que ha servido de puente para
descubrir aquellos apuntes que hacen de los libros del maestro Taruffo una lectura de la vi-

! Capitulo de libro derivado del didlogo entre dos investigaciones: la investigacion “Enfoque de Politica Publica Contex-
tual para implementar reformas procesales en Colombia articuladas con las Politicas Publicas y las Nuevas Tendencias
del Derecho procesal Contemporaneo” —investigacion avalada por el Grupo de Investigaciones en Derecho Procesal
de la Universidad de Medellin, para optar por el titulo de Doctor en Derecho Procesal Contemporaneo de la Univer-
sidad de Medellin, Colombia— y la investigacion “Fenomenologia del sufrimiento, las voces en la respuesta ética del
rostro”, investigacion para optar por el titulo de Doctora en Filosofia de la Universidad Pontificia Bolivariana.

2 Michele Taruffo, La prueba, traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Marcial Pons, 2008), 48.

3 Michele Taruffo, Simplemente la verdad (Barcelona: Marcial Ponds, 2010).

*  Taruffo, La prueba.
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vencia del procesalista, desde el paradigma epistemoldgico, pero no distante de la vida y del
fendomeno del proceso. Experiencia que si bien, tiene un fundamento 16gico, no toma distan-
cia de la estética de la narracion procesal, que revela las dimensiones de una experiencia en
la que participan el juez y las partes, basando sus motivaciones en hechos y derecho, en don-

de la narracion se convierte en una vivencia transversal sea cual sea la posicidén que se tome.

En primer lugar, en sus obras prima la pregunta por la verdad, pero, también, queda
la inquietud por lo que se esta dispuesto a hacer para conseguir dicha verdad. A lo largo de
la obra de Taruffo aparece implicita la narracion, con todos sus matices, para hacer de esta
una praxis, pero también un acontecimiento ético y estético, cuyo desafio se enfrenta con
matices que buscan hacer de aquel relato procesal una posibilidad de conocer, percibir y
comprender dicha realidad, para cumplir un proposito: comprender el papel de la verdad a
lo largo de la narracion en el proceso.

El proposito de este capitulo consiste en comprender desde la obra de Michele Taruffo
el papel de la narrativa procesal en el proceso como un instrumento epistemologicamente
valido para el descubrimiento y la determinacion de la verdad de los hechos en los que se
funda la decision judicial. Para alcanzar dicho proposito, en primer lugar, se hara una apro-
ximacion al concepto de narrativas procesales desde la obra Simplemente la verdad a fin de re-
conocer la importancia de la narracién como herramienta para presentar los hechos y tocar
la intima conviccidn del juez. Luego, en segundo lugar, se abordara el modelo publicista y el
rol del juez y las partes, con lo cual se presentard el escenario del derecho procesal contem-
poraneo, de cara a contextualizar el concepto de narrativas a la visiébn contemporanea del
derecho procesal. Por ultimo, se hard una aproximacion al rol del juez y de las partes frente
a la funcion epistémica del proceso en el modelo publicista, a partir de lo cual se analizara el
papel las narrativas procesales el proceso como un instrumento epistemoldgicamente valido
para el descubrimiento y la determinacién de la verdad de los hechos en los que se funda la
decision judicial.

2. Narrativas procesales

“no se habla aqui de Verdad Absoluta,

dado que la verdad con las iniciales mayusculas

ha quedado patrimonio exclusivo de algunas metafisicas y religiones integristas,
sino simplemente de la verdad

que puede ser descubierta en el mundo incierto y fragil de las cosas humanas”?

Michele Taruffo, “;Verdad negociada?”, traduccion de Andrés Bordali Salamanca, Revista de Derecho Universidad Austral
de Chile, vol. 21, no. 1, (2008). http://revistas.uach.cl/index.php/revider/article/view/2350
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Uno de los capitulos de la obra del Maestro Taruffo titulada Simplemente la verdad, genera
gran fascinacion por abordar un tema que hace parte de la experiencia vital de los abogados,
esto es, la narracion procesal. Cabe resaltar que el abogado vive de las historias y transita por
las historias, narrar hace parte de su formacion y de su quehacer.

Para abordar este tema de la narracion en el marco del proceso, es fundamental, en
primer lugar, hacer una aproximacién a su concepto y elementos.

En el texto de Paul Ricoeur, “La vida en busca de un narrador”, el autor sefiala la
afirmacion de Socrates, cuando expresaba que “una vida no examinada no es digna de ser
vivida”®, exhortacion que hace el pensador a Hipias o a Menén, segun lo narra Platén en
algunos de sus didlogos, lo cual implica la responsabilidad que tiene cada uno con su propia
vida. Las reflexiones socraticas, conocidas gracias a la obra de Platdn, el estilo de las obras
de Sofocles o Euripides son una narracion de la vida filoséfica en Atenas, lo cual establece
una relacion directa entre vida y narracion, entre la realidad y lo que se cuenta de ella.

Ante esto surge una inquietud: ;qué es una narracion? En su obra Poética’, Aristoteles
se referia al concepto de narracidon como el elemento mas significativo de la tragedia, pues
si bien la epopeya® y los personajes son una parte notable de la obra, la narracion es el fun-
damento crucial de la obra. Sin ella no existe la obra, sin mito no hay drama. El mito es en-
tonces la construccion de la trama, es lo que pasa, hechos y acontecimientos, hasta el punto
de giro que rompe con las expectativas y la cotidianidad de la vida: es la trama. Tal y como
sefiala Ricoeur, es la suma de una serie de acontecimientos que en su individualidad no son

elementos dispersos sino pilares de la narracion misma’.

La narracion corresponde a la unidad de los sujetos y objetos del acontecer del mundo,
de los hechos que pasan en la cotidianidad y de lo inesperado que pasa. De aqui que Ricoeur
hable de una concordancia discordante o una discordancia concordante para referirse pre-
cisamente a la unién de lo uno y lo otro, a la unidad e individualidad de las acciones de la
vida que constituyen la trama del existir en la realidad y la enunciacion de unos hechos y
luego, lo inesperado, la ruptura con esa cotidianidad, lo que implica una relacion directa en
la narracion entre el orden y el caos."®

6 Paul Ricoeur, “La vida: Un relato en busca de un narrador”, Agora: Papeles de filosofia, vol. 25, no. 2 (2006). https://
minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/1316/Ricoeur.pdf?sequence=1

/ Aristoteles, Poética (Madrid: Alianza Editorial, 2013).

8 La epopeya corresponde al lenguaje poético, este se manifiesta en las obras a través de los cantos y de la forma de
representar el mundo. Es una expresion y un estilo de narrar la vida con belleza y exaltacion.

? Paul Ricoeur, “La vida”, 11.

10 Paul Ricoeur, “La vida”, 11.
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En las narraciones, los sujetos, sus acciones y la vida transcurren en un tiempo, siendo
este un elemento importante en cualquier practica de laboratorio de escritura. Ya que puede
comprenderse como la configuracion de la sucesion de un conjunto de hechos, de aqui que
se pueda hablar de hechos concretos, que son la base de una narracion. De esta manera,
Aristoteles sefiala que una historia bien narrada, es decir, una trama bien construida, ensefia
algo (fabula). De esto cabe afirmar que la narraciéon, no como una enunciacion de acontece-
res, sino como una historia viva, en constante movimiento, se interpreta, se reinterpreta y se
relaciona con la vida de cada lector.!!

Ricoeur sefiala, a proposito de Gadamer, que vida y narracion no son antonimos, aun-
que cada uno aborde practicas disimiles. Por un lado, se encuentra el mundo del texto, es decir,
aquella vivencia que el lector crea en su imaginacion al leer las historias de un texto; por otro
lado, se encuentra el mundo del lector, es decir, la vida y la realidad que acontece alrededor del
lector se narra en los textos, sin embargo, también se vive en la imaginacion del lector sin
que se queden como memoria estéril en su cabeza, sino que, a su vez, sirven para reinventar

su mundo; el mundo real; el mundo del lector.

La narrativa es una expresion del discurso que en parte es autorreferencial, temporal
y comunicativa. En efecto, estos rasgos destacan al sujeto como un protagonista, quien, a
través de su perspectiva, expresa sus vivencias y el modo cémo experimento la realidad.
Narrar es una forma discursiva que tiene un nexo estrecho con su tiempo y el lenguaje en
su momento historico, lo cual juega como elemento interpretativo del discurso. No se puede
hablar de un solo lenguaje sino de todas las maneras en que se configura creando distintos
usos de él. Por ende, el empleo del quién, como, por qué, cuindo hace parte de los distintos
juegos del lenguaje.

El discurso narrativo tiene unas caracteristicas esenciales, las cuales menciona Meza'?
con base en el texto que se mencion6 de Ricoeur. Por un lado, la narracion puede tener una
particularidad, pero disponerse por una multiplicidad de ellas, es decir, su discurso puede
encerrar representaciones visuales, observaciones y sefales, ya que los autores de la narra-
cion pueden ser todos aquellos que influyen en su direccion. Por otro lado, las narrativas
hacen referencia a cualquier modo de pensar el tiempo, sea pasado, presente, futuro o hipo-
tético y habitual. Cabe resaltar que, en estos aspectos senalados, el hecho de que los relatos
siempre incluyen sucesos dignos de mencidn, por lo general tienen una carga emocional y
moral que influye en la interpretacion de aquel que lee o escucha lo narrado. Asi como lo
afirma Martha Nussbaum en su obra Paisajes del pensamiento.

1 Aristételes, Poética, 45.

José Meza, “Narracion y pedagogia: elementos epistemoldgicos, antecedentes y desarrollos de la pedagogia narrativa”,
Actualidades Pedagogicas no. 51 (enero-junio, 2008). https://ciencia.lasalle.edu.co/ap/voll/iss51/4/pp.
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Las emociones, como ahora veremos, tienen una estructura narrativa. La compren-
sién de cada una de las emociones es incompleta a menos que su historia narrativa se
comprenda y estudie por la luz que arroja sobre las reacciones presentes. Esto ya sugiere
que las artes desempefiaran un papel esencial en la comprension de uno mismo, pues las
obras de arte narrativas de diferentes tipos (ya sean musicales, visuales o literarias) nos
proporcionan informacién sobre historias de emociones que, de otro modo, dificilmente

obtendriamos."?

En este fragmento tomado del texto Paisajes del pensamiento, Martha Nussbaum sefiala
como idea central del parrafo el papel que juegan las obras de arte narrativas para com-
prender las emociones y el conflicto como algo mas que un simple hecho o acontecimiento,
entendiendo que cada suceso tiene un contexto subjetivo: ya sea cultural, familiar, religioso
o filoséfico. Por tal razon, se considera esencial el papel de las obras de arte narrativas para
comprender un contexto que, de otra manera resulta ser incomprensible, pero que, a la luz
de las obras de arte narrativas, se puede pensar como a partir del otro, se pueden entender
emociones, necesidades e intereses que a simple vista no resultan ser comprensibles.

Las narrativas permiten entender aquellos aspectos del conflicto que se narra en los
hechos que presentan las partes, cuyos acontecimientos reviven y se hacen presentes cuando
convergen tensiones antagonicas entre las partes.

El elemento restaurador de la narrativa le permite al sujeto encontrarse con las versio-
nes de los hechos y poder narrar lo indecible, para otorgarle voz a esos elementos emocio-
nales que emergen del interior de los sujetos. Aqui cobra valor el papel del arte como una
practica liberadora, como una forma de resistencia a la amnesia social, y a la indiferencia
colectiva para darle lugar a la construccién de nuevos escenarios donde deambulan distintas
realidades.

Eslo que quiere decir Proust cuando sostiene que ciertas verdades sobre las emociones
humanas se transmiten mejor, de un modo verbal y textual, mediante una obra de arte
narrativa: solo este tipo de obra mostrara de manera completa y precisa la estructura tem-
poral interrelacionada de los “pensamientos” emocionales, incluyendo de forma especial
las intermitencias del corazén entre reconocimiento y negacion de la propia naturaleza

necesitada.'

Una mirada inicial a este pasaje de Nussbaum, en lo referente al papel de las obras de
artes narrativas en el marco de interpretacion de las emociones, permite descubrir los diferen-
tes matices de estas a partir de esa intima conviccion de aquel que lee e interpreta lo narrado.

3 Martha Nussbaum, Paisajes del pensamiento. La inteligencia de las emociones (Madrid: Editorial Paidos, 2008), 278.

4 Nussbaum, Paisajes del pensamiento, 272.
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Para Meza es claro indicar que un relato es més que solo la suma de sucesos; pues,
realmente esto que se narra, tiene un poder reflexivo en quien escribe y escucha la narracion,
no se trata de dar informacion, sino transmitir eso que se percibe en tiempo real, la manera
en que se vive y se nota esa realidad. Por eso, Meza afirma que “el relato es una enuncia-
cion derivada de la perspectiva personal de un participante real o potencial que esta situado
de modo que algun desarrollo dramatico temporal del suceso informado avanza desde ese
punto de partida”®®. Es decir que la narracion tiene la cualidad de poner al sujeto en primera
persona porque habla desde su subjetividad, hace una copia de la manera en que ve el mun-
do, cuenta coémo lo interpreta, entiende y habita. Su manera de comprender las vivencias
depende de su formacion, de su cultura, de su familia, en conclusidn, la subjetividad del
individuo depende de todo aquello con lo que se ha formado alrededor y que ha permitido
concederle una manera de leer el mundo de la vida porque “a través de la narrativa el sujeto
construye su identidad humana, social y cultural”®.

Luego de esta ilustracion a proposito del significado y el alcance de la narracion, si-
guiendo a Michele Taruffo, cabe resaltar que en su obra Simplemente la verdad, las muy nom-
bradas “narrativas” en las distintas disciplinas de las ciencias sociales y humanas, han sido
usadas como fuente y como recurso investigativo desde varias corrientes y metodologias de
investigacion, en donde su “sobredimensionado uso” también es aplicable desde los contex-
tos procesales, probatorios y de investigacion sociojuridica; resaltando que “el derecho no es
literatura y que una buena narracién, desde el punto de vista literario, puede ser una mala

narracion desde el punto de vista del derecho”".

Cualquier experiencia con la narrativa encierra en si misma lo que Michele Taruffo
denominaria un tipo de credulidad, experiencia que ayuda a acoger y recibir todo el cumu-
lo de cosas que abarca una experiencia estética narrativa, las metaforas, las imagenes, los
sentimientos y las ambigiiedades. A proposito de la celebracion de los 600 afios de la Divina
Comedia de Dante Alighieri, Taruffo, citando a Borges, en su texto Siete noches, afirma que
para leer poemas es necesaria “la suspension de la incredulidad”. Sin embargo, en este caso
no se trata de aquella narrativa con impresiones ilustradas y fantasticas, se trata de narrar la
vida cotidiana para tocar la intima conviccion de un tercero que toma decisiones que impac-

tan directamente la vida de las partes.

Historias y narraciones son necesarias, tanto en el contexto del proceso como fuera de

él, porque son los instrumentos principales mediante los cuales elementos de informacion

5 Meza, “Narracion y pedagogia”, 62.
16 Meza, “Narracion y pedagogia”, 65.

1 Taruffo, Simplemente la verdad, 52.
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fragmentarios y dispersos, y “piezas” de acontecimientos, pueden ser combinados y
articulados como un conjunto de hechos coherente y dotado de sentido. Las historias
modelan nuestra experiencia y nos proveen de esquemas del mundo.'

Se espera un ojo critico que analice y separe la realidad de la ficcion, las narraciones
fantasticas de las narraciones verdaderas, pues son las narraciones procesales aquello que
narran las partes en el proceso y que va dirigido al juez, en las que se presentan los aspectos
facticos y los aspectos juridicos, de hecho y de derecho.

Frente a lo anterior, se resalta que mientras el andlisis factico es objeto de prueba, los
enunciados juridicos son objeto de interpretacion, argumentacion y justificacion”; sin embargo
los enunciados juridicos, y en general, lo que se narra y lo que se argumenta constituyen un
todo encaminado a obtener la intima conviccion del juez, no obstante todo esto vinculado
desde el contexto procesal a la verdad empirica, como presupuesto necesario® y es en este
punto donde es necesario encuadrar la narrativa procesal atendiendo al modelo de justicia
imperante en el Estado, que en nuestro caso es el modelo publicista y, de acuerdo con dicho
modelo, establecer la dimension epistémica del proceso y el papel de la narrativa procesal
frente al papel del juez y las partes en el proceso.

3. Elmodelo publicistay el rol del juez y las partes en el proceso

El Derecho Procesal contemporaneo persigue la realizacion del valor justicia como interés
superior del Estado, lo que implica que en el proceso civil se busque la verdad de los hechos
que configuran el conflicto entre las partes. No obstante, el hecho de que el proceso civil
asi confeccionado como tendencia contemporanea encierre un interés publico no significa
que se aparta del principio dispositivo, pues es claro que queda a disposicion de la parte el
poner en movimiento el aparato jurisdiccional del Estado para hacer justicia respecto de un
conflicto de naturaleza civil.

En este orden de ideas, el hecho de que el demandante formule y presente una de-
manda con el lleno de los requisitos legales, sigue atendiendo a una decision privativa de la
parte que desea acudir a un juez para que sea este quien dirima su conflicto; pero, de igual
forma, también otras instituciones o figuras del derecho procesal como el allanamiento del
demandado frente a las pretensiones de la demanda o la posibilidad de que las partes puedan
renunciar parcial o totalmente a los términos, mientras que el juez debe cumplir estrictamen-

te los términos legales, son manifestacion del poder dispositivo de las partes en el proceso.

18 Taruffo, Simplemente la verdad, 48.
¥ Taruffo, Simplemente la verdad, 54.

2 Taruffo, Simplemente la verdad, 52.
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Sin embargo, es claro que el principio dispositivo es modelado por la concepcidn priva-
da o publica que se tenga del proceso en el Estado, pues, el hecho de que se considere que el
proceso civil sea un asunto de estricto interés solo de las partes, da cuenta de una concepcién
privada del derecho civil que apunta hacia una tendencia procesal puramente dispositiva.
Por el contrario, concebir el proceso como un asunto publico esta mediado por la finalidad
que se le endilgue al proceso civil en el Estado, lo cual significa, que, si la tendencia de los
Estados en occidente luego de la segunda guerra mundial ha sido reformularse bajo la figura
del Estado social de derecho, entonces el proceso civil también se reestructura bajo la pre-
misa de que la administracién de justicia en materia civil, al igual que en materia penal y

administrativa, es un asunto de interés publico.

3.1 La concepcion publica del proceso civil y el modelo publicista

La concepcion publica del proceso civil de la mano del modelo de Estado social de derecho
estructurados a partir de constituciones politicas de posguerra, tiene efectos sobre multiples
aspectos que tienen que ver con elementos puntuales que dan cuenta de las actuales tenden-
cias del derecho procesal contemporaneo en lo que ataie al rol del juez y de las partes frente
al proceso y frente a su deber de colaboracion, probidad y diligencia; de la funcion del dere-
cho probatorio dentro del proceso, respecto de las cargas procesales de las partes y frente a
las facultades oficiosas del juez; del papel de las garantias constitucionales frente al papel del
juez, de las partes frente a la observancia de los principios procesales de concentracion, ora-
lidad, inmediacion, celeridad, cargas probatorias y de otros principios vinculados al derecho
fundamental del debido proceso, que como tendencia en los paises de occidente se incorpora
a los articulados constitucionales.

Frente al proceso se presentan dos extremos tedricos, que se han establecido en los
sistemas procesales de los Estados de acuerdo con la concepcion que se tenga sobre la natu-
raleza juridica del proceso, a saber, las teorias privatistas del proceso y las teorias publicistas
del proceso. Las primeras parten de la idea de que el conflicto de naturaleza civil es algo
privativo de las partes, mientras que las segundas parten del interés superior del Estado en
el proceso.

Sin embargo, no basta solo con afirmar lo anterior para dar por sentado unas bases
epistemologicas acerca de la naturaleza del proceso, por lo que cabe aqui indicar que ambos
extremos teoricos tratan de explicar la naturaleza del proceso de manera diferente:

Dentro de las teorias privatistas, por un lado, se encuentra la teoria contractualista, que
sostiene que el proceso es un cuasicontrato entre las partes y el juez, en el cual las partes
se comprometen a aceptar la decisidon que emita el juez en su sentencia. Por otro lado, se
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encuentra la teoria relacionista, que sostiene que el proceso es una relacidn tripartita en la cual

el juez vincula al demandante y al demandado a partir de la norma procesal como medio.

Dentro de las teorias publicistas, por un lado, se encuentra la teoria que sostiene que el
proceso es una situacion juridica, por lo que el derecho procesal demarca el rango de pode-
res y cargas procesales que configuran esa situacién juridica; por otro lado, se encuentra la
teoria que sostiene que el proceso es un servicio del Estado, que implica una configuracion
del proceso como servicio publico.

No obstante, aunque la tendencia contemporanea del derecho procesal se vincula a
considerar el proceso desde una perspectiva publicista, cabe indicar que dicha tendencia
precisa un tipo de proceso que, aunque pueda describirse como mixto, es decir, con aspectos
dispositivos y aspectos inquisitivos, en realidad se trata de un tipo de proceso que tiene nom-
bre propio y tiene naturaleza propia: el proceso social.

Este gran paso hacia un proceso social tiene antecedentes mas alla del acaecimiento
de las dos guerras mundiales. Dicho antecedente lo encontramos en 1895, cuando a Franz
Klein, en la época del Imperio astro-hungaro, se le aprueba, en su calidad de ministro de
Guardasellos, la propuesta de Reglamento procesal, que posteriormente —varias décadas
después— fue acogida también en Italia en el Codigo Procesal Civil de 1940.%

En el reglamento de Klein se visualiza precisamente una naturaleza social del proceso
judicial, como “un fendmeno social de masas [...] que debe ser reglamentado como un insti-
tuto de bienestar”??, lo cual se desprende de los dos grandes postulados de Klein:

[...] 1as controversias entre los particulares son “males sociales (soziale Ubel) relaciona-
dos con pérdida de tiempo, dispendio de dinero, indisponibilidad infructuosa de bienes
patrimoniales, fomento del odio y de ira entre las partes litigantes y de otras pasiones
fatales para la convivencia de la sociedad [...]

b. el proceso, en la medida en que bloquea los bienes en espera de la decision, incide en
la economia nacional, en cuanto que toda “causa altera la pacifica colaboraciéon, rompe
ordenados nexos econdmicos, bloquea valores y los distrae de la ordinaria circulacién. La
sociedad tiene, de todos modos, un gran interés en sanar lo mas rapidamente posible tales

heridas sobre su propio cuerpo.?

2 Franco Cipriani, “En el centenario del reglamento de Klein (El proceso civil entre libertad y autoridad)”, Revista del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, no. 27 (2001). http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/
view/163

2 Cipriani, “En el centenario”.

2 Cipriani, “En el centenario”, 75
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De acuerdo con lo anterior, en el reglamento de Klein se estructura un proceso en el
que el juez dirige o administra el proceso desde su principio hasta el final, lo que implica
estar dotado de poderes discrecionales de direccidon, que incluyen ir mas alld de la discre-
cionalidad de las partes, en tanto que se constituye en representante del bien comun. Se
configura un juez “a quien el legislador asigna la delicadisima tarea de asegurar que, en el
proceso, “instituto de derecho publico”, sean también satisfechos, junto con los intereses de
las partes, también “los mas altos valores sociales””?4.

En este orden de ideas, se configura un proceso social desde dos bases discursivas.
“[QJue el proceso es un mal social y que la lentitud del proceso incide en la economia nacio-
nal”?| no significando con ello que el proceso sea un mal en si mismo, en tanto que lo que
gesta el proceso judicial son los conflictos que se dan en el mundo de la vida; sin embargo
el considerar la incidencia de un proceso lento sobre la economia nacional, eleva también el
interés del Estado para disponer un ordenamiento juridico procesal que tenga efectos sobre
aspectos mas alla de las partes, como lo seria la 6rbita econdmica del Estado. Lo que interesa
aqui en el reglamento de Klein, mas alla de probar si la lentitud o no del proceso tiene efec-
tos sobre la riqueza de un pais es resaltar cémo el proceso judicial civil tiene una naturaleza
social que es de interés publico.

De hecho, autores como Cipriani consideran exagerado pensar que se generen dichos
efectos en la economia a partir de un proceso lento?, sin embargo, lo que si es claro es que,
desde alli, se establece el antecedente de haber “advertido que el objeto del proceso trasciende
el interés de las partes y el haber tenido y propugnado como consecuencia una concepcion
publicista del proceso civil”’?’, la misma que hoy por hoy es tendencia en los ordenamien-
tos juridicos procesales, pero que se han actualizado o reformulado desde los postulados
contemporaneos que tienen en consideracion los modelos de Estado social de derecho y sus
regimenes estructurados a partir de las constituciones contemporaneas.

3.2 Elrol del juez en el proceso

Tal como se ha venido desarrollando aqui, la actual tendencia del derecho procesal replan-
tea el rol del juez convirtiéndolo en un gerente del proceso o en un director del mismo, con
el fin de otorgar mayores garantias a las partes en litigio, al mismo tiempo que sus funciones
oficiosas le permiten impulsar el proceso, a fin de hacerlo mucho mas célere. Esta tendencia

2 Cipriani, “En el centenario”, 75-76.
% Cipriani, “En el centenario”, 79.
% Cipriani, “En el ceantenario”, 80.

2 Cipriani, “En el centenario”, 81.
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contemporanea es la misma a la que aqui se haré referencia como publicizacion de proceso
o gerencia del caso, pero que en Estados Unidos se conoce con el nombre de case management

o en Australia con el rotulo de managerial ludying®.

Desde esta perspectiva el juez civil como gerente del proceso asume un rol més proac-
tivo y pragmatico en la solucién de los conflictos velando por los derechos de las partes y
buscando mayor celeridad en el proceso; de ahi que el juez detente poderes-obligaciones de
“iniciar, impulsar, decretar pruebas y dar fin al proceso, para de esa forma materializar el
derecho de accién y lograr realmente una tutela judicial efectiva”?.

A lo anterior se suman las responsabilidades del juez dentro del proceso, algunas de
las cuales ya se ha tenido la oportunidad de abordar con antelacién. Sin embargo, vale
mencionar que el juez debe garantizar la participacioén activa de las partes, evitar nulida-
des procesales, vicios de procedimiento, dilaciones injustificadas, garantizar una adecuada
representacion de la partes en el proceso, actuar con celeridad y procurando concentraciéon
de actuaciones, debe llevar a cabo una adecuada valoracion probatoria y argumentacion
juridica de sus decisiones, como también “establecer mecanismos que busquen acelerar la
ejecucion de la sentencia, de tal forma que se cuente con mecanismos eficientes de medidas
previas o formas de hacer cumplir a decision, para que la justicia realmente se materialice”*°.

No se trata aqui de establecer un listado pormenorizado de las funciones del juez en su
nuevo rol, pero si cabe ilustrar cémo el juez debe combinar funciones judiciales y gerenciales
en su papel como administrador de justicia. Pero, a su vez, cabe resaltar que la implemen-
tacion de la oralidad en el proceso no solamente fortalece la publicidad del proceso como
principio procesal, sino que también se constituye como uno de los aspectos fundamentales
de la publicizacién del proceso, o gerencia del caso, en el que la audiencia oral representa
un espacio clave para generar mayor celeridad en los procesos, pero también constituye un
escenario importante de alteridad y reconocimiento, en el cual las partes se reconocen como
sujetos, pero también el juez tiene ese contacto con cada una de las partes, como sujetos
procesales, pero también como seres humanos que tienen rostro y como personas sujetas de
derechos. Es decir que la audiencia oral es un espacio de interaccion entre las partes y el juez
que trasciende lo retérico que puede encerrar un discurso escrito. Ello es importante en tanto
que no solo humaniza y dignifica las partes en el proceso, pues tienen mayor participacion

% Liliana Pabon, “El juez como gerente del proceso civil: reto en la nueva tendencia del derecho procesal contempo-

raneo” en Tendencias contemporaneas del derecho procesal, dir. Velandia Canosa, Eduardo (Bogota: Ediciones Nueva
Juridica. 2017).

¥ Pabdn, “El juez como gerente”, 531.

30 Pabon, “El juez como gerente”, 535.
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en el proceso, sino que también le brinda otros elementos epistemologicos al juez para com-
prender el conflicto sobre el cual debe decidir.

Desde la tendencia contemporanea del derecho procesal, el principio de inmediaciéon
procesal parte de que entre el juez y las partes se establezca comunicacion directa y, a su
vez, tal como se ha mencionado, un control directo del juez y los actos de adquisicion e
incorporacion de medios de prueba al proceso. Esto hace que precisamente el principio de
inmediacion tenga una relacion directa con el principio de oralidad.

No obstante, la estrecha vinculacion entre oralidad e inmediacion, ambos conceptos
pueden diferenciarse. La oralidad es un tipo procesal y se refiere al medio de expresion
que se utiliza en el proceso. El principio de inmediacion se refiere a la forma en que el
juez asimila o toma contacto con el material de conocimiento y con los intervinientes en

el mismo.3!

Es asi como a través de la implementacion de la inmediacion, el juez en su deber-poder
de dialogar con las partes y sus abogados, asi como con todos los intervinientes en el proceso,
puede consolidar mejores elementos inferenciales, ademas de que tiene contacto directo con
cada uno de los sujetos procesales, ya no tiene que imaginarlos, puesto que cognitivamente
tiene la posibilidad de escuchar su voz y al mismo tiempo percibir sus gestos y emociones, lo
cual también aporta elementos para el convencimiento del juez. Al mismo tiempo, se exige
del juez guardar en todo momento la imparcialidad en toda actuaciéon y mas aun cuando
hace uso de sus poderes oficiosos como director del proceso.

No obstante, la inmediacién no solo resulta una mayor exigencia para el juez, sino que
también involucra esencialmente la labor de los abogados dentro del proceso, pues, para que
la inmediacion surta sus fines, es indispensable la colaboracion de las partes en conjunto con
el juez, asi como el compromiso de las partes y sus apoderados de actuar siempre de buena
fe32, a fin de que los escenarios de inmediacion no resulten siendo afectados generando en-
torpecimiento a la labor judicial y al proceso.

Se resalta aqui entonces, que de lo que se trata es de establecer un modelo de justicia
dialogal, en el cual las partes y sus apoderados tienen comunicacién directa con el juez,
pero también un modelo en el cual se observan todas las garantias procesales, asi como
otros principios esenciales del proceso como concentracion, celeridad, economia, buena fe,
publicidad y otros mas que a su vez desarrollan el derecho al debido proceso, sobre el cual
se profundizara mas adelante.

31 Santiago Pereira, “Los procesos civiles por audiencia en Uruguay. 20 afios de aplicacion exitosa del Codigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica”, Revista Internacional de Estudios sobre Derecho Procesal y Arbitraje, no. 2 (2009), 15.

2 Pereira, “Los procesos civiles”, 16.
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Notese, a continuacion, cOmo precisamente estos principios —y muchos otros— se
articulan a la labor del juez dentro de la actual tendencia del derecho procesal, con una
impronta clara, la de lograr la efectividad de la tutela judicial efectiva. Esta ultima implica
una justicia rapida, eficaz y que realmente solucione los problemas que sustentan el inicio y
tramite de un proceso judicial.

Es asi como, por un lado, el principio de economia procesal, no solo se refiere al costo
del proceso judicial, para el particular o para el Estado, sino que también se refiere al tiempo
—economia del tiempo—, de ahi que se relacione a su vez con el principio de celeridad, en
tanto que lo que se persigue es que el proceso judicial como tal tenga un tiempo de duracion
razonable. Esto se puede concretar en reglas de procedimiento como el impulso oficioso del
proceso, audiencias continuas, plazos breves y razonables para las decisiones judiciales, im-

plementacién de mecanismos eficientes de notificacion en el proceso, entre otras.

3.3 Elrol de las partes en el proceso

Ahora bien, con respecto al rol de las partes en el proceso, tal como se ha venido mencionan-
do hasta aqui, en tanto que al juez se le incrementan sus poderes de direccidn e instruccion
en el proceso, a precio de disminuir o limitar las facultades dispositivas de las partes, dismi-
nuyendo sus posibilidades de control sobre el curso del proceso.

No obstante, es de resaltar que la tendencia contemporanea del derecho procesal incre-
menta la 6rbita de garantias constitucionales y procesales en favor de las partes y que con-
figura principios dentro del proceso dandole otras perspectivas para que las partes puedan
“influir en el éxito del proceso y especialmente en la decisiéon”*?. Entre dichos principios ca-
ben mencionar el de publicidad, pues precisamente la posibilidad de las partes de influir en
el éxito del proceso es directamente proporcional a la posibilidad de las partes de participar
dialégicamente en el proceso en desarrollo del principio de publicidad.*

Sin embargo, también a las partes les asiste la obligacion de probidad frente al proceso,
pues, “el juez tiene la posibilidad de valorar conductas realizadas por las partes en detrimen-
to de las etapas procesales o del correcto recaudo de las pruebas”®. En caso de que el juez
advierta dichas conductas debera aplicar los correctivos del caso, los cuales van desde la in-

version de cargas procesales, asi como sanciones segiin sean estipuladas normativamente en

Diana Ramirez, La prueba de oficio Una perspectiva para el proceso dialogico civil (Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2009), 153.

Ramirez, La prueba de oficio.

% Ramirez, La prueba de oficio, 158.
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los ordenamientos juridicos, como también la remision al 6rgano competente para investigar

y sancionar presuntos delitos en que puedan incurrir las partes con sus actuaciones.

Respecto de este punto en relacion con las obligaciones de las partes frente a la prueba
y el debate probatorio, “las partes deben propender a cumplir, con responsabilidad y honesti-
dad, los principios de aportacion, comunidad, libertad probatoria y legalidad de la forma’¢.
Esto se conjuga con la concepcion que, dentro de la tendencia contemporanea, se tenga de
la funcién del derecho probatorio dentro del proceso, de las cargas procesales de las partes y
de las facultades oficiosas del juez; por ello, para desarrollar este punto, cabe revisar primero
algunos principios que rigen el derecho probatorio para poder sustentar el porqué del papel
del juez y las partes frente a la prueba dentro del proceso civil contemporaneo.

La funcion del derecho probatorio o del marco normativo procesal referente a la prue-
ba en el proceso judicial, persigue configurar los presupuestos legales o el procedimiento
probatorio racional para que los hechos relevantes de la causa sean demostrados en el pro-
ceso; precisamente tal funcion demostrativa se le endilga a la prueba judicial, en tanto que
la prueba como tal provee los fundamentos cognoscitivos y racionales®’, para demostrar en
términos probabilisticos 16gicos la relacion entre el hecho que se pretende probar y los me-
dios de prueba:

La finalidad del derecho probatorio es producir conocimiento en el juez, sobre unos
hechos que no presencid, lo cual es una idea bastante alejada de aquella que sugiere al-
canzar la verdad “real”, su aporte directo esta en una adecuada reconstruccion del hecho
y por ello aporta directamente al principio de imparcialidad, generando asi limites a la
decision del juez y en esta medida asegurando un mayor grado de justicia en la decisién
del juez.®

No es del caso aqui profundizar en el problema epistemologico que encierran los me-
dios de prueba y su relacidon con unos hechos que son reconstruidos y llevados al proceso
mediante narraciones y descripciones, pero que no pueden tener la misma identidad feno-
menologica que los hechos tal cual como acaecieron témporo-espacialmente; el énfasis aqui
es indicar que, el ingreso de la prueba al proceso y su consecuente valoracion dentro del
derecho procesal contemporaneo debe observar el cimulo de principios y garantias consti-
tucionales, lo que a su vez directa o indirectamente termina por definir el rol del juez y las
partes en el proceso, lo cual si es de interés en este apartado.

36 Ramirez, La prueba de oficio, 159.

Michele Taruffo, “Funzione della prova: la funzione dimostrativa”, Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedurea Civile vol. 51,
no. 3 (1997), 573.

Diana Ramirez, “Contornos del derecho procesal contemporaneo: luces desde la obra de Michele Taruffo”, Academia &
Derecho, no. 7 (diciembre 2013), 185. https://doi.org/10.18041/2215-8944 /academia.7.2533
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Para sustentar lo anterior, basta considerar los principios de aportacion, comunidad de
la prueba, libertad probatoria y legalidad de las formas para delimitar el papel de las partes y
del juez en relacion con la prueba en el proceso, lo cual se hard a continuacion brevemente.

En primer lugar, el principio de aportacion de parte o de autorresponsabilidad se re-
fiere a la obligacion que tiene cada parte de aportar al proceso las pruebas que sustenten las
pretensiones o alegaciones; sin embargo, este principio no debe confundirse con el principio
dispositivo, pues en materia de pruebas, es mas correcto referirse al segundo, por cuanto es
el que “indica a qué sujetos procesales les corresponde la introduccién de los hechos y de
las pruebas en el proceso civil”®. Este principio representa para las partes “la prohibicion
de presentar demandas infundadas y mentirosas o carentes del suficiente peso juridico™? o

demandas temerarias que, ademas contribuyen a engrosar los indices de congestion judicial.

En segundo lugar, el principio de libertad probatoria es la facultad que la ley procesal
le confiere a las partes en el proceso judicial “para formar y seleccionar los instrumentos
que aportaran al proceso para confirmar sus alegaciones de hecho™!, esto implica, para las
partes, el hecho de no estar sujetas a limitaciones dadas por el legislador frente a formulas
que delimiten el conocimiento de los presupuestos facticos por parte del juez, de tal modo
que estaria “proscrita toda tasacion legal de la prueba™?. De la misma manera, tampoco
tendrian que limitarse a las partes a la enunciaciéon normativa que puede dar el legislador
respecto de las pruebas que pueden ingresar al proceso, pues ninguna de ellas seria taxativa,
dejando abierta la posibilidad de que las partes puedan aportar cualquier medio util para
el convencimiento del juez, pero ello también demanda de las partes responsabilidad en el
aporte de medios conducentes y pertinentes frente a lo que se pretende probar.

En tercer lugar, el principio de comunidad de la prueba también alude al papel de las
partes en el proceso, en tanto que dicho principio establece la indisponibilidad de las pruebas
por las partes una vez dichas pruebas ingresan al proceso; ello tiene lugar, toda vez que la
prueba, una vez ingresa al proceso judicial, ya hace parte de lo publico, puesto que la misma
ingresa al 6rgano jurisdiccional del Estado, quien, a su vez, debe velar por las garantias cons-
titucionales de las partes y la finalidad del proceso en el marco del Estado social de derecho.

Por ultimo, el principio de legalidad de las formas también vincula el actuar de las
partes, en tanto que ellas tienen la obligacion de procurar que las pruebas allegadas sean
completas y suficientes siguiendo el modo de formalizar dicho aporte de pruebas en condi-

% Mercedes Fernandez, La carga de la prueba en la practica judicial civil (Madrid: La Ley, 2006), 61.

4 Ramirez, La prueba de oficio, 159.

4 Efrain Quevedo, El derecho a la prueba como garantia constitucional, en IX Congreso Procesal Garantista (actas), (Azul,

Buenos Aires: 2007). http://www.der.unicen.edu.ar/uploads/congresoprocesal/2007/QuevedoMendoza.pdf

42

Ramirez, La prueba de oficio, 159.

La narrativa procesal y la dimension epistemologica del proceso.
Aproximaciones a la verdad desde la obra de Michele Taruffo

47



48

ciones de tiempo, modo y lugar, con el fin de lograr “la fundamentacién de los hechos que
pretenden validar en el ordenamiento juridico. Con ello se respeta el derecho de defensa y
contradiccion de la contraparte y se facilita la apreciacion de la prueba por parte del juez”.4?

Este principio tiene como presupuesto que el legislador efectivamente disponga la ma-
nera como deben ser los diferentes actos dentro del proceso, precisando tiempo modo y
lugar, precisando las diferentes reglas para las actuaciones y la manera de formalizarlas den-
tro del proceso judicial. Ello pone de presente para las partes una serie de obligaciones para
desarrollar su papel dentro del proceso, a fin de respetar los lineamientos legales y garantizar
los principios constitucionales que se deben observar.

Notese que, el ingreso de la prueba al proceso y su consecuente valoracion dentro del
derecho procesal contemporaneo se conecta con una condicidn indispensable para que la
decision judicial sea justa, pues de lo que se trata aqui, en el fondo, es de que los hechos sobre
los cuales se sustenta el caso deben ser determinados probatoriamente de manera completa y
veraz. Pero también son indispensables, para que la decision sea justa, otras dos condiciones,
a saber, por un lado, “que el procedimiento debe ser correcto, equilibrado, lo cual se produce
cuando el juez es independiente, cuando el juez es imparcial y cuando se respeta el dere-
cho a ser oido en el proceso™*. Esto tiene que ver con el derecho de audiencia y derecho de
defensa ante un juez imparcial, que ademés debe propender por la garantia de los derechos
fundamentales, como lo es precisamente el debido proceso, del cual el derecho de contradic-
cion hace parte, se rige sobre la base de principios constitucionales. Por otro lado, un tercer
requisito para que la decision sea justa es “que en el proceso judicial tiene que haber una
identificacion correcta y adecuada de la norma legal relevante y de la misma manera una
interpretacion y aplicacion igualmente correcta de esa norma’™.

El hecho de que el derecho procesal contemporaneo se preocupe porque la decision del
juez sea justa, no solo va de la mano de los principios y garantias constitucionales, sino que
se constituye como un ideal desde la perspectiva de la publicizacidon del proceso que, como
tal, no puede desconocer la dimensidn epistemoldgica del proceso judicial.
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4. El papel del juez y de las partes frente a la funcion epis-
témica del proceso en el modelo publicista: las narrativas
procesales entre la verofilia y la verifobia

Los postulados contemporaneos que sustentan el proceso social o el modelo publicista como
tendencia tienen de trasfondo el problema epistemoldgico y dialéctico que encierra las for-
mas que establece el proceso para que el juez construya un conocimiento del caso que se
identifique con la concepcion de verdad que se persiga en el proceso y que incluya un proce-
so dialoégico cimentado en el marco de garantias constitucionales.

Es asi como la decision judicial conjuga intereses privados con “finalidades publicas
propias del estado social de derecho™. Este tltimo parte de principios constitucionales, en-
tre los cuales esta el principio de publicidad, que se vincula directamente al problema episte-
mologico, pues dicho principio no solo tiene una perspectiva externa o formal que alude a la
garantia de un juicio, publico o no secreto, sino que, desde la perspectiva interna o material,
implica que “todas las estructuras inferenciales que hacen parte integral del proceso deben
ser debidamente discutidas con las partes™’. Por esto se configura un proceso dialogico, que
a su vez debe observar otros principios constitucionales, como el derecho de defensa y con-
tradiccidn, que a su vez hacen parte del debido proceso.

Sin embargo, dejando claro que el debido proceso es una garantia constitucional del
Estado Social de Derecho, que se debe observar independientemente que lo que se persiga
en el proceso sea la verdad o la solucion del conflicto; lo que significa que, el reflexionar
sobre la busqueda de la verdad en el proceso, que es lo que se pone en juego aqui, es el punto
a definir tedéricamente para poder profundizar en el rol del juez y las partes en el proceso,
pues, todos estos aspectos que configuran el proceso tienen una sola orientacion y es el logro
de la justicia; una justicia que aunque puede tener a su vez diversas concepciones, orienta las
finalidades del proceso y las formas e instituciones procesales.

Esto ya pone de presente que las narrativas procesales que obren en el proceso también
tengan que articularse con la dimension epistémica del proceso; y en ese sentido cobra rele-
vancia la veracidad de los enunciados que componen la narrativa procesal.

Al respecto de lo anterior, para profundizar un poco, cabe contrastar tedricamente dos

concepciones de construccion de justicia en el proceso, que a su vez constituyen dos posicio-
nes encontradas. De un lado, la posicién de Taruffo*, quien sostiene que lo que se procura

4 Ramirez, La prueba de oficio, 169.
4 Ramirez, La prueba de oficio, 169.
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en el proceso es la busqueda de la verdad como una condicidon necesaria para una decision
justa y, por otro lado, la perspectiva de Cavallone*, quien por el contrario sostiene que lo
que persigue el proceso es algo que va mas alla de la busqueda de la verdad y que no se co-
rresponde con ella, como lo seria propiamente la justicia, desde una construccidén narrativa
contextualizada témporo-espacialmente y ajustada al ritualismo del proceso.

Lo que tienen de trasfondo las posiciones encontradas entre Taruffo’® y Cavallone®! es
si la busqueda o no de la verdad de los hechos en el proceso orientan el establecimiento o no
de mayores o menores poderes oficiosos del juez. Sin embargo, dicha busqueda o no de la
verdad de los hechos también vincula el actuar de las partes, mas alld del deber de colabora-
cion de las partes en el proceso, que también se conectan a aspectos epistemologicos como
la obligaciéon de los abogados de decir la verdad en el proceso o, en otras palabras, que sus

narrativas procesales S€an veraces.

Para Cavallone el abogado es libre, salvo algunas pocas limitaciones, de poder na-
rrar lo que considere mas beneficioso para su cliente. Por lo que, el papel del juez, sujeto
a tener que escoger entre dos narraciones construidas por los abogados de las partes, bajo
el presupuesto de que dichas narrativas no tienen que corresponder con la verdad de los
hechos, resulta ser una posicion muy desafortunada si lo que hay de trasfondo es que, para
lograr una decision justa, el proceso deba orientarse a conseguir la verdad de los hechos®.
Mientras que para Taruffo un abogado se debe orientar a narrar la verdad de los hechos
siempre y cuando la misma se compagine con los intereses de su cliente pues, en caso
contrario, intentaria deformar narrativamente dicha verdad de ahi que es posible que, si
en algin caso concreto, a ambas partes no les beneficia la verdad de los hechos, el juez de
la causa resultaria en medio de dos versiones de los hechos que distan de la verdad. De
acuerdo con esto, para Taruffo no es posible evidenciar lo que indica Cavallone, en cuanto
a que los abogados narran historias generalmente verdaderas, pues si en un caso concreto
se presentan dos historias diferentes, no seria posible afirmar entonces que ambas narra-
tivas procesales sean verdaderas®, por lo que le debe asistir al juez facultades oficiosas
encaminadas a la busqueda de la verdad en el proceso.

Para Taruffo, el proceso tiene una funcidén epistémica en tanto que en €l hay una serie
de actividades encaminadas a conseguir la verdad de los hechos. Frente a esto, Cavallone
indica que el unico fin del proceso no es el descubrimiento de la verdad, pues, de hecho,

4 Bruno Cavallone y Michelle Taruffo, Verifobia. Un didlogo sobre prueba y verdad (Lima: Palestra Editores, 2012).
0 Taruffo, “La Verdad en el Proceso”.
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todo ordenamiento juridico procesal también contiene medidas contra-epistémicas, es decir,
normas que “excluyen o limitan la admisibilidad de ciertas pruebas por razones y exigencias
ajenas a la determinacién de la verdad de los hechos controvertidos”**. En consideracién a lo
anterior, Cavallone indica que deberia establecerse una regla contra-epistémica en el proceso
civil, como lo seria el hecho de que las pruebas solo se deben producir en ciertas fases de la

primera instancia y no en segunda instancia, y menos en casacion®.

Adicionalmente, Cavallone indica que la preferencia de Taruffo por la busqueda de la
verdad en el proceso no se compagina con ciertos principios como el del libre convencimien-
to o con cualquier regla de valoracion judicial de las pruebas, como tampoco se corresponde
con la participacion de jurados en juicio. Sobre este ultimo aspecto, Taruffo prefiere el juez al
jurado, en tanto que aquel se constituye en un profesional con experiencia en la busqueda de
la verdad y también por su obligacién de motivar sus decisiones, lo que implica un ejercicio

racional de valoracion de la prueba.>

Desde esta perspectiva, cabe anotar aqui que, si bien el proceso judicial civil persigue
la verdad de los hechos, esto no significa que unicamente bajo el logro de ese supuesto se
pueda construir una buena justicia; pues nétese que, tal como se ha indicado aqui, en un
proceso judicial enmarcado en el derecho procesal contempordneo pueden coexistir me-
didas epistémicas encaminadas a la busqueda de la verdad, pero al mismo tiempo pueden
existir medidas contra-epistémicas. Es que la decision justa y la buena justicia no se pueden
sustentar unicamente en la busqueda de la verdad, sino también en la busqueda de la verdad
narrativa de los hechos, en llevar a cabo un procedimiento justo, como condiciones necesa-
rias para una decision justa. A estas se suma otra condicién igualmente necesaria como lo
es la interpretacion y aplicacion correcta de la normatividad que regula el caso concreto.”’

Para Taruffo, a diferencia de Cavallone, buscar la verdad de los hechos no tiene que ver
con el ritualismo del proceso, pues las perspectivas ritualistas del proceso no tienen preocu-
pacion por la calidad y el contenido de las decisiones judiciales, sino que solo se enfocan en
la ejecucion del ritual como aspecto necesario para administrar justicia. Esto es fuertemente
criticado por Taruffo, pues implica pensar que una decision judicial es justa en tanto que
ha sido producida con la aplicacién del ritual procesal; por el contrario, insiste Taruffo, una
decision es justa en si misma cuando es fundamentada “en la correcta aplicacion de la ley y
en la determinacion verdadera de los hechos™8.

3 Cavallone y Taruffo, Verifobia, 45.
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Para Cavallone, a diferencia de Taruffo, se justifica, como algo apropiado, cualquier
regulacion normativa que limite la admision de pruebas, aunque esto constituya una limita-
cion para la busqueda de la verdad; por el contrario, para Taruffo, seria mas pertinente ser-
virse de todas las pruebas disponibles para determinar la verdad de los hechos, la veracidad
de la narrativas procesales o la determinacion probatoria de los hechos. De ahi que para este
ultimo autor, cualquier limitacion a la admision de pruebas deberia valorarse negativamente
en tanto que se constituyen como medidas contra-epistémicas. Esto no significa que Taruffo
no consienta que existan circunstancias en las cuales sea necesario que el ordenamiento
juridico procesal incluya algunas medidas contra-epistémicas con el objetivo de proteger
derechos fundamentales.*

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, y en consonancia con la tendencia
contemporanea del derecho procesal, si lo que orienta el proceso es la construcciéon de una
justicia dialogica, racional y argumentativa en los términos antes mencionados, no cabe
menos que indicar que, para ello, es indispensable, como lo diria Taruffo, procurar, en el
proceso, por la busqueda de la verdad como una de las condiciones necesarias para una de-
cision justa, lo cual definiria también las reglas de juego en el litigio, en aras de garantizar
la tutela judicial efectiva.

En este orden de ideas, no seria conveniente una visioén del proceso en la cual se con-
sidera que lo que existe es un juego narrativo en el cual los abogados “llevan a cabo una
competicion retdrica (en la cual se sirven también de las pruebas) ante un arbitro que al final
establecera quién es el ganador, es decir, quien se ha servido mejor de las herramientas de la
persuasion retorica, y lo premiara con una sentencia a favor”®°. Tal concepcion tendria como
efectos que, en el proceso judicial, gane efectivamente el mas fuerte y por tanto no habria
una garantia real de una tutela judicial efectiva de los derechos que son vulnerados o que
han entrado en juego en el conflicto entre dos 0 mas partes.

Notese entonces que la tendencia procesal contemporanea le otorga poderes oficiosos
en materia probatoria al juez a fin de que este busque la verdad de los hechos, es decir, aun-
que los apoderados de las partes presenten narraciones que disten de la verdad o, incluso
ambas versiones de los hechos narradas por los apoderados sean distorsiones de la realidad,
el juez tiene poderes de instruccidon encaminados a verificar la veracidad de los hechos ale-
gados por las partes. Esto, a su vez, constituye una medida de alcance epistémico en el pro-
ceso, sin mencionar que también las normatividades procesales contemplan el deber del juez
para prevenir, remediar, sancionar y denunciar por los medios legales cualquier tentativa de
fraude procesal.
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En cuanto a las facultades oficiosas del juez para el decreto y practica de pruebas de
oficio, hasta aqui es claro considerar que se trata de una medida epistémica en el proceso.
Sin embargo, es necesario indicar que dichos poderes oficiosos también estan condicionados
a la aplicacion adecuada del proceso y, por tanto, a la garantia del debido proceso, en parti-
cular, a la posibilidad de que las partes puedan contradecir las pruebas decretadas de oficio
por el juez. Esto, debido a que, como se mencionaba con antelacién, la busqueda de la ver-
dad de los hechos, al igual que la aplicacion adecuada del proceso, son unos de los aspectos

necesarios para una decision justa.

Notese que se estd aqui frente a un proceso que persigue un equilibrio entre la busque-
da de la verdad y las garantias procesales de orden constitucional que en el proceso pueden
tener manifestaciones en reglas contra-epistémicas, pero que al fin configuran un rol activo
del juez, al cual se le otorgan facultades oficiosas. Este escenario da pie para que surja la
concepcion del juez como director del proceso, el cual “decide la solucion del conflicto me-
diante el ordenamiento juridico y ademas propugna la proteccion directa de los derechos
fundamentales y la aplicacion de las garantias constitucionales™®!.

El juez como director del proceso es un juez activo, pero no un juez autoritario:

El juez autoritario manipula el proceso y la prueba, expropia las garantias de las par-
tes y no tiene respeto por el debido proceso o por los derechos fundamentales. El juez
activo personifica el modelo del principio democratico, por tanto, debe ser respetuoso de
los principios de legalidad, publicidad y, por excelencia, del debido proceso y de todos los
subprincipios que lo integran.

De ahi que se concluya que juez activo no es sinébnimo de juez autoritario, sino que es,
al contrario, su antitesis.®?

Sin embargo, la tendencia publicista del proceso no solo se configura desde un nuevo
rol de las partes y del juez, pues el cambio de un sistema escrito a la oralidad hace parte de
esa misma tendencia. Si bien la oralidad no es nueva, se ha reafirmado su vinculacion con la
publicidad del proceso, la inmediaciéon y con mayor celeridad como presupuestos para una
justicia rapida, cumplida y eficaz:

Después del proceso romano, en Europa solo Francia conocié la oralidad; los demas
paises tenian la escritura fruto del proceso italo-canénico del medio evo. Como en el siglo
XX se propende por la publicizacidon del proceso, asimismo se da en Europa un movi-
miento a favor de la oralidad. Se empieza de esa forma en Alemania una defensa por la
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oralidad en el proceso civil, logrando que se implementara en la ley procesal alemana de
1887, en Japon desde 1890, luego se aplicé en Austria desde 1895, se extendi6 a Rusia, lo
adopto el codigo hungaro de 1911, el danés, el noruego, el yugoslavo, el federal suizo, y
otros paises socialistas. Espafia, Italia y Francia, adoptan hoy el proceso oral, entendien-
do que su desarrollo se da en audiencia oral en donde el juez practica la prueba, oye a las
partes y falla. Y autores como Ferrajoli y Chiovenda se han referido a ella, y la vinculan

necesariamente con la publicidad del proceso como garantia de este.5

Ademas de lo anterior, la oralidad se erige como respuesta al problema de congestion
judicial, recurrente en los sistemas escritos que, ademas de generar demora en los pro-
cesos, desconocen la necesidad de una justicia oportuna en aras de evitar la impunidad.
A esto se suma que la oralidad es una forma efectiva de “comunicacion y confrontacion
entre las partes involucradas en el litigio, pues se caracteriza por el intercambio verbal,
discusion frente a frente y de manera simultanea, percepcion directa de los argumentos,
actitudes, pruebas y alegatos planteados entre los sujetos procesales”, lo cual va de la
mano de la direccion del proceso por parte del juez, desde la perspectiva de la gerencia del
caso o publicizacién del proceso.

Esa misma oralidad del proceso le da relevancia al papel de las narrativas procesales
en el proceso; pero dichas narrativas, deben estar encaminadas a lograr una decision judicial
justa, y aqui se hace hincapié en que el juez debe decidir segun lo alegado y probado y no se-
gun su conciencia®. Lo anterior, a su vez, concuerda con el hecho de que Taruffo considera
que “la verdad de un enunciado debe determinarse por su correspondencia con la realidad
de lo que describe un enunciado, en la 6ptica del realismo critico”®, todo lo cual no es otra
cosa diferente que tomar partido por admitir una funcion epistémica del proceso, a fin de
que este se constituya realmente como una garantia para la tutela efectiva de los derechos de
los ciudadanos.

5. Conclusiones

La narrativa es una expresion del discurso autorreferencial, temporal y comunicativa que se
conecta con la forma en la que las partes construyen enunciativamente los hechos dentro del
proceso. De hecho, en la narrativa de los hechos se destacan las partes como protagonistas,

pero quien construye el relato se expresa desde sus vivencias y el modo en como experimento

6 Pabdn, “El juez como gerente”, 526.
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la realidad. No obstante, dicha construccidn narrativa difiere de la narrativa literaria, pues
en el proceso judicial el andlisis factico de lo narrado es objeto de prueba y estd orientado a
obtener la intima conviccion del juez.

De acuerdo con esto, la narrativa procesal se conecta con el ingreso de la prueba al
proceso y su consecuente valoracién dentro del derecho procesal contemporaneo, como una
condicion indispensable para que la decision judicial sea justa, cuando se tiene establecida
para el proceso judicial una funcion epistémica, pues las narrativas procesales que contienen
los hechos sobre los cuales se sustenta el caso deben ser determinados probatoriamente de

manera completa Yy veraz.

No obstante, también hay que concluir que, no basta lo anterior para indicar que una
decision sea justa, pues también es indispensable que el procedimiento sea correcto y equili-
brado y que el juez sea independiente e imparcial, que ademas observe la garantia del debido
proceso y, por ultimo, que la decisién tomada por el juez sea justa, mediante la adecuada
aplicacion e interpretacion de la norma aplicable al caso.

A lo anterior se suma el hecho que, la actual tendencia publicista del derecho procesal
tiene como trasfondo la funcién epistémica del proceso judicial, pues precisamente dicho
proceso apunta al descubrimiento de la verdad de los hechos; pero esto no significa que
dentro de los ordenamientos juridicos procesales no se implanten normas contra-epistémi-
cas. Sin embargo, esto no debe desvirtuar la funcion epistemolédgica del proceso, como una

premisa necesaria para una decision justa.

De acuerdo con esto, no es coherente una vision del proceso en la cual se establezca un
juego narrativo en el cual los abogados compitan retéricamente uno contra otro, sirviéndose
de pruebas en sus enunciados narrativos, y en el que el juez sea quien establezca el ganador
de la contienda. Esto lo que convierte el proceso en una competencia en la cual gana el mas
fuerte, independientemente de la verdad de los hechos. Tal posicion no permitiria garantizar
una tutela judicial efectiva de los derechos, de lo que se trata es pues de buscar un equilibrio
ente la busqueda de la verdad y las garantias procesales constitucionales en el proceso judi-
cial, bajo un papel mas activo del juez y la corresponsabilidad de las partes y el juez dentro
del proceso judicial para lograr el valor justicia.
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CAPITULO III

Criterios constitucionales frente a
la colision de competencias entre
la jurisdiccion penal militar y la

jurisdiccion penal ordinaria

MY Juan Fernando Gil y
MY (RA) Oscar Leonardo Reyes Pulido

1. Introduccion

El fuero penal militar es una institucion juridica existente en el ordenamiento constitucio-
nal colombiano desde hace mas de un siglo, por cuanto este es mencionado en el articulo
170 de la Constitucidn politica de Colombia de 1886 y, posteriormente, es incorporado en la
Constitucion politica de 1991. Es asi que esta prerrogativa otorga a los miembros activos de
la Fuerza Publica que cometen conductas punibles o delitos por razon del servicio y con rela-
cion al mismo (funciones asignadas constitucionalmente) la posibilidad de ser investigados y
juzgados por sus pares a través de cortes marciales o tribunales militares conforme al Codigo
penal militar y las leyes especiales en este ambito. De ahi que constituye una excepcion a la
regla general del “juez natural” establecida por la misma Constitucion, en la cual los delitos
cometidos por los ciudadanos seran juzgados conforme a las normas existentes por los jueces
y tribunales competentes de la jurisdiccién penal ordinaria.

Asimismo, la Corte Constitucional colombiana ha indicado que esta institucién juri-
dica encuentra fundamentos no solo en la clara diferencia existente entre los derechos y de-
beres de los ciudadanos promedio o civiles y los servidores publicos de las fuerzas militares
o publicas (Fuerzas Militares y Policia Nacional), sino que también en la carga impuesta por
la Constitucion politica de Colombia, pues a estos se les encomienda por un lado la defen-
sa de la soberania nacional, el territorio y la independencia del poder estatal y por otro la
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proteccién de bienes juridicos como los derechos y libertades de ciudadanos, ademas de su

ejercicio en la convivencia de los ciudadanos.

Por tal motivo, la fuerza publica es limitada constitucionalmente en cuanto a sus
derechos de indole politico, tales como la participacion en los derechos de sufragio, apoyo,
manifestacién o reunidén de candidatos politicos o movimientos politicos mientras se en-
cuentren en servicio activo y en representacion de la institucion. De igual forma, responden
tanto por accidon como por omision a funciones encomendadas para el cumplimiento de una

mision, orden o tarea legitima.

Luego, la necesidad de sancionar y condenar el comportamiento particular indebido
de cada uno de los miembros activos de la fuerza publica se origina gracias a que dichas
conductas afectan el desarrollo usual de las actividades, tareas y funciones propias del servicio
legal y constitucionalmente asignado. Por tanto, los operadores judiciales que conozcan y
juzguen estos casos en concreto deberan contar con los conocimientos necesarios, bien sea a
través de estudios o de su propia experiencia laboral en derecho operacional. De igual modo,
en aquellos hechos punibles que se cometan en circunstancias propias de un conflicto armado
interno o externo que por su connotacion objetiva implique regulacion y principios de Derecho
Internacional Humanitario (derecho de guerra) los funcionarios o jueces de ambas jurisdiccio-
nes (jurisdiccion penal miliar y jurisdiccion penal ordinaria) que posean la facultad de juzgar

deberan contar con formacion acreditada y conocimientos solidos en la materia.

Por otra parte, cabe resaltar que la aplicaciéon del fuero penal militar es estrictamente
restringida a casos muy excepcionales y en condiciones especialmente determinadas como
por ejemplo uso de la fuerza legitima, las armas y el sometimiento a reglas especificas pro-
pias de la actividad militar. Lo anterior, debido a que este constituye una excepcion especi-
fica y taxativa a la regla general de juez natural, la cual es concebida como el derecho que
poseen las personas a que inicamente sea un juez o funcionario judicial quien juzgue y dicte
su sentencia o fallo en derecho conforme lo asignen la norma suprema o leyes especiales.

De este modo, se incluyen también aquellas excepciones que deben tenerse en cuenta
por la calidad y cualidades del sujeto a juzgar, por ende, su inobservancia o aplicacion inco-
rrecta por parte del operador judicial conlleva a una violacion o vulneracion notoria de los
derechos fundamentales del debido proceso y acceso a la justicia al posible sindicado.

En este sentido, la jurisdiccidon penal militar es respaldada por las funciones consti-
tucionales especiales, exclusivas y excluyentes, asignadas a sus miembros activos, como lo
son los deberes y obligaciones que de ellas se derivan, el monopolio coercitivo del Estado o
uso legitimo de la fuerza, las armas y el sometimiento o subordinacién a reglas especificas
propias de la actividad militar en la cual muchas veces existe, dentro de su deber profesio-
nal, la posibilidad de arriesgar su vida. En consecuencia, el trato diferenciado otorgado por
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esta jurisdiccion se requiere no solo en el ambito prestacional, sino en el judicial y, por tanto,
solamente los casos en que el accionar delictivo de un miembro activo de la fuerza publica
que se enmarque dentro de los parametros legal y constitucionalmente preestablecidos para
el desarrollo de dichos deberes, tareas, obligaciones y funciones.

Por tanto, la carga y condicion que poseen los miembros activos de la fuerza publica es
mayor a la que un ciudadano promedio o civil comun deberia soportar y, en consecuencia, el
juez debe observar de manera diferenciada ambas situaciones teniendo en cuenta las calida-
des y cualidades de los sujetos a juzgar. No obstante, la Corte ha sefialado que, en el ambito
del sometimiento del juez al imperio de la ley, el respeto por el debido proceso y principios
de imparcialidad, independencia y autonomia, como base fundamental de la administracion
de justicia, deben ser respetados y aplicados tanto por la jurisdiccion especial como por la or-
dinaria. Es asi que el legislador cuenta con la facultad de determinar a su criterio la organi-
zacion, estructura, posible procedimiento judicial y posibles conductas punibles a través de
leyes para ambas jurisdicciones, pero siempre velando por el cumplimiento de los preceptos
basicos constitucionales, en cualquier caso.

Sumado a ello, cabe puntualizar que dentro del ordenamiento juridico existe un feno-
meno juridico denominado conflicto o colision de competencias en el cual dos jueces entran
en discusion respecto de la facultad legitima que poseen para conocer y juzgar sobre un caso
en concreto. De esta manera, este conflicto puede ser positivo, pues ambos jueces se arrogan
sobre la competencia o, por el contrario, puede ser negativo ya que rechazan por completo
dicha facultad legal para llevar a cabo su funcion judicial. Por ende, de manera transitoria
corresponde al Consejo Superior de la Judicatura - Sala Disciplinaria como ente interme-
diario e imparcial dirimir la colisién de competencia y determinar qué jurisdiccion llevara a
cabo el proceso judicial en el caso concreto y bajo qué regulacidon o marco normativo.

No obstante, en algunos casos excepcionales procede la accidon de tutela en contra de la
decision que pone fin al conflicto de competencia entre ambas jurisdicciones, toda vez que
la Corte constitucional ha sefialado que, cuando existe un error por via de hecho, se puede
instaurar dicha accion para salvaguardar los derechos y principios fundamentales constitu-
cionalmente protegidos. Por tal razon, el objeto de esta investigacion consiste en establecer
icuales son los criterios constitucionales que se deben tener en cuenta para determinar la
competencia del juez en materia de delitos cometidos por miembros activos de la fuerza

publica por razén del servicio y con relacion al mismo en Colombia?

Criterios constitucionales frente a la colision de competencias entre la jurisdiccion penal militar
y la jurisdiccion penal ordinaria
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2. ¢Qué es el fuero penal militar?

El fuero es definido por la Real Academia Espafiola como una prerrogativa que se reconoce
a algunas personas debido a la actividad o cargo que desempefian. Por otra parte, la Cons-
titucion politica de Colombia de 1991 establecid que la jurisdiccién penal militar se encar-
ga de administrar justicia. En este sentido, las conductas punibles que pudiese cometer un
miembro de la fuerza publica (Fuerzas Armadas y Policia Nacional) en servicid activo y en
relacion con el mismo, serian conocidas, investigadas y juzgadas por sus pares, es decir, las
cortes marciales o tribunales militares conformadas por miembros de la fuerza publica en
servicio activo o en uso de retiro acorde al Codigo penal militar y demas leyes especiales.!

Asimismo, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que el fuero penal militar
como prerrogativa constituye una “institucion de larga tradicién en el constitucionalismo
colombiano, tal como puede constatarse al volver sobre el articulo 170 del anterior texto
superior, originario de 1886, que no sufrid ningin cambio durante sus mas de cien afios de

vigencia,”? y posteriormente se replica en la Constitucion politica de 1991.3

Respecto a la existencia de esta figura en el ordenamiento juridico colombiano, la
Corte Constitucional explica que existe: “una clara justificacion en las diferencias existentes
entre los deberes y responsabilidades impuestas a los ciudadanos y los que estan llamados
a cumplir los miembros de la fuerza publica, pues a estos ultimos la Constitucion les asigna
una funcion especial, exclusiva y excluyente “como es el monopolio del ejercicio coactivo
del Estado, lo que implica el uso y disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento a unas
reglas especiales propias de la actividad militar, opuestas por naturaleza a las que son apli-
cables en la vida civil.”™

De esta forma, por mandato constitucional corresponde a la fuerzas armadas, es decir,
al Ejercito Nacional, la Armada Nacional y las Fuerza Aérea, el deber de defender la sobe-
rania, la independencia, la integridad territorial y el orden constitucional, mientras que, a
la Policia Nacional, como cuerpo armado permanente de naturaleza civil, se le encarga el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades pu-
blicas de los ciudadanos. Ahora bien, para el cumplimiento de tales deberes la fuerza publica
cuenta con el monopolio exclusivo de la fuerza, el porte de armas y la restriccién de algunos

! Constitucion politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 116, 221 y 250.

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326/2016, 30.

3 De este modo, también encuentra fundamento legal en los actos legislativos 02 de 1995 y 01 de 2015.
4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-372/2016, 101.
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derechos de cardcter politico como el sufragio, reunidén o participacion en movimientos o

partidos politicos.’

Por otra parte, la Corte sefiala que otro fundamento constitucional para la creacion del
fuero surge a raiz de la necesidad de poder sancionar y condenar el comportamiento indivi-
dual de los miembros activos que afecta el normal desarrollo de las actividades propias del
servicio de la fuerza publica y los bienes juridicos de su interés tales como la paz, la libertad,
la soberania, entre otros. De tal suerte que el hecho punible realizado por un miembro activo
de la fuerza publica seria sancionado por una autoridad con conocimiento en el ambito
militar (derecho operacional).® Por ello, con la adopcion de esta figura juridica especifica
se buscaba que los operadores judiciales (funcionarios) fuesen expertos y altamente conoce-
dores ya sea a través de su formacién académica o por su experiencia laboral dentro de la
institucion militar o policial.’

Finalmente, la Corte ha puntualizado que los limites y alcances del fuero penal militar
deben ser delimitados y determinados de manera estricta y rigurosa, toda vez que acorde
a la “hermenéutica constitucional” las excepciones o prerrogativas especiales se debe inter-
pretar restrictivamente con el fin de evitar que las mismas se conviertan en la regla general
de aplicacién normativa y que asi se desvien de su objetivo de creacion. Por tal razon, dicho
fuero se constituye por un elemento subjetivo, en donde el delito debe ser cometido por un
miembro activo de la Fuerza Publica y por un elemento funcional, en el cual la accion u
omision o abstencion guarde relacion directa e inalienable con el servicio, es decir, se realiza

en cumplimiento de una mision legitima o tarea militar o policiva.

Esta orden se caracteriza porque “objetivamente se endereza a ejecutar los fines para
los cuales esta creada la institucion. Una orden que de manera ostensible atente contra di-
chos fines o contra los intereses superiores de la sociedad, no puede reclamar validamente
obediencia.”® De lo anterior se deduce que, si la mencionada orden no se realiza conforme
a las formalidades legales y con observancia de los preceptos constitucionales, esta no debe
ser obedecida o ejecutada por el miembro de la fuerza publica so pena de comprometer su
responsabilidad por la posible violacion o vulneracién de los derechos consagrados en la
norma suprema y perder la posibilidad de alegar eximente de responsabilidad alguno. Es asi
que esta figura no puede ser considerada como un privilegio o capricho estamental o gracia

5 Constitucion politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 217, 218 y 219.

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326/2016, 30.

/ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-473/1999, 10.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1184/2001, 27 citando la C-578/1995.

Criterios constitucionales frente a la colision de competencias entre la jurisdiccion penal militar
y la jurisdiccion penal ordinaria
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especial para el juzgamiento de aquellos por delitos cuyas condiciones materiales y juridicas
sean diferentes a las ya estipuladas legalmente.’

Adicionalmente, los miembros de la Fuerzas Militares y la Policia Nacional que hacen
uso de retiro o fueron dados de baja, es decir, que no se encuentran activos en la prestacion
del servicio y sus funciones legal y constitucionalmente asignadas, no son acogidos o revesti-
dos por el fuero penal militar. En consecuencia, dichos miembros se consideran como civiles
o ciudadanos del comun. Ademas, al momento de su retiro de las fuerzas publicas a través
de resolucion administrativa, los miembros retirados adquieren nuevamente sus derechos
politicos de sufragio y participacidon en movimientos o partidos politicos.

Asimismo, aquellos delitos de lesa humanidad cometidos dentro del marco de un con-
flicto armado interno o externo por parte de miembros activos de la Fuerza Publica tampoco
son amparados por el fuero penal militar ya que son contrarios a los preceptos constitucio-
nales y a la razon por la que se realiza el servicio. Aunado a ello, los operadores judiciales
que investiguen y juzguen delitos en relacién con un conflicto o enfrentamiento armado
que implique connotaciones objetivas de Derecho Internacional Humanitario (derecho de
guerra) deberan tener en cuenta las normas y principios que lo rigen; por ende, tanto los
jueces de la justicia penal ordinaria como los jueces de la justicia penal militar que conozcan
de dichas conductas punibles realizadas por miembros de la fuerza publica relacionadas
directamente con el Derecho Internacional Humanitario necesariamente deberan poseer

formacion y conocimiento en este ambito.

3. El fuero penal militar como excepcion al derecho del juez
natural

En Colombia el derecho al juez natural es comprendido como el derecho que poseen las
personas a que unicamente sea un juez u operador judicial quien juzgue y dicte su sentencia
o fallo en derecho conforme lo asigne la norma suprema o leyes especiales. Es asi que esta
restriccion obedece a la division de las ramas del poder publico y es concebido constitucio-
nalmente como el derecho fundamental al acceso a la justicia. Dentro de su 6rbita también
se encuentran derechos como acceder a la jurisdiccidn ordinaria y en los casos expresamente
sefialados por la Constitucion politica de Colombia, a las jurisdicciones especiales. De esta
forma, la jurisdiccion ordinaria constituye la regla general para todos los ciudadanos civiles y,

en consecuencia, poseera competencia para conocer de los delitos cometidos por los mismos

? Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-373/2011, 2.
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(fuero comun), mientras que, en las jurisdicciones especiales, la competencia se limita y res-
tringe en su posible interpretacion y aplicacion.!”

Por otra parte, la Corte ha reiterado en varias oportunidades que para conceptualizar
o definir el derecho al juez natural no es suficiente que se haya asignado juridicamente la
competencia, pues requiere ademas que no se modifique o altere “la naturaleza del operador
judicial y que no se establezcan jueces o tribunales ad hoc.”'! Por consecuente, es importante
que en materia legislativa se tenga previamente estipulado quienes son los jueces competen-
tes, que sean funcionarios institucionales y que no le sea revocable la competencia asignada,
salvo modificacién interna en la institucion. De este modo, también es importante la inclu-
sion del principio de igualdad dentro de la definicion del juez natural.

Ahora bien, la Corte constitucional ha determinado que se incurre en una violacion al
derecho del juez natural cuando:

1. se desconoce la regla general de competencia para la investigacion de delitos fijada
en la Constitucion, como ocurre con la Fiscalia General de la Nacion; las excepciones a
este principio estan expresamente sefialadas en la Carta;

2. cuando se violan prohibiciones constitucionales, como aquella que proscribe el juz-
gamiento de civiles por militares o el juzgamiento de hechos punibles por parte de auto-
ridades administrativas;

3. cuando no se investiga por jurisdicciones especiales definidas en la Carta, como
seria el caso de indigenas o menores;

4. cuando se desconoce el fuero constitucional (y el legal);
5. cuando se realizan juicios ex-post con tribunales ad-hoc;

6. cuando se desconoce el derecho a ser juzgado por una autoridad judicial ordinaria.

De lo anterior, se puede deducir que la Corte no solo contempla la regla general del
juez natural, sino que también incluye aquellas excepciones que deben ser tenidas en cuenta
por la calidad y cualidades del sujeto a juzgar. Ademas, indica que la falta de observancia y
correcta aplicacion de estos parametros por parte de los operadores judiciales conlleva a una
clara violacién o vulneracién a los derechos fundamentales como los del debido proceso y el
acceso a la justicia del posible sindicado.

10 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-1184/2001, 25.
" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-1184/2001, 22.
12 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-1184/2001, 25.
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En este sentido, la jurisdiccion penal militar encuentra justificacion en las funciones
constitucionales especiales, exclusivas y excluyentes asignadas a sus miembros, tales como
los deberes y obligaciones derivados de las mismas, el monopolio coercitivo del Estado, es
decir el uso de la fuerza legitima, las armas y el sometimiento a reglas especificas propias
de la actividad militar. Al respecto la Corte ha indicado que el fuero otorgado “solamente se
funda en la especialidad de la labor que realiza la fuerza publica, basada en el uso legitimo y
monopolizado de la violencia fisica oficial, dicha proteccidn solo se justifica en relacidon con
esa situacion particularisima, no de forma abstracta, en cuyo caso solo introduciria un trato

desigual inaceptable frente a los demas ciudadanos.”"

Igualmente, la Corte ha reconocido que: “la funcioén publica que cumplen los mili-
tares entrafia un riesgo inminente para sus vidas, y que dentro de su deber profesional se
encuentra el de arriesgar la vida.”'* Por tal razon, este trato diferenciado se hace necesario
no solo en el &mbito prestacional sino en el judicial siempre y cuando, el accionar delic-
tivo del miembro activo de la fuerza publica se enmarque dentro de los parametros legal y

constitucionalmente establecidos para el desarrollo de sus deberes, obligaciones y funciones.

Por otra parte, la Corte ha sefialado a través de su jurisprudencia que la jurisdiccion
penal ordinaria y jurisdiccidén penal militar son muy diferentes, razén por la cual el legisla-
dor esta obligado a conferir un trato distinto. No obstante, indica que en “asuntos como el
sometimiento del juez a la voluntad legal, el respeto por el debido proceso y los principios de
imparcialidad, independencia y autonomia judiciales —]...] son los fundamentos esenciales
de la funcion de administrar justicia que ambas jurisdicciones comparten—"%, por tanto, el
legislador cuenta con la facultad de establecer a su consideracion la organizacion, la estruc-
tura, el posible procedimiento judicial y conductas punibles a juzgar para ambas jurisdiccio-
nes mediante diversas regulaciones normativas, pero debera respetar los preceptos basicos

constitucionales en cualquier caso.'

De este modo, la Corte ha anotado que la justicia penal militar se diferencia de la
jurisdiccion penal ordinaria por cuanto la primera inicamente asume el conocimiento, in-
vestigacion y juzgamiento de conductas punibles en las cuales se involucra el manejo de la
fuerza, la subordinacioén a reglas de conducta militar y el cumplimiento de los deberes y las
obligaciones contrarios a los de la vida civil, en donde mayormente exceden la carga o com-
promiso de un ciudadano promedio. En consecuencia, la Corte ha expuesto de manera clara
que “la justicia penal militar es un ambito funcional especializado de la Fuerza Publica y

13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 430/2019, 21.
4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-430/2019, 21.
15 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 171/2004, 23.
16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 255/2020, 119.
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no hace parte de la rama judicial. Por ello, su orbita funcional debe circunscribirse al fuero

militar y no tiene por qué extenderse al juzgamiento de civiles pues de hacerlo se desconoce

la reserva judicial de la libertad y también la imparcialidad y la independencia del juzgador

como exigencias minimas de una decision justa.”!’

Es asi que podemos diferenciar las facultades y principales caracteristicas de la justicia

penal ordinaria y la justicia penal militar en el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 1. Diferencias entre la jurisdiccion penal militar y la jurisdiccion penal ordinaria.

Jurisdiccion penal ordinaria

Jurisdiccion penal militar

Constituye la regla general aplicable a todos los ciu-
dadanos colombianos en cuanto a la comision de
conductas punibles o delitos tipificados.

Su interpretacién y aplicacion es general, salvo regla
especial expresamente estipulada.

Es competencia de la fiscalia general de la Nacion la
investigacion y posterior acusacion y de los opera-
dores judiciales y tribunales de la jurisdiccion penal

ordinaria su conocimiento y juzgamiento.

Investiga a todos los ciudadanos comunes o civiles
que comentan conductas punibles o delitos y no se

encuentren eximidos por normas especiales.

Corresponde a la Corte Suprema de Justicia el cono-
cimiento y juzgamiento de los altos mandos jerarqui-

cos o de cierre de las fuerzas publicas

Conoce y juzga lo delitos de lesa humanidad come-
tidos por miembros de la Fuerza publica que se co-
meten en contra del Derecho Internacional Huma-

nitario.

Constituye una excepcién a la regla general del
juez natural, la cual es interpretada y aplicada
conforme a la legislacion especial en cuanto a la
comision de conductas punibles o delitos tipifica-
dos.

Su interpretacién y aplicacidén es restringida a
casos especificos en donde se involucra el uso de
la fuerza legitima, las armas y el sometimiento a
reglas especificas propias de la actividad militar.

Es competencia de la Fiscalia Penal Militar su
investigacion y acusacion y de los jueces y Tri-
bunales militares o castrenses su conocimiento y

juzgamiento.

Investiga exclusivamente a miembros activos de la
fuerza publica que cometieron conductas punibles
en el marco de las labores del servicio y relacion
al mismo.

Corresponde juzgamiento de miembros de la fuer-

za publica cuyo rango jerarquico lo permite.

Fuente: elaboracién propia

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 07072009, 60.
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4. Criterios constitucionales para resolver el conflicto de
competencias entre la justicia penal militar y la justicia
penal ordinaria

El conflicto o colisién de competencia se presenta en el momento en que dos jueces entran
en discusion, pues cada uno se arroga sobre si la facultad de conocer y juzgar sobre los he-
chos punibles materia de investigacion (conflicto positivo) o, por el contrario, rechazan por
completo dicha facultad legal para llevar a cabo su funcion judicial (conflicto negativo).!® De
este modo, corresponde a una entidad publica intermediaria e imparcial dirimir tal conflicto
y determinar qué jurisdiccion llevara a cabo el proceso judicial en el caso concreto y bajo que
regulacidon o marco normativo. (para mayor ilustracidén obsérvese la figura 1).

Conflicto o colision de competencias entre la Jurisdiccion Penal
Militar ¥ la Jurisdiccion Penal Ordinaria

Ambas jurisdicciones se Ambaz urisdicciones
. I
arrogan la competencia .. . rechazan por completo
) Positivo Negativo
para conocer ¥ juzgar la facultad para conocer
U mUsmo case. ¥ juzZgar U mismo caso.

-
Consejo Superior de la Judicatura

Sala Disciplinaria

Corresponde a esta entidad piblica la facultad para dinimir la colisién de competencias entre ambas ju-
risdicciones hasta el dia que e posesionen los miembros de la Comisidn MNacional de Disciplina Judi-
ctal. Consecuencialmente mencionada facultad pasara a manos de la Corte Constituctonal de Colombia

Figura 1. Esquema explicativo respecto de la colision de competencias entre la jurisdiccion penal
militar y la jurisdiccion penal ordinaria.

Fuente: Elaboracion propia

Segun el Acto legislativo No. 2 del 1° de julio de 2015 corresponde de forma transitoria
a la sala disciplinaria de Consejo Superior de la Judicatura conocer y dirimir conflictos de
competencia que pudiesen existir entre la jurisdiccion penal militar y la penal ordinaria; de
este modo “los actuales magistrados de la sala jurisdiccional disciplinaria del Consejo Supe-
rior de la Judicatura, ejerceran sus funciones hasta el dia que se posesionen los miembros de

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 361/2001, 1.
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la Comision Nacional de Disciplina Judicial.”? Asimismo, cuando cesen los efectos transi-
torios establecidos por el acto legislativo dicha facultad de dirimir conflictos de competencia
entre jurisdicciones corresponderd a la Corte Constitucional de Colombia.

Por tal razén, como regla general la decision adoptada por el 6rgano competente, es
decir el Consejo Superior de la Judicatura, para dirimir y determinar quien posee la facultad de
conocer y juzgar un caso en concreto en un conflicto de competencias entre ambas jurisdiccio-
nes es vinculante, tanto para las partes en litigio como para las autoridades judiciales, dado que
el aparato judicial debe propiciar en todo proceso la seguridad juridica como principio y de este
modo, garantizar que mencionada decision no sea debatida en instancias judiciales posteriores.
Es asi que en principio una vez que el Consejo falla, la decision reviste un caracter de definitiva,
inmodificable, inmutable y de cosa juzgada, pues esta entidad cuenta con la facultad legal y
constitucional para hacerlo. Entonces, no habria lugar para replantearse nuevamente el mismo

asunto, toda vez que atentaria contra los principios de la administracion de justicia.?

4.1 Criterios para que la Corte Constitucional esté facultada para intervenir
en la decision judicial que dirime un conflicto de competencia entre

jurisdicciones

Sin embargo, la Corte ha enfatizado que, si bien es cierto que la decision tomada por el Con-
sejo Superior de la Judicatura respecto de la colision de competencias entre la jurisdiccion
especial y la jurisdiccion ordinaria adquiere la caracteristica de cosa juzgada, existe la posi-
bilidad de instaurar una accién de tutela como mecanismo de defensa cuando el operador
judicial incurrié en un error por via de hecho.

Ahora bien, la Corte ha justificado la procedencia de esta accidon ya que “no existe
en el ordenamiento juridico colombiano ningin mecanismo que permita volver sobre este
punto, precisamente porque estas decisiones estain amparadas con una presuncion de inmu-
tabilidad, en aras de proteger el principio de seguridad juridica, principio este que, en todo
caso, no puede anteponerse ante violaciones protuberantes de derechos fundamentales, tales
como el del debido proceso y el principio mismo de legalidad.”?

Es asi como la decision judicial del juez no solo debe proferirse en derecho conforme
a la ley, sino que también debe estar vinculada directamente a los valores constitucionales
para corroborar su validez y eficacia constitucional y por lo mismo, el juez debe entender,

Congreso de la Republica de Colombia, Acto Legislativo No. 2 del 1° de julio de 2015 (Por medio del cual se adopta una
reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones.) Articulo 19, Paragrafo transitorio 1°.

20 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-806/2000, 2.
2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-806/2000, 24.
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formarse académicamente y aplicar las diferentes teorias existentes para mejorar el desa-
rrollo y motivacion de su fallo.?? En este sentido, se debe tener en cuenta las siguientes tres
condiciones:

1) Eljuez equilibra debidamente su procedimiento, ya que es imparcial, independiente

y respeta los principios del debido proceso.

2) Los hechos materia del conflicto deben estar corroborados completa y verazmente a
través de pruebas legitimas. Por consiguiente, el uso de los medios probatorios allegados
en el término procesal correspondiente debe estar debidamente fundado para motivar la

decision judicial del juez.

3) Debe existir una correcta interpretacion y aplicaciéon de la norma en el caso en
concreto, en donde se velaria por el principio de legalidad y al ordenamiento juridico en

todas sus modalidades.?

Adicionalmente, la Corte establecio las situaciones en las que se presenta un error
por via de hecho por parte del funcionario judicial en el fallo o sentencia que da fin a un conflic-

to de competencias de la siguiente manera:

1) Presencia de un defecto sustantivo grave, el cual configura cuando la motivacion
de la providencia judicial se fundamento6 en una regulacion completamente inaplicable al

caso concreto en materia de litigio.

2) Presencia de un defecto factico notorio, el cual se origina en el uso inapropiado o
inadecuado del material probatorio por parte del juez al momento de aplicar una ley en

especifico al caso en cuestion.

3) Presencia de un defecto organico de competencia, el cual yace en la carencia del
juez de facultades constitucional y legalmente asignadas para conocer y juzgar un caso

en concreto.

4) Presencia de un defecto procedimental, el cual se da cuando evidentemente se des-
via totalmente el procedimiento establecido legalmente establecido para llevar a cabo un

caso en concreto.?*

2 Conforme a las nuevas teorias del derecho y la prueba como el garantismo constitucional o el racionalismo.

% Diana Maria Ramirez Carvajal, La prueba en el proceso. Una aventura intelectual (Medellin, Colombia: Libreria Juridica
Sanchez R., 2017), 37-39, quien cita a Taruffo Michele en Memorias de las Primeras Jornadas Internacionales de Derecho
Procesal, Conferencia sobre la prueba, la verdad y la decision judicial. (Medellin, Colombia: Sello editorial Universidad de
Medellin, 2004)

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-806/2000, 18.
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En consecuencia, la Corte sefialo que solo aquellas actuaciones que sean contrarias
a la legislacion vigente en materia de derecho, diferentes a sus formas juridicas y a la ley
sustancial, probatoria y procesal aplicable generan una justificacion valida para proceder
excepcional y restringidamente a intervenir contra sentencias judiciales dictadas por el juez
legalmente competente a través del mecanismo de accion de tutela interpuesta por la parte
interesada.?

Por consiguiente, en el tema que nos atafe, la carencia de competencia para conocer
y juzgar es una causal o defecto organico que permite la nulidad de toda actuacion procesal
dentro del proceso en cuestion, toda vez que como factor fundamental para el debido proce-
so no puede ser omitido o pasado por alto por el operador judicial. Por tal razén, es menes-
ter del funcionario judicial adoptar y salvaguardar las medidas necesarias para prevenir el
acontecimiento de esta sancidon como garantia de aplicacion de principios como la celeridad,

la economia y la eficiencia en la administracion de la justicia.

Asimismo, la Corte ha anotado que la presencia del defecto factico notorio, en donde
el mal uso y analisis erroneo del acervo probatorio debe ser gravemente notorio para que
un juez de tutela este facultado para realizar un estudio sobre las actividades realizadas por
el funcionario judicial que las llevo a cabo. Ahora bien, en principio, el juez de tutela debe
respetar en mayor grado la valoracion probatoria que otro juez hace respecto a un caso en
concreto.?® Es por ello que su intervencion solo se tendra en cuenta cuando se omita la prac-
tica o valoracidn estricta o poco razonable de pruebas fundamentales que cambien de forma
inequivoca el sentido del fallo. Por consiguiente, la Corte ha indicado que:

El error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisién, pues
el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evalua-
cion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas gene-
rales de competencia, porque ello seria contrario al principio de que la tutela es un medio
alternativo de defensa judicial, aparte de que se invadiria la 6rbita de la competencia y la

autonomia de que son titulares las otras jurisdicciones.?’

Ademas, debe tenerse en cuenta que el derecho a la prueba?® reviste una garantia cons-
titucional que debe protegerse y garantizarse a nivel judicial en términos de igualdad y opor-

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1001/2001, 21
% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1184/2001, 21.
27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-442/1994, 12.

2 Ramirez Carvajal, La prueba en el proceso, 37-39. Quien cita a Joan Pico en El derecho a la prueba (BOSCH Editor, 1996).
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tunidad procesal, toda vez que se origina en los principios del debido proceso y, por con-

siguiente, cuenta con una doble caracterizacidén en sentido subjetivo y en sentido objetivo:

1) En sentido subjetivo, se considera un derecho sustancial, fundamental y preva-
lente del cual puede disponer cualquier persona. Por ello, puede protegerse y exigirse a
través de la accidn de tutela y/o ante instancias internacionales como la Corte Intera-

mericana de Derechos Humanos.

2) En sentido objetivo, como el conjunto de normas yacente en el precepto constitu-

cional para garantizar de forma correcta los intereses particulares de las partes en litigio.

4.2 Criterios constitucionales para determinar la competencia de la
jurisdiccion penal militar para conocer de un caso en concreto

Por otro lado, la Corte ha establecido como elementos o criterios de determinacion de la
competencia en materia de conflicto o colisién entre jurisdicciones teniendo en cuenta las
cualidades y calidades que revisten tanto al sujeto como al delito en el marco del fuero penal
militar. En este orden de ideas, para que un delito sea de conocimiento de la jurisdiccién
penal militar debe contar con un elemento subjetivo, es decir que el sindicado sea un miem-
bro activo en el marco de sus funciones legales y constitucionales en la institucidén castrense
(fuerzas publicas) y un elemento funcional, en el que la comision del delito se realiza durante
la prestacion del servicio y bajo el marco de las labores, tareas o actividades constitucional y
legalmente asignadas. (Para mayor ilustracion obsérvese la figura 2)

[ Fuero Penal MMilitar J

Criterio suhj etivo J { Criterio funcional ]

s ! - ~
Jue el miembro de la Fuerza Puabli- Que el delito sea cometido mientras
ca pertenezca a la institucidn v se el servidor publico estuviese en ser-
encuentre active en el marcoe de sus viclo active v se relacione con las
funciones legal v constitucional- actividades legalmente asignadas
mente asignadas. por mandato constitucional.

\. J . W

Figura 2. Esquema explicativo del fuero penal militar conforme a los criterios constitucionales.

Fuente: Propia
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No obstante, la falta de alguno de estos criterios ocasiona la pérdida del fuero, toda vez
que si un agente de la fuerza publica, aun cuando se encuentre en servicio activo, comete
una conducta delictiva fuera del marco normativo determinado por el fuero queda sometido
a la jurisdiccidon comun de todos los ciudadanos o civiles promedio. En este sentido, la Corte
ha indicado que “las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza
publica pierden toda relacion con el servicio cuando deliberadamente son utilizadas para
cometer delitos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el agente se haya aprovechado
de las mencionadas prerrogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a servicio ni, de

otro lado, tienen la virtud de mutar el delito comun en un acto relacionado con el mismo.”%

El simple hecho de que sea un miembro de la fuerzas militares o policiales no le otorga
la facultad de cometer delitos o crimenes a su libre albedrio e intereses que configuran una
extralimitacion o abuso de autoridad, pues esto lo convertiria en un delincuente comtn y
corriente, ya que actua de forma contraria a la integridad, supremacia y cumplimiento de los
preceptos impuestos por la Constitucidn politica de Colombia y demas leyes especializadas
de servicio de la institucidn castrense, tales como el servicio publico de la defensa y seguri-
dad juridica estatal.

Por consiguiente, deberd ser tratado y considerado con estricta igualdad como un de-
lincuente comun imputable por la justicia ordinaria puesto que sali6 de la érbita constitucio-
nal restringida de proteccion, toda vez que ser miembro activo es usado como mera fachada
para cometer todo tipo de crimenes, como por ejemplo los de lesa humanidad en el marco de

un conflicto armado interno o externo.

Respecto al fuero integral, conforme al articulo 235 de la Constitucién politica de Co-
lombia, los generales de la Republica (cualquiera que fuese su rango) que se encuentran en
ejercicio activo de su cargo poseen este fuero y, por tal razon, deben ser juzgados por la sala
penal de la Corte Suprema de Justicia, independientemente de la calidad del delito y su rela-
ci6n con el servicio. En ese orden de ideas, la competencia siempre sera de la Corte Suprema
aun cuando el miembro de la Fuerza Publica cese sus actividades en el cargo y no podra por
ninglin motivo ser juzgado por la justicia penal militar, es decir este es un caso excepcional.
Asimismo, las conductas punibles tanto como por accidn como por omision de un delito de
lesa humanidad cometidos por miembros de alto rango constituyen una grave violacién a los

derechos humanos y sera juzgado por la Corte Suprema y la Fiscalia General de la Nacion.

En consecuencia, como se ha mencionado con anterioridad durante la investigacion,
la Corte Constitucional ha sido clara en cuanto el caracter restringido que posee el fuero
penal militar y su aplicacion en la jurisdiccidn penal militar. Teniendo en cuenta que por

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 358/1997, 28.
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su caracter especial no se debe convertir en la regla general para para el juzgamiento de
todos los miembros de las fuerzas publicas (militares y policiales) pues con ello se romperia
el principio de la seguridad juridica, del juez natural, la administracién de la justicia y el
debido proceso en condiciones de igualdad material en el ordenamiento juridico. De igual
forma, en cuanto a los delitos de lesa humanidad, ante cualquier duda razonable respecto
de su comision, sin importar la calidad y cualidades del sindicado, serd la jurisdiccion penal
ordinaria quien lleve la investigacion.

5. Conclusiones

Con el fin de responder el cuestionamiento de cudles son los criterios que se deben tener en
cuenta para determinar la competencia del juez en materia de delitos cometidos por miem-
bros activos de la fuerza publica por razdn del servicio y con relacioén al mismo en Colombia,
esta investigacion determind, en primer lugar, qué se entiende por fuero penal militar. En
este sentido, se reviso desde la connotacion basica del fuero en donde la Real Academia Es-
panola indicaba que era una prerrogativa que se le otorgaba a ciertas personas por su cargo,
calidades o cualidades especiales.

Es asi que desde la misma Constitucion politica de Colombia se reviste a los agentes
o miembros de la fuerza publica, es decir, los integrantes activos de las Fuerzas Armadas,
las Fuerzas Militares, la Fuerza Naval y la Policia Nacional, con una investidura especial
en la cual se les otorga la posibilidad de que los delitos que cometieron en cumplimiento del
marco laboral de sus funciones, actividades y tareas constitucional y legalmente asignadas,
tales como el uso coercitivo de la fuerza del estado, el uso de armamento para la defensa de
los bienes juridicos de interés para el Estado y el sometimiento y subordinacién a normas
especializadas para la actividad y acopio militar, sean juzgados por sus pares en la jurisdic-
ci6n penal militar.

En este sentido, cabe resaltar que sus pares, tiene conocimiento por su formacién aca-
démica o su experiencia profesional y se configuran en cortes marciales o tribunales mili-
tares. Por consiguiente, cuentan con capacidades altamente desarrolladas en el ambito del
derecho operacional y en el caso de conflictos armados internos o externos en el ambito del
Derecho Internacional Humanitario (derecho de guerra) para juzgar a los posibles sindica-
dos por las conductas que realicen dentro de la orbita del servicio y con razén al mismo. Asi-
mismo, se determina que gracias a esas cualidades y calidades especiales en dichos agentes
es que se justifica la creacion de esta jurisdiccion, pues las penas y sanciones impuestas a los
mismo requieren una diferenciacion de las que podrian imputarse a un ciudadano comun o
civil en condiciones normales.
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En segundo lugar, se enfatizo respecto de la importancia del derecho al juez natural
en el ordenamiento juridico colombiano, conforme a las cualidades y calidades especiales
del posible sindicado o sujeto procesal. En donde se indica que este derecho no solo abarca
la necesidad de que sea tinicamente un juez u operador judicial el que conozca y juzgue la
comision de los delitos por parte del posible acusado, sino que también se resalta la impor-
tancia de que las facultades del juez no se modifiquen cuando ya se encuentran preestable-
cidas ni se le revoque la competencia preexistente. Por tanto, los pardmetros establecidos
para figura juridica del juez natural como regla general, derecho y como principio dentro
de todo proceso son de obligatorio cumplimiento con el fin de evitar posteriores violaciones
o vulneraciones a los derechos fundamentales legalmente establecidos por la constitucion.

También es muy importante resaltar que si bien es cierto que la rama legislativa cuenta
con la facultad de determinar la configuracion legislativa de las jurisdicciones, es decir, la
estructura, la organizacion, los procedimientos juridicos y las posibles conductas con sus
respectivas penas, sanciones y multas, debe respetar los fundamentos, principios y valores
asignados por la Constitucion politica pues son la base de todo el ordenamiento juridico. Por
ello, tanto la jurisdiccion penal miliar como la jurisdiccién penal ordinaria comparten estos
preceptos constitucionales sin importar la forma en que se regulen.

En tercer lugar, se abordaron los criterios constitucionales establecidos por la Corte
Constitucional para determinar qué jurisdiccion puede llegar a tener la competencia sobre
un caso en concreto cuando existe un conflicto o colision positiva, es decir que dos jueces se
arrogan la facultad de conocer y juzgar un mismo caso en cuestion o, por el contrario, ne-
gativa cuando ambos rechazan dicha facultad para llevar a cabo su funcién judicial. En este
orden de ideas, este item se explico en tres partes: la primera parte denoto que quien posee la
competencia de manera transitoria para dirimir estos conflictos es el Consejo Superior de la
Judicatura —sala disciplinaria—. Sin embargo, dicha facultad pasaria a manos de la Corte
Constitucional cuando el paragrafo transitorio del articulo 19 del Acto legislativo 02 de 2015
deje de estar vigente y se creen las nuevas instancias estipuladas alli.

En la segunda parte, se abordo la posibilidad de que la Corte constitucional intervinie-
ra en las decisiones judiciales del Consejo Superior de manera muy excepcional a través del
mecanismo de la accion de tutela por un error en via de hecho. Es decir, que la Corte podria
analizar no solo el caso en concreto sino su acerbo probatorio siempre y cuando este fuera

determinante para el rumbo que tomaria el fallo judicial.

De este modo se estipulan cuatro defectos graves por los que procederia dicha inter-
vencion: el defecto sustantivo grave, en donde se motiva un fallo judicial con regulacion
normativa inaplicable al caso; el defecto factico notorio, en el cual se da el uso inapropiado
y analisis inadecuado del material probatorio por parte del juez para aplicar la ley en el caso
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en concreto; el defecto organico de competencia, que se presenta cuando el juez carece de
competencia para llevar a cabo sus funciones judiciales y el defecto procesal, el cual desvia
el rumbo del proceso determinado legalmente para el caso en concreto.

Asimismo, cabe resaltar que, a nivel probatorio, las pruebas revisten una garantia
constitucional gracias al debido proceso tanto subjetivo, en cuanto a la posibilidad de cada
persona para disponer de su derecho sustancial, fundamental (prevalente) y protegerlo a
través de la accidon de tutela o el Derecho Internacional Humanitario, como objetivo con-
cebido como el conjunto de normas yacente para garantizar la proteccion de las partes en
litigio. En consecuencia, un error de tal magnitud como lo es el de via de hecho, requiere la
intervencion inmediata y el estudio probatorio de manera excepcional por parte de la Corte
Constitucional con el fin de proteger y garantizar la seguridad juridica, el acceso a la justicia
y el mismo debido proceso.

Y finalmente, en la tercera parte se exponen aquellos criterios constitucionales refe-
rentes directamente al fuero penal militar, en donde no solo se resalta importancia de que
el agente o miembro de la fuerza publica cumpla con los requisitos determinados alli, es
decir el elemento subjetivo y el funcional sino que establece dos reglas excepcionales muy
importantes: la primera respecto de los delitos cometidos en un conflicto armado interno o
externo que tenga relacion con los delitos de lesa humanidad, en los cuales es la jurisdiccion
ordinaria es quien debera conocer y juzgar dichas conductas y la segunda, respecto a los
miembros activos de alto rango dentro de las fuerzas militares que sin importar la naturaleza
del delito, por condiciones del fuero integral seran juzgados por la Corte Suprema de Justi-
cia, aun cuando el sindicado cese sus actividades en el cargo.
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CAPITULO IV

Aproximacion a la ilicitud de la prueba
en Michele Taruffo

Joan Pic6 I Junoy

1. Introduccion

En la obra de Taruffo encontramos una evolucién del concepto de prueba ilicita que pode-
mos encuadrar en tres etapas: si bien no aparece en sus iniciales estudios probatorios (desde
1970 hasta 1992), lo empieza a utilizar en un sentido amplio a partir de 1992 para, finalmen-
te, mantener una idea muy restrictiva del mismo, que ha trascendido a la posterior doctrina.
Al final del camino intelectual del profesor de Pavia, el alcance de este concepto, para un
ferviente defensor del derecho a la prueba y la busqueda de la verdad en el proceso como es
él, necesariamente debe limitarse al maximo.

Para demostrar esta tesis, voy a examinar sus dos primeras obras clave Studi sulla rile-
vanza della prova (1970)' y La motivazione della sentenza civile (1975)?, asi como su trabajo sobre
1l diritto alla prova nel processo civile (1984)°. Posteriormente, entraré en el estudio de sus cono-
cidos estudios La prova dei fatti giuridici (1992)* y La semplice verita (2009)°. Por ultimo, para
su tercera etapa, examinaré su libro La prova nel proceso civile (2012)°, cuya opinion sobre la

materia se mantiene inalterable con posterioridad.

! Michele Taruffo, Studi sulla rilevanza della prova, (Padova: Cedam, 1970).
2 Michele Taruffo, La motivazione della sentenza civile (Padova: Cedam, 1975).

3 Michele Taruffo, “Il diritto alla prova nel processo civile”, Rivista di diritto processuales, vol. 39, no. 4 (supplemento)
(1984).

4 Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici (Milano: Giuffré, 1992).
S Michele Taruffo, La semplice verita (Bari: Laterza, 2009).
6 Michele Taruffo, La prova nel processo civile, (Milano: Giuffré, 2012).



2. Primera etapa: “Studi sulla rilevanza della prova” (1970),
“La motivazione della sentenza civile” (1975) e “Il diritto
alla prova nel processo civile” (1984)

La tesis doctoral de Taruffo se centrd sobre el concepto de relevancia de la prueba, que
cristalizo en su libro “Studi sulla rilevanza della prova” (1970)". En esta obra, examina los
multiples significados que este término tiene tanto en el civil law como en el Common Law,
para defender la idea de ampliar al maximo su significado como “corolario de la libertad de
valoracion reconocida al juez”®. Sin embargo, constata la existencia de multiples reglas de
exclusion probatoria que pueden tener muy distinta justificacidon: proteger la objetividad del
juicio, obviando la admision de pruebas que puedan inducir a la determinacion errénea de
los hechos; evitar una pérdida de tiempo innecesaria y de actividades judiciales; evitar que
la contraparte sea sorprendida injusta y dafiinamente con una prueba respecto de la cual no
esté preparada para contradecir o exigencias derivadas de la necesidad de proteger secretos
profesionales®. Pues bien, a nota de pie de pagina'®, afiade otra justificacion relevante a nues-
tro estudio: “excluir pruebas obtenidas con violacién de los derechos garantizados por la
Constitucion” (y para ello se remite a la obra de Robert Donigan y Edward Cole Fischer, The
Evidence Handbook, Evanston, 111, 1965, pp. 195 y ss). Esta es la tinica referencia descriptiva
que encontramos sobre la ilicitud de la prueba como motivo de exclusion probatoria.

Cinco afios después publica su libro sobre “La motivazione della sentenza civile”
(1975)", en la que, a lo que a nosotros nos interesa, desarrolla magistralmente la exigencia
de motivar la decision judicial que inadmite una prueba en la medida en que ello afecta, por
un lado, respecto a las partes, su derecho a la prueba (como parte integrante de la garantia
fundamental de la defensa procesal) y, respecto al juez, su obligacion constitucional de mo-
tivar el juicio factico de su sentencia. Todo ello le lleva a concluir que cuando el ejercicio
del citado derecho es excluido o limitado por el juez surge, de la parte que ha propuesto la
prueba, el derecho a conocer las razones especificas de la exclusidon o limitacién. Y, en este
sentido, considera que resulta evidente que, ante la falta de dicha motivacion, la garantia
inherente a la posibilidad de hacerse valer de todos los medios de prueba utiles y admisibles

seria puramente formal'2.

7 Taruffo, Studi sulla rilevanza.

8 Taruffo, Studi sulla rilevanza, 90.

’ Taruffo, Studi sulla rilevanza,. 91 y 125.

10 Numero 139 de Taruffo, Studi sulla rilevanza, 125.
Taruffo, La motivazione.

12 Taruffo, La motivazione, 439.
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Pocos afios después del libro sobre la motivacidn judicial, Taruffo publica 17 diritto alla
prova nel processo civile (1984)F, uno de los estudios pioneros sobre la materia, que constituyo
la ponencia nacional italiana al “VII International Congress on Procedural Law” de la In-
ternational Association of Procedural Law, celebrado en Wiirzburg en septiembre de 1983.
En esta aportacion intelectual, tras constatar que la posicion de las partes respecto de la
prueba siempre se ha realizado bajo la perspectiva de la onus probandi, el autor' pone el punto
de atencién de la prueba como actividad procesal que integra o forma parte de la garantia
constitucional de defensa de las partes. En este trabajo, Taruffo configura el contenido del
derecho a la prueba sobre la base del concepto de la “relevancia” de la prueba: solo la prueba
relevante es la que debe admitirse, practicarse con contradiccidon y someterse a valoracion
judicial. Por ello, critica los numerosos limites probatorios existentes tanto en el codice civi-
le como en el codice de procedura civile, entre los que no se encuentra el de la prueba ilicita.
Seguidamente se centra en el problema de si la iniciativa probatoria del juez supone una
ilegitima intromision en el libre ejercicio de este derecho, a lo que responde negativamente.
En definitiva, en este trabajo, si bien se analiza el contenido del derecho a la prueba, no se
sistematiza de manera ordenada sus limites, por lo que en ningdn momento se plantea el
tema de la prueba ilicita.

3. Segunda etapa: La prova dei fatti giuridici (1992), Lezioni
sul processo civile (1995) y La semplice verita (2009)

La segunda etapa del pensamiento de Taruffo sobre la prueba ilicita se inicia en otra de sus
obras fundamentales de derecho probatorio, La prova dei fatti giuridici (1992), que forma parte
de la conocida coleccion “Tratatto di diritto civile e commerciale”, dirigida por A. Cicu e F.
Messineo en la editorial Giuffre.

Aqui se plantea el problema de la ilicitud de la prueba desde el prisma de la relevancia
y admisibilidad de la prueba, centrandose especialmente en el problema de las denominadas

Michele Taruffo, “Il diritto alla prova nel processo civile”, Rivista di diritto processuales, vol. 39, no. 4 (supplemento)
(1984).

Siguiendo basicamente los planteamientos de Cappelletti-Vigoriti, Comoglio y Trocker (vid. nota 5 de Taruffo, “Il diri-
tto alla prova”).

5 Ello no sucede en obras simultaneas y posteriores de otros autores que han examinado el derecho a la prueba, que con-
figuran como uno de sus limites el cardcter ilicito de la prueba: asi, en las simultaneas, vid. Manuel Serra Dominguez,
“El derecho a la prueba en el proceso civil espafiol”, en Libro Homenaje a Jaime Guasp (Granada: Comares, 1984), 568; y
en las posteriores a Joan Pico Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: José Maria Bosch, 1996), 61; Ariel
Mantecon Ramos, Tutela ordinaria del derecho a la prueba en el proceso civil (La Habana: Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos, 2010), 129, o Luis Bernardo Ruiz Jaramillo, La prueba como derecho en el Codigo General del Proceso (Medellin:
Universidad de Antioquia; (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 405.
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“pruebas atipicas”, esto es, aquellas formadas fuera del procedimiento legalmente estableci-
do'. Asi, examina la validez de los documentos creados sin seguir las normas procedimen-
tales referidas a las pruebas documentales', o las declaraciones testificales extrajudiciales'®.
La conclusion a la que llega es que son ilicitas e inadmisibles las pruebas formadas en el pro-
ceso con vulneracion de las normas legales que aseguran la contradiccidon entre las partes y
no lo son aquellas que se forman sin contradiccion fuera del proceso siempre que se asegure
el citado contradictorio en juicio®.

Sin embargo, el concepto de prueba ilicita no es algo que centre su atencion. De hecho,
en el epigrafe titulado “léxico de las pruebas” se refiere a las habituales clasificaciones de
prueba directa, indirecta y subsidiaria?’; prueba directa y contraria, positiva y negativa®'; o
prueba histérica y critica?’. Seguidamente, en el punto de “otras clasificaciones” ?*, se refiere
a la prueba legal y libre, prueba tipica y atipica, prueba real, documental y personal, prueba
preconstituida y de formacién procesal y prueba cientifica, informatica y estadistica. Pero
no formula la distincion entre prueba licita e ilicita y, en consecuencia, no la examina.

En la posterior obra, Lezioni sul processo civile (1995)*, sigue en su planteamiento de
entender como justificados ciertos limites al derecho a la prueba, destacando “que solo limi-
taciones basadas en valores fundamentales de nivel constitucional pueden incidir en la plena
actuacion del derecho a la prueba”?; y persiste en el citado listado 1éxico de las pruebas sin

referirse expresamente al término de “prueba ilicita”?.

Finalmente, en La semplice verita (2009)?’, el profesor de Pavia, si bien dedica especial
atencion a “la exclusion de pruebas relevantes”?®, expresamente no se refiere a las pruebas
ilicitas. Insiste aqui en la célebre idea benthamiana de que “la prueba es la base de la justicia,
por lo que excluir la prueba es excluir la justicia”, lo que le lleva a considerar que toda prueba

16 Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 351-361 y 404-420.
7" Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 356.

18 Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 357.

¥ Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 359.

2 Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 426-432.

2 Taruffo, La prova dei fatti giuridici,432-433.

2 Taruffo, La prova dei fatti giuridici,433-437.

% Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 440-441.

% La primera edicion de la obra es de 1995, pero consulto la cuarta edicion: Luigi Paolo Comoglio; Corrado Ferri; Mic-
hele aruffo. Lezioni sul processo civile. 1. Il processo ordinario di cognizione. 4° edicion. (Bologna: 11 Mulino, 2006).

% Comoglio, Ferri, Taruffo, Lezioni sul processo civile, 419.

% Comoglio, Ferri, Taruffo, Lezioni sul processo civile, 421-422.

2 Michele Taruffo, La semplice verita (Bari: Laterza, 2009).

2 Taruffo, La semplice veritd, 165-176.
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relevante debe ser admitida, salvo que haya una norma especifica que prevea su exclusion®.
Justamente en este punto, se refiere a dos grandes categorias de reglas de exclusion probato-
ria de acuerdo con la funcién que se les atribuye:

a) las normas que pretenden cumplir exclusivamente una funcion epistémica, e intentan
prevenir o evitar errores en la determinacién del valor probatorio de ciertas pruebas
(como sucede, por ejemplo, con las normas que excluyen la prueba testifical para pro-
bar los contratos de una determinada cuantia econdémica; o la kearsay rule, que excluye
a los testigos de oidas o de referencia); y

b)  las normas que no persiguen una finalidad epistémica sino que simplemente implican
la exclusion de pruebas relevantes o la imposibilidad de probar en juicio hechos que
seria relevantes para la decisidén (aunque, en su desarrollo, solo se refiere al ejemplo de
la prueba de los hechos secretos)*.

En conclusion, como podemos advertir, la idea de la prueba ilicita aparece implicita-
mente al referirse a este segundo grupo de normas que suponen directamente la exclusion

de pruebas relevantes®.

Este mismo planteamiento es el que encontramos en obras “menores” del autor, como
la voz “Prova giuridica” de la Enciclopedia delle scienze sociali de la editorial Treccani (1997)%;
en “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad” (2008)*; o los diferen-
tes estudios probatorios recopilados —y traducidos al espafiol- publicados en 2008 bajo el
titulo de La prueba®*.

Excepcionalmente, en algun estudio, empezamos a visualizar la postura restrictiva
que mantendra Taruffo sobre el concepto de prueba ilicita en su posterior tercera etapa.
Este es el caso del estudio titulado “La prueba” que forma parte de su libro Cinco lecciones
mexicanas, publicado por la Escuela Judicial Electoral de México en 2003. Pues bien, en este
trabajo, al examinar el valor superior del derecho a la prueba, justifica la necesidad de limi-
tar al maximo el alcance de la prueba ilicita, destacando: “Entonces, cuando se discute de
reglas especificas que excluyen los medios de prueba, nos encontramos frente a un problema

¥ Taruffo, La semplice veritd, 166-167.
30 Taruffo, La semplice verita, 174-175.

De igual modo, en su estudio que dedica al principio dispositivo y a la valoracion de la prueba publicado en el libro
Poteri del giudice —Michele Taruffo y Antonio Carrata, Poteri del giudice (Bologna: Zanichelli, 2011)— tampoco aborda
el tema de ilicitud probatoria y sus efectos procesales.

Michele Taruffo, “Prova giuridica”. En Enciclopedia delle scienze sociali (Roma: Treccani, 1997). https:/www.treccani.it/
enciclopedia/prova-giuridica_%28Enciclopedia-delle-scienze-sociali%?29/

33 Michele Taruffo, “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”. En La prueba: articulos y conferencias,
41-72. Santiago de Chile: Metropolitana, 2003b. https:/letrujil.files.wordpress.com/2012/01/1a-prueba-michele-taruffo.pdf.

3 Michele Taruffo, La prueba, traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Marcial Pons, 2008a).
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de constitucionalidad, porque el derecho de accién y de defensa esta constitucionalmen-
te garantizado o considerado como un derecho fundamental. Si no, se reduce a un mero
enunciado formal. Entonces, se requiere que su manifestacién que consiste en el derecho
a la prueba sea igualmente garantizada. Razonando asi, podemos llegar a la conclusion de
que, al menos en tendencia, las reglas de exclusion de los medios de prueba son anticonsti-
tucionales, excepto que —y esta es la Unica excepcion— se trate de reglas que a su vez son
manifestacion de una garantia constitucional, porque entonces nos encontramos frente a un
caso de conflicto entre valores que tienen un mismo nivel. Pero, si detras de una regla de
exclusion de una prueba no hay un valor constitucional, esta regla es inconstitucional por-
que viola el derecho de accion y de defensa [...]. La prueba se define como ilicita, cuando las
modalidades con las que se adquiri6 violaron una garantia constitucional. Con las debidas
modalidades, esta prueba puede ser eliminada con una norma de exclusion, pero si no lo-
gramos ver detrds de la regla de exclusion un valor constitucional, tenemos la cuestion de la
constitucionalidad. Debe prevalecer el derecho a la prueba, como derecho fundamental”.

4. Tercera etapa: La prova nel processo civile (2012)

Esta monografia constituye una especie de continuacion de La prova dei fatti giuridici que
Taruffo habia publicado veinte afios antes*®.

Una de las diferencias mas significativa entre ambas obras es la expresa atencidon que
aqui se dedica a la problematica de la prueba ilicita. Y, en concreto, el epigrafe 8.2 del primer
capitulo, que aparece bajo el titulo “Pruebas nulas e ilicitas”?’.

Procede a diferenciar ambos conceptos y darles un contenido propio:

a) Por prueba nula entiende aquella “que ha sido admitida violando la norma que
establece su inadmisibilidad, o bien la que ha sido practicada vulnerando las normas que
regulan la forma de practicar las pruebas”. Todas estas normas las encontramos en las
especificas regulaciones de cada medio de prueba, y para ejemplificar esta categoria con-
ceptual se centra en dos ejemplos: la prueba pericial realizada sin permitir a la parte per-
judicada por la misma participar en las operaciones periciales; y la declaracion testifical
de una persona que el art. 246 del cddice de procedura civile declara incapaz para declarar.

En estos casos, estariamos ante prueba “atipicas” que podrian admitirse en el proceso.

%5 Michele Taruffo, La prueba, 125.
Taruffo, La prova dei fatti giuridici.
57 Ob. cit., supra, pp. 75 a 77.

3% Op. cit. supra, p. 75.
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b) Por prueba ilicita, en sentido estricto, entiende aquella “que ha sido formada fuera
del proceso o incorporada al mismo con medios ilegales o ilegitimos, con métodos pe-
nalmente ilicitos o con actos que comportan una violacion de los derechos individuales
constitucionalmente protegidos”®. En estos casos, considera que hay una prohibicion de
utilizacion de las pruebas ilicitas, por lo que seria incorrecto calificarla como “atipica” al

objeto de justificar su admisibilidad?®.

Como podemos comprobar, Taruffo limita el concepto de prueba ilicita a la obtenida
mediante actos que suponen un ilicito penal o vulnerando derechos constitucionales.

5. Influencia del concepto taruffiano en la posterior doctrina

La influencia de la obra de Taruffo ha sido clave en la posterior configuracion doctrinal
de la prueba ilicita: destaca aqui la obra de su discipulo Luca Passanante, autor de la obra
de referencia sobre la prueba ilicita en el proceso civil italiano con su monografia La prova
illecita nel processo civile (2017)*' y sus diversos estudios sobre la materia**. Esta repercusion se
concreta en dos datos: Taruffo es el autor que cuenta con el mayor nimero de obras citadas
(28) y el segundo en efectuar citas directas a sus estudios (63)**. Pues bien, para este autor, la
prueba ilicita debe definirse como “aquel medio de prueba preconstituido para cuya obten-
cion se han infringido normas de derecho sustantivo sancionables, o aquel medio de prueba
practicado en el proceso en el que la parte ha vulnerado normas de derecho sustantivo san-
cionables™*. A falta de tales normas, se plantea si es posible deducir una regla de exclusion
de la prueba ilicita a partir de los principios constitucionales, para concluir argumentando
que no es posible, por lo que los tribunales no deben excluir las pruebas obtenidas ilegal-
mente deduciendo una regla de exclusion de los principios constitucionales que no tienen
relacion con la proteccion judicial de los derechos.

% Op. cit. supra, p. 76.
9 QOp. cit. Supra, p. 77.
4 @G. Giappichelli, Torino.

4  Elmas reciente, su estudio Ammissibilita della prova (illecita?) e diritto alla riservatezza, en “Il Foro italiano”, vol. 146, parte
1, 2021, pp. 285 a 291; aunque también deben consultarse sus trabajos Illegally obtained evidence in civil litigation: a compara-
tive perspective, en “La prueba en el proceso”, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 175-197; y Prova illecita (diritto processuale civile),
en “Enciclopedia del diritto”, Giuffre, Milano, 2017, pp. 681-695.

# Por delante solo se encuentra la obra de L.P. Comoglio con 78 citas (y por detras, y a gran distancia, los estudios de
Graziosi y Consolo, con 38 citas; Allorio, con 36; Bobbio y G.F. Ricci, con 35; Carnetutti, con 33, Cavallone y Denti,
con 30, Carratta y Trocker, con 29; y Angeloni y Balena, con 27).

4 Ob. cit. supra p. 135. Un concepto similar lo formula en Ammissibilita della prova (illecita?)..., ob. cit., p. 290; en Illegally

obtained evidence in civil litigation..., ob. cit., p. 182; y en Prova illecita (diritto processuale civile), ob. cit., pp. 692-693.
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De igual modo, la influencia del profesor de Pavia en esta materia es constante en la
obra de autores espafioles y americanos: entre los primeros, a modo de ejemplo, Picé Junoy
efectia sus estudios sobre el derecho a la prueba y sus limites —entre los que destaca la ili-
citud de la prueba— teniendo presente la obra de Taruffo®; y entre los segundos, también
a modo de ejemplo, podemos destacar en Colombia a Ruiz Jaramillo (2019, 29); en Cuba a
Mantecén Ramos (2010, 7); y en Pert a Priori Losada y sus recientes estudios sobre la ilici-
tud probatoria®.

6. Conclusiones y reflexiones sobre el concepto de prueba
ilicita en la obra de Taruffo

Acabamos de verificar que Taruffo no formuld expresamente un concepto de prueba ilicita.
Sin embargo, es facilmente deducible que mantiene un alcance muy restringido del mismo

de las siguientes dos ideas centrales que encontramos en sus obras:

a) labusqueda de la verdad como meta de todo proceso. Si este tiene por objeto la justa
resolucidon de los litigios, y ello no se alcanza con una errénea fijacioén judicial de
los hechos, es evidente que debe rechazarse todo aquello que limite alcanzar dicho
objetivo; y

b)  elderecho ala prueba como parte fundamental integrante de la garantia constitucional
de la defensa procesal de los litigantes. El reconocimiento de este derecho comporta
una lectura restrictiva de todos los limites que puedan comprometer su eficacia.

En funcion de estas dos ideas es logico llegar a la conclusidén de que Taruffo asumid
un concepto restringido de prueba ilicita, entendiendo que esta solo se da cuando para su
obtencidn se ha vulnerado un derecho de igual categoria que el derecho a la prueba.

Por ultimo, deseo acabar advirtiendo que es posible encontrar conceptos mas restringi-
dos que los mantenidos por Taruffo: es el caso espaiol, en el que la reciente sentencia de su
Tribunal Constitucional (TC) 97/2019, de 16 de julio*’, sostiene que la inadmision procesal

4 FEllo ya puede comprobarse en sus trabajos E! derecho a la prueba en el proceso civil, J.M® Bosch editor, Barcelona, 1996, pp.
16, 19, 21, 22 23, 26, 46, 47, 48, 54, 55 0 59; La prueba ilicita: un concepto todavia por definir en Esparia, “Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal”, 2020, n°. 2, p. 102 (y en “La Ley Probatica”, 2020, n°. 1, p. 6); y en The New Challenges of
Evidence Law in the Fourth Industrial Revolution, “Technology, the Global Economy and Other New Challenges for Civil
Justice”, K. Miki (ed.), Intersentia, Cambridge, 2021, p. 498.

4 Los remedios frente a la violacién de derechos fundamentales en la obtencion de medios probatorios en el proceso civil: una propuesta de

revision de la prueba ilicita en el proceso civil, “La prueba: teoria y practica”, Agudelo Mejia, Pabén Giraldo, Toro Garzon,

Bustamante Rua y Vargas Vélez (ed.), Universidad de Medellin, 2019, pp. 370 y 378 (de este autor, vid. también Reglas de

exclusion probatoria y prueba ilicita en Iberoamérica, “La prueba en el proceso. Evidence in the process”, Atelier, Barcelona,

2018, pp. 153-174).

4 ECLI:ES:TC:2019:97.
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de una prueba obtenida con vulneracion de un derecho fundamental sustantivo no constitu-
ye una exigencia que derive del contenido del derecho fundamental afectado. En consecuen-
cia, la regla de exclusion de la prueba ilicita tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de
ser abordada desde el punto de vista de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE).

Desde esta perspectiva, la violacion de las garantias del proceso justo, en relacion con
la prueba ilicitamente obtenida, ha de determinarse a través de un juicio ponderativo ten-
dente a asegurar la igualdad de las partes y el proceso equitativo. Asi se entiende que dos
son los elementos necesarios de este juicio ponderativo: en primer lugar, ha de determinarse
la indole de la ilicitud verificada en el acto de obtencién de los elementos probatorios* y, en
segundo lugar, ha de determinarse su ligamen o conexién con los derechos procesales de las
partes desde el prisma del igualdad de las partes y el proceso equitativo, y para ello el TC
entiende que debe analizarse la intencionalidad de la vulneracion del derecho fundamental
sustantivo, sus necesidades de tutela y el equilibrio e igualdad de las partes en el seno del
proceso. Para este ultimo elemento ponderativo, el TC utiliza dos parametros de control,
uno interno y otro externo: desde el primero, debe analizarse si la vulneracion del derecho
fundamental fue instrumentalmente orientada a obtener pruebas al margen de los cauces
constitucionalmente exigibles, comprometiéndose en ese caso la integridad del proceso en
curso y el equilibrio entre las partes® y, desde el segundo, debe valorarse si existen necesi-
dades generales de prevencidon o disuasion de la vulneracidon consumada que se proyectan
sobre el proceso™.
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CAPITULO V

El precedente y su fuerza vinculante:
Una mirada desde la obra
de Michele Taruffo

Diana Maria Ramirez Carvajal
Adriana Del Pilar Henao Ochoa y

Monica Maria Bustamante Rda

1. Introduccion: tensiones culturales en derecho

Uno de los valores mas preciados por la cultura juridica occidental es, sin lugar a duda, la
justicia en perspectiva material. En ese ideal de la justicia se ha centrado la atencion de la de-
cision del juez, pues esta es la que define el conflicto. Este ideal de justicia ha tenido muchas
férmulas, pero actualmente el razonamiento de la decision judicial justa tiene unos entornos
definidos en el derecho, los cuales, desde la perspectiva de Taruffo!, se componen de tres
elementos —todos necesarios y complementarios, pero no absolutos— que son: 1) la decision
debe gestarse en un proceso realizado bajo el marco del debido proceso o proceso justo; ii) la
decision del juez se fundamenta en la confirmacién verdadera de los hechos a través de prue-
bas legitimas —en orden constitucional y legal—; ii1) la decision soluciona el caso a través de
la eleccién adecuada del derecho que se aplicara para la solucion del conflicto.

Sin duda, el tercer presupuesto es de alta complejidad en el derecho contemporaneo,
pues el ordenamiento juridico y las fuentes del derecho se han diversificado y, por tanto,
encontrar la formula adecuada e interpretarla razonablemente es una labor que impacta
directamente la dimension del precedente judicial vinculante.

! Michelle Taruffo, Sobre las fronteras, escritos sobre la justicia civil (Bogota: Temis, 2008), 112.
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Por todo ello, es de gran interés para la sociedad encontrar un adecuado equilibrio en-
tre la justicia y el derecho, entre la cultura y el proceso, y entre la ley y la aplicacién de la ju-
risprudencia. Ejercicio que, ademas de ser interesante, es util para la evolucién del derecho y
para su fundamentacién. Como bien lo expresaba Cappelletti, en sus estudios comparados:

[...] es importante estudiar y conocer el derecho desde una vision amplia, no dog-
matica, para ver el derecho como un fenémeno real, parte esencial de la cultura y de la
sociedad humana pues la dogmatica tradicional, quiere ver el derecho como pura norma

separada de fendmenos sociales como: la economia, la politica y la ética de la sociedad.?

El derecho se desarrolla asi en modelos culturales ideoldgicos, generalmente en cons-
trucciones unidireccionales de intereses particulares —de colectivos restrictivos— que mo-
delan réplicas y convergencias, pero que también crean divergencias. El derecho, desde esta
vision contemporanea, pretende validar la diversidad de propuestas normativas, reconocien-
do que son maltiples los paradigmas que de una cultura a otra se van traslapando. Estas son
perspectivas de retos, de nuevas dinamicas y, sobre todo, de actuar con creatividad en la
aplicacion del derecho para cambiar con decision todo aquello que deba evolucionar.

Es la busqueda por entender y aplicar adecuadamente los cambios —que la permanen-
te dinamica del mundo le imprime a las disciplinas juridicas— la que lleva a la comunidad
juridica a abordar una visidbn ampliada del derecho que estd en permanente evolucién y en
la cual confluyen: la norma, la jurisprudencia, la sentencia, el precedente y ;por qué no?
incluso los obiter dictum.

En este relacionamiento se encuentran diferencias entre la familia del Civil Law y del
Common Law, a la hora de definir como y por qué la jurisprudencia debe ser parte integral
de las fuentes del derecho que, dicho sea de paso, cada vez debe ser mas integral y holistico.
Pero si se observa un poco la cultura de oriente, mas alla de las fronteras europeas, es casi
indescifrable para la comunidad juridica, la distancia que existe entre la forma como se en-

tiende el derecho, la jurisprudencia y el precedente.

El ordenamiento juridico, en algunos paises orientales, mantiene como base los libros
sagrados a diferencia del derecho occidental. Es que en Oriente, como lo expone Pourostad,
confluyen las enseflanzas de tres de los mas destacados cultos religiosos de los que haya
tenido noticia el mundo: el judaismo, el islamismo y el cristianismo: “las reglas de Oriente
Medio son muy entusiastas para dar un color isldmico a cada fendmeno que viene de
Occidente [...] los paises de Oriente Medio siempre han afirmado que han mantenido los
mismos conceptos en su libro sagrado, el Coran, y que por tanto no necesitan de las leyes

2 Mauro Cappelletti, Dimensioni della giustizia nelle societd contemporanee (Bolonia: 11 Mulino, 1994), 24.
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occidentales™?. Por esta forma de entender el fendmeno del derecho, inmerso en su cultura, la
ley y la jurisprudencia se consideran un espacio molesto que entorpece la solucién adecuada
del conflicto social. El Coran es considerado el gran legislador y, por ello, los gobernadores
del medio oriente, como afirma Pourostad, no creen en el derecho y menos en el proceso.
La soberania y el derecho pertenecen a Dios y, por lo tanto, los hombres no tienen un papel
destacado en esta relacion.

He aqui una reflexidon que permite, desde la cultura, hacer plausible una idea para los
paises latinoamericanos que hoy se debaten entre la ley y el precedente jurisprudencial. El
derecho, en cualquiera de sus formas, permite a una sociedad adoptar reglas de “civilidad”,
por ello, la comunidad juridica se esfuerza por encontrar mecanismos de solucion de conflic-

tos sin violencia. Esa, tal vez, es una de sus mas fuertes justificantes culturales.

Desde esta posicidon se da una mirada a las perspectivas plurales del derecho que re-
accionan a la perspectiva monista e intentan articular un sistema de formas sociales que
nacen, se autorregulan y evolucionan por fuera del derecho legislado. Una propuesta que
resulta importante en paises donde dos, o mas sistemas juridicos, coexisten en el mismo es-
pacio social. En especifico, el caso colombiano es de resaltar, pues en paralelo con el derecho
ordinario del Estado coexisten no uno sino varios sistemas juridicos diversos: la jurisdiccion
indigena, la justicia penal militar, la jueces de paz, justicia y paz, la justicia de restitucion de
tierras (antesala de la justicia transicional) y, por supuesto, los acuerdos de paz que formu-
laron una propuesta de mecanismo judicial de justicia de transicién —Jurisdiccion Especial
para la Paz—. En este entorno de complejidad, el legislador permanece corto y su impacto
es mas formalista que integrador, he ahi la importancia de la jurisprudencia y mas aun del
precedente, pues son normas de alta flexibilidad social.

Estos diversos puntos de convergencia se interconectan a través de la cultura y se
intercambian; la cultura modela las formas de relacionamiento social, asi como modela
al derecho, a través de la diversidad de las fuentes que lo informan, en formas caleidoscé-
picas. Armonizarlas es una tarea de alto grado de dificultad. La mejor opcion entre estas
perspectivas normativas es avanzar en interpretaciones juridicas eficientes, que intervengan
las problematicas de alto impacto global, pues la hiperinflacion normativa tradicional no
es suficiente para resolver los conflictos sociales, los cuales, sin lugar a duda, surgen del
acentuado desequilibrio entre los poderes econémicos, la industrializacion, la cada vez mas

discutida necesidad del desarrollo sustentable y las politicas publicas del Estado, entre otros.

Pero estas convergencias, si bien urgentes para la sociedad, estan bastante lejos de ser
una realidad justa en sentido material. De hecho, la desconfianza creciente en Colombia, ha-

3 Majid Pourostad, “Cultura y proceso juridico en el Medio Oriente: viviendo en el propio y mirando el de otros”, En
Proceso judicial y cultura, una mirada global. (Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2013), 107.
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cia los jueces debido a las problematicas de ética, tales como la morosidad de las decisiones,
la falta de acuerdos politicos para el nombramiento agil de las vacantes en la Corte Suprema
de Justicia y las alertas por la denominada puerta giratoria, hacen que la implementacién del
precedente como norma imperativa genere mas resistencia.

Ante este fendbmeno se requiere conciencia de los Jueces para respetar la norma supe-
rior y evidenciar toda su responsabilidad y coherencia ante la sociedad. Desde los principios
constitucionales de la funcion judicial, tales como la imparcialidad, la independencia, la
legalidad y especialmente la publicidad, se ciernen las reglas universales de tutela efectiva,

un aporte real a la justicia material.

En este sentido y como lo expone Oteiza*, son renovadas las reglas en materia de
debido proceso y de tutela efectiva en las cuales se adaptan modelos juridicos similares a
los que han desarrollado culturas como la anglosajona y la continental. Por ello el derecho
debe propiciar puentes entre la realidad y la ley a través de una jurisprudencia fuerte, clara'y
contundente, evitando asi el riesgo de responder a cddigos tipo “cascara de huevo” que, se-
gun Calmon®, son desbordados por la complejidad social. Esta complejidad, en perspectiva
holistica del derecho, pone de presente un camino que se bifurca frente a las comunidades
juridicas: convivir con la tecnocracia de la ley o establecer parametros en contexto y pros-
pectiva, para lo cual es fundamental fomentar credibilidad y confianza en los jueces como
gestores y creadores de derecho.

Seguir repitiendo las reglas del derecho codificado, aun sabiendo que no se aplican en
la practica social y resistir el andlisis judicial del derecho, a través de la jurisprudencia y del
precedente que propician fendmenos de inclusién y acercamiento social, es ir en contravia

de las transformaciones culturales.

No se trata, sin embargo, de discutir si el derecho nace desde la naturaleza o desde
la cultura sino, como afirma Chaumet®, de entender que en todo caso el derecho es en la
cultura. Esto implica, segin este autor, que la crisis de la cultura moderna contrasta con
perplejidades juridicas tales como: el replanteamiento de la subjetividad, la ruptura de la ra-
cionalidad individual, la disolucion del componente universalista, los efectos de la sociedad
tecnoldgica, y la modificacion del sentido de espacio y de tiempo, entre otros.

Eduardo Oteiza, “América Latina. Cultura y proceso civil”, en Proceso judicial y cultura. Una mirada global, (Medellin:
Sello Editorial Universidad de Medellin, 2013), 203.

S Petronio Calmon, “La nueva revolucion industrial y el derecho procesal”, en Proceso judicial y cultura, una mirada global.
(Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2013), 220.

6 Mario Chaumet, “Crisis de la cultura continental moderna y proceso”, en Proceso judicial y cultura, una mirada global.
(Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin 2013), 52.
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Un cambio trascendental, para la cultura juridica, es que sus instituciones empiecen
a girar en torno al ser humano, por el simple hecho de serlo y no porque se le asignen cali-
ficaciones especificas en el articulado de un codigo. La busqueda incansable de la decision
judicial justa conlleva complejos matices frente a fendmenos culturales que entrelazan diver-
sidad y que llevan consigo grandes retos.

La perspectiva multicultural y global del derecho reafirma asi la creciente confianza
en la decision judicial. La credibilidad de la decisidn judicial rapidamente muta, desde la
fuente formal como criterio auxiliar hacia el precedente en sentido vinculante. Con base en
las garantias constitucionales, pero especialmente en la creciente perspectiva racional del
derecho, como fendmeno complejo, la mirada de la sociedad esta centrada en la confianza
que se deben ganar los jueces y en la sentencia judicial con sentido de justicia material en

sentido humanitario.

2. El precedente como fuente del derecho. Vision desde los
aportes de Michele Taruffo

Son multiples los cambios que ha sufrido la teoria del derecho a partir de fendmenos cultu-
rales como el de la segunda posguerra, en el siglo XX. Ya el derecho no se entiende como el
concepto cerrado, formal y uniforme de una norma expedida por el legislador. Hoy el dere-
cho se entiende en un concepto amplio y complejo, en el cual se entrelazan la Constitucion
con sus valores y principios, la ley en sus multiples jerarquias, la sentencia como norma con-
creta, el contrato que es ley para las partes, bajo el aforismo latino “pacta sun servanda”, y, por
supuesto, la jurisprudencia, la cual avanza con fuerza mientras abandona paulatinamente
la postura de fuente auxiliar para tomar una posicion prioritaria en el imperio de la ley. Este
cambio sobre la Constitucion es uno de los mas importantes en la época posmoderna.

La Constitucion es una norma que reclama su puesto de prioridad en la jerarquia de
la ley: su estudio comprende el uso interpretativo y diferencial que tienen las normas que
la integran como valor —ideario filos6fico—, como principio —norma abierta de deber

ser— o como regla-mandato.

También en la Constitucion se integra una pluralidad importante de normas inter-
nacionales, integracion a la que se denomina “bloque de constitucionalidad”: tratados
internacionales ratificados por el legislador que prevalecen sobre la norma interna, tra-

tados internacionales sobre derechos humanos, y los derechos y garantias inherentes a
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la persona humana, aunque no tengan enunciacion expresa en la Constitucion y en los

tratados internacionales.’

La Constitucion abandona esa posicion externa a la piramide legal, para apropiar con
identidad el vértice. Esta nueva dimensién del entendimiento de la norma constitucional ha
abierto muchas posibilidades, tanto en la aplicacidon como en el entendimiento del derecho.
La sociedad la consulta con la esperanza de encontrar una posibilidad para su reclamo y el
juez la interpreta permanentemente con la finalidad de dar sentido y valor a su decision en el
proceso. Sin embargo, no puede sostenerse que la ley haya desaparecido, al contrario, la ley
sigue siendo una norma muy importante, pues consolida la democracia en paises tan débiles
socialmente como Colombia; la ley es punto de convergencia para la justicia de la decision
y la publicidad de esta.

La perspectiva de la ley mejor ajustada a las necesidades de la justicia es aquella que
propusiera Guasp, en sentido amplio, como toda “norma juridica formulada por autoridad
legitima del Estado™®. Es asi como el caracter imperativo de la ley va a depender del “nivel,
de la jerarquia y de la especialidad. Esta categorizacidén permite establecer si la norma co-
rresponde a una formula imperativa —de obligatorio cumplimiento—, a una norma supleti-

va 0 a una norma de tipo dispositivo, negociable”’

No obstante, ni la fuerza material de la Constitucidn, ni las dindmicas complejas de la
ley, son motivo de discusion sobre las fuentes del derecho. Hoy, es la jurisprudencia la que
reclama un lugar de privilegio y, de la mano de los doctrinantes, empieza a competir con
la Constitucidon y con la ley, pues a través del concepto del precedente se ubica en el marco
imperativo de las fuentes.

Por ello, y como lo afirma Taruffo, es vital entender el uso de aquello que en el civil law
se llama jurisprudencia, dado que esta tiene caracteristicas especiales:

En primer lugar, falta el analisis comparativo de los hechos, al menos en la gran ma-
yoria de los casos. Aqui el problema depende de aquello que en realidad constituye la
jurisprudencia, se trata, como se puede notar, sobre todo de las maximas elaboradas
especialmente en las oficinas de la Corte de Casacion. La caracteristica mas importante
de las méximas es que se trata de enunciaciones, concentradas en una o en pocas frases,
que tiene por objeto de estudio, las ‘reglas juridicas’. Estas reglas, generalmente, tienen un
contenido muy especifico respecto al detalle textual de la norma de la cual constituyen

una interpretacion, pero son siempre formuladas como reglas, es decir, como enuncia-

/ Diana Ramirez, La prueba de oficio Una perspectiva para el proceso dialogico civil (Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2009), 51.

8 Jaime Guasp, Derecho procesal civil, (Madrid: Civitas, 1998), 56.

? Ramirez, La prueba de oficio, 52.
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ciones generales de contenido preceptivo. [...] Este modus operandi estd profundamente
enraizada en nuestros habitos, los hechos ni siquiera importan cuando se dispone de la
sentencia entera y no solo de la maxima o del ‘resuelve'...los hechos del caso o son ex-
puestos en modo sintético en la parte narrativa de la sentencia, o no aparecen todos. Sin
embargo, las sentencias de casacion se estudian para descubrir donde esta y cual es el

principio de derecho, porque lo que se busca es la regla de derecho resumen.!

Como puede vislumbrarse, no es una discusion sobre si la jurisprudencia crea o no
crea una norma con sentido concreto, tampoco es sobre la utilidad o la importancia de la
jurisprudencia, pues esta demostrado el impacto que ella ha tenido en la interpretacion del
derecho. La premisa de andlisis, dada la complejidad en su formulacion, tanto en la justicia
civil como en la justicia penal, se relaciona con su obligatoriedad, es decir, con la posibilidad
de adoptar precedentes impositivos, como en reiteradas oportunidades lo ha pronunciado la
Corte Constitucional.!

Siguiendo el andlisis de la configuracién de la jurisprudencia que hace Taruffo, resulta
importante, para el estudioso del derecho, plantear la diferencia conceptual entre senten-
cia, jurisprudencia y precedente. La jurisprudencia etimolégicamente se descompone en
iuris prudentia, que significa: la ciencia del derecho. De ahi puede desprenderse, tal vez, la
complejidad de formas que ha tomado la doctrina. Al respecto Quintero afirma que “el
concepto de jurisprudencia es multivoco: etimologica e histoéricamente designd la opinion
de los autores (responsa prudentium), opinidn de los juristas. Paulatinamente se fue transfor-
mando el concepto hasta significar la opinion de los tribunales, plasmada en sus decisiones
jurisdiccionales”.'?

A su vez Véscovi indica que la jurisprudencia “es el conjunto de decisiones judiciales,
que, como sabemos, son las que dictan los tribunales aplicando la ley a los litigios [...] en
sentido mas restringido se habla de jurisprudencia refiriéndose a las decisiones judiciales
sobre un mismo caso”". Finalmente, Rico toma una postura menos ortodoxa al afirmar,

sobre la jurisprudencia, que “ordinariamente se ha dicho que ella tiene un caracter de fuente

10 Michelle Taruffo, Precedente y Jurisprudencia. Temas Procesales, no. 29 (2014):16-17.

I Al respecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional colombiana: T-406/92, del 17 de junio de
1992, M. P.: Ciro Angarita Barén; C-486/93, del 28 de octubre de 1993, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufoz; C-104/93,
del 11 de marzo de 1993, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; C-083/95, del 5 de mayo de 1995, M. P.: Carlos Gaviria
Diaz; SU 047/99, del 29 de enero de 1999, MM. PP.: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero; y C-836/01,
del 9 de agosto de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

12 Beatriz Quintero, Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso, (Bogota: Temis, 2000), 68.

3 Enrique Véscovi. Teoria general del proceso, (Bogota: Temis, 1999), 12.
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formal del derecho. Nuestro criterio es diverso. Pensamos que la fuente formal es el proceso

jurisdiccional del cual se produce esa jurisprudencia”.!4

Esta concepcion plural, permite la determinacién de por lo menos algunos puntos
de convergencia: i) la jurisprudencia se circunscribe al entorno de la decision del juez, ii)
la jurisprudencia se produce sobre casos andlogos, 1ii) en la jurisprudencia se aplica la ley,
interpretandola, 1v) la jurisprudencia nace en un proceso jurisdiccional.

Desde esta perspectiva, encontrandose elementos que transversalizan el concepto, se
puede sostener que jurisprudencia, en sentido amplio, son “las decisiones que emiten todos
los jueces a partir del ius dicere, es decir, corresponde a las consideraciones juridicas que todo

J P q

juez utiliza para decidir, para resolver un caso”’

En este orden de ideas, puede decirse que la jurisprudencia tiene una diferencia im-
portante con la sentencia, pues esta se corresponde con el ultimo acto procesal emitido por
el juez en el proceso judicial, con la finalidad de resolver la causa y terminarlo formalmente.
Por ello, 1a sentencia tiene una parte formal importante, porque debe dar suficiente informa-
cion sobre el proceso, de tal manera que se cumpla con los principios de publicidad sobre el
caso, de imparcialidad, de independencia y de legalidad. Por supuesto, también contiene la
decision juridica que resuelve el caso, es decir, la interpretacion del ordenamiento juridico
que hace el juez para dar una solucidn a la causa en estudio, esta parte es la que se podria
asimilar a la iuris diction, a decir el derecho, a la decisidon que es finalmente la jurisprudencia.

De otra parte, el precedente tiene diversas interpretaciones, pero es lo primero encon-
trarle un lugar en la sentencia. Si la jurisprudencia es la parte de la decisién que se encuentra
en la sentencia, entonces el precedente debe contenerse dentro de esta parte, exclusivamente,
en aquella denominada razones de la decisidén que, para el caso concreto en un sistema como
el colombiano, son las razones de derecho con que el juez resuelve la causa. Asi, desde los
multiples enunciados con que se conceptualiza el precedente, se debe escoger el mas ade-
cuado a nuestra tradicion juridica. Las posturas mas importantes en el proceso colombiano
determinan dos versiones: que el precedente es la ratio decidendi y que esta a su vez es la
interpretacion del derecho, o que el precedente es la ratio decidendi, entendiendo por esta el
principio o regla creada por el juez.

Una mirada al derecho inglés nos da otra concepcién diferente del precedente. Cross
y Harris afirman que para entender la ratio decidendi, es necesario entender la estructura de

una sentencia inglesa —tipica— en el proceso civil sin jurado.

4 Alonso Rico Puerta, Teoria general del proceso, (Medellin: Comlibros, 2006), 129.

5 Ramirez, La prueba de oficio, 52.
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Generalmente en su sentencia el juez inglés resume cuales fueron las pruebas aportadas,
indica cuales fueron los hechos que tuvo por probados y posteriormente sintetiza los argu-
mentos expuestos por los abogados de cada una de las partes. Si en el proceso se discutid
una cuestion de Derecho, por lo general el juez también se ocupa de estudiar y examinar
cierta cantidad de decisiones previas. [...] Ahora bien, no todas las sentencias ni todo lo ma-
nifestado por los jueces constituye un precedente. En efecto, dicho status esta reservado so-
lamente para sus pronunciamientos de Derecho, y estd comprobado que en la gran mayoria
de los casos que anualmente deciden los jueces no se discute ninguna cuestion de Derecho,
sino que la disputa es puramente factica, como ocurre cuando se busca establecer si un de-
terminado conductor estaba conduciendo negligentemente porque no tenia una adecuada
visibilidad hacia el exterior o porque viajaba a alta velocidad. No se discute que el conduc-
tor tenia el deber legal de conducir con diligencia, sino si en el caso concreto el conductor

demandado incumplié dicho deber al causarle un dafio a un peatén o a otro conductor.’

Es esta una forma de decidir, una forma de crear ratio decidendi, muy diversa, con res-
pecto a lo que ocurre en el derecho colombiano, realmente un proceso sobre responsabilidad
en accidente de transito si estaria discutido, en primera instancia, sobre el deber legal, se
haria un gran esfuerzo por establecer la subsuncién normativa dentro de la pretension para
posteriormente, no previamente, identificar cuales hechos de los realizados por ese conduc-

tor encajan en la norma violada.

Es por ello que, a la luz de la doctrina colombiana, afirma Lopez que ratio decidendi y
precedente se relacionan: “la ratio esta protegida por el valor del precedente porque tiende a
ser una formulacion precisa del principio. Se trata de un principio que fue fraguado a la luz
de un caso concreto’”. En este sentido, precedente es una formulacion precisa del derecho
para solucionar un caso concreto, entonces todas las sentencias tienen precedente, y este no
es otra cosa que la interpretacion del ordenamiento juridico que han realizado los jueces en
su funcion jurisdiccional de subsuncion, por decenios. Esto se corrobora cuando el mismo
Loépez indica que los obiter dictum son principios mas amplios o todas aquellas consideracio-
nes no necesarias para decidir el caso que no merecen valor precedencial, son reglas que la

Corte anuncia voluntariamente.
Por su parte, Bernal afirma que la ratio decidendi “‘es la formulacion general del princi-

pio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la decision judicial especifica.
Esta parte de la sentencia tiene fuerza vinculante y constituye el precedente judicial”’®. En

16 Rupert Cross y J. W. Harris, e/ precedente en el derecho inglés, traduccion de M.* Angélica Pulido (Madrid: Marcial Pons
2012). 63.

7 Diego Eduardo Lopez Medina, “El derecho de los jueces”, en Desarrollos recientes del precedente en Colombia (2001-2006)
(Bogota: Editorial Universidad de los Andes y Legis, 2014), 114.

18 Carlos Bernal Pulido, El derecho fundamental al debido proceso (Medellin: Libreria Sefial Editora, 2004), 176-177.
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este caso se estaria mas en una postura de creacion normativa del juez, que en una inter-
pretacion de la ley o del derecho, y esta creacion se realizaria dado que no existe norma o
conjunto de normas aplicables al caso. Ello debe ser asi, pues por eso Bernal sostiene que “el
precedente judicial, plasmado en la ratio decidendi, se configura como una auténtica norma,
como una conjunciéon de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, al igual que las
demas reglas juridicas”'. En este orden de ideas, segun se entiende, la posicion de Bernal
acoge una nueva forma de actuacidn de los jueces, pues establece una ratio decidendi como
forma de creacion del juez.

El otro asunto que debe llamar la atencidén es como se busca, se concreta, la ratio decidendi
en una sentencia. La Corte Constitucional indica que “no es el propio juez o tribunal que ha
proferido el fallo el llamado a determinar cudl es la ratio decidendi, serd aquellas que los jueces
posteriores reconozcan en una sentencia anterior y apliquen para un caso presente” (SU-047 de
1999). Esto aumenta la complejidad en el uso del precedente, pues si la ratio decidendi, entendida
como obligatoria, es parte de las fuentes formales y materiales del derecho, debe ser conocida
por todos los operadores juridicos con suficiencia en la discusion del juicio.

Pero, aun obviando lo complejo que puede resultar que una fuente obligatoria de de-
recho aparezca con posterioridad a la discusion del caso, se pone de manifiesto otro aspecto

de gran relevancia:

La maxima a menudo se extrae desde el texto de la sentencia como cualquier enuncia-
cion juridica, sin verificarse si esa es la base efectiva de la decision. En la practica judicial
se comporta no rara vez en el mismo modo, reclamando cualquier parte de la sentencia
que parece util invocar como precedente. En tal modo, deviene del todo incierto que cosa
sea esto que se utiliza para reforzar la justicia de la decision sucesiva, si es que también el

obiter dictum puede —indebidamente— hacer precedente.”’

Cross y Harris (2012) explican al respecto que:

de acuerdo con el método de Goodhart, existen entonces dos pasos necesarios para
determinar la ratio decidendi de un caso: en primer lugar, es necesario determinar cémo
fueron considerados por el juez todos los hechos del caso concreto, y en segundo lugar,
debe determinarse cuales de esos hechos fueron considerados como relevantes por el juez.
Finalmente, Goodhart. enfatiza que es precisamente mediante la eleccion de los hechos

relevantes que el juez crea Derecho.”

19 Bernal Pulido, EI derecho de los derechos, 178.
2 Taruffo, “Precedente y jurisprudencia”, 20.

2 Cross & Harris, el precedente, 90.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



Desde esta perspectiva se debe reconocer que existen ciertas dificultades en el mode-
lo colombiano para determinar con claridad donde se encuentra la ratio decidendi que obra
como precedente, pues no hay enunciaciéon completa y comparada de los hechos, ni tam-
poco se establece por el juez cudles de estos son tomados como relevantes en la decisidon y

cuales no.

En realidad, se habla de precedente en Colombia haciendo alusion a la interpretacion
del ordenamiento juridico que, finalmente, concluye en una norma de caracter especifico,
interpretada por el juez de conocimiento para dar solucidén al caso concreto, funcién que
han venido realizando los jueces desde el inicio del Estado liberal. Esta férmula nace de la
interpretacion del ordenamiento juridico, con lo cual debe afirmarse que toda decision ju-
dicial contiene precedente, pero ademas debe reconocerse que es la sentencia misma la que
ha tomado un sitio en la piramide normativa y que, por ese motivo, es de obligatorio cum-

plimiento para las partes.

Si esto es asi habria que indicar que la funcién de crear norma concreta, que ha sido
una funcién ordinaria de la jurisdiccidn, es a lo que ahora se llama precedente y esto no es
nada novedoso. Esto en cuanto a los jueces de instancia ordinaria, que son los que cierran
los procesos judiciales y resuelven los conflictos interpartes.

En otra perspectiva, estudiar el concepto de precedente en la Corte Suprema de Justi-
cia tiene otra aplicacion hermenéutica. Es cierto que la jurisprudencia mas reconocida es la
de las altas Cortes que cierran el vértice de la pirdmide judicial, pero a esto debe agregarse la
norma sobre la doctrina legal probable.

En Colombia dicha peculiar forma de vinculaciéon contaba con un claro antecedente
legislativo, en el articulo 4° de la Ley 19 de 1896, que subrogo6 el articulo 10° de la Ley
153 de 1887. En estos articulos se establecia que tres sentencias uniformes de la Corte
Suprema de Justicia como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de derecho, cons-
tituyen ‘doctrina legal probable’. Sin embargo, esta doctrina legal no tenia el cardcter de
precedente obligatorio, sino solo el de una fuente que el juez ‘podia’ utilizar como criterio

de orientacion para la solucién de un nuevo caso.?

Es decir que la doctrina legal probable tiene varias caracteristicas que la hacen parti-
cular e interesante, dado que aun se encuentra en vigencia: i) la doctrina legal probable se
adopta como criterio de unificacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia;
i1) la doctrina legal probable es un criterio de unificaciéon, mas no de obligatoriedad para ser
aplicada por los demas jueces de la piramide judicial, es decir que no podria llamarse “prece-
dente”; 1i1) la doctrina legal probable se construye a partir de “un mismo punto de derecho”,

22 Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 149-150.
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es decir, se realiza el analisis de unificacidn a partir de la interpretacion juridica y no de la

situacion factica como se unificaria la jurisprudencia en el Common Law.

“Por interpretacion de la Corte Constitucional, la doctrina legal probable se aplica a la
jurisprudencia que emiten la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado; es decir que
para encontrar una regla jurisprudencial o precedente se deben integrar tres decisiones sobre
un mismo punto de derecho”?. Entonces, si bien es cierto que la doctrina legal probable si-
gue vigente, su aplicacion en forma de precedente, aun persuasivo, es bastante compleja, pues
requiere en primera instancia encontrar tres decisiones uniformes sobre un mismo punto de
derecho y, luego, vendrd un juez posterior que realice una cuarta sentencia con el mismo punto
de derecho, que sera el que finalmente dé vida al precedente, por doctrina legal probable.

Este camino no lo ha seguido la Corte Suprema de Justicia, pues ademas de ser en-
gorroso y de no ser practico dada las deficiencias que se tienen en la forma de archivo y
numeracién de sus sentencias, es un criterio marcadamente desproporcionado frente a la
posibilidad que tiene la Corte Constitucional de crear un precedente mediante la realizacién
de una sola sentencia.

Por todo ello, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no tiene la misma
incidencia en el ordenamiento juridico que la jurisprudencia de la Corte Constitucional?,
sus sentencias aun hoy se circunscriben mas a una funcién de integracion y contextualiza-
cion del ordenamiento juridico, pues la Corte Suprema, por tradicidon, ha realizado labores
de tribunal de casacion, esto equivale a ser el titular de un recurso extraordinario que fue
dispuesto para proteger la aplicacion de la norma, del derecho, de la regla y de su correcta
interpretacion judicial, no para estudiar los hechos, el caso o la situacion factica. Incluso por
tradicion la casacion prohibid poner en estudio la valoracién de la prueba producida por los
jueces en la decision. Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional que

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la
autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla y de su fun-
cion como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacién
de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de la igualdad de trato por parte
de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en
la conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la interpretacion

% Ramirez, La prueba de oficio, 53.

2% Al respecto, ver: Ley 153 de 1887, Ley 169 de 1896. Corte Constitucional. Sentencia C-836/01, del 9 de agosto de
2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-113/93, del 25 de marzo de 1993, M. P.: Jorge Arango Mejia; Sentencia
C-131/93, del 1.° de abril de 1993, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; y Sentencia T-123/95, del 21 de marzo de 1995,
M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continua-
mente con la realidad social que pretende regular.?

Desde una perspectiva similar funcionaba la jurisprudencia en el Consejo de Estado,
vinculado a un precedente persuasivo a través de la doctrina legal probable, sin embargo, fue
a partir de la ley 1437 de 2011 que su jurisprudencia se adopta como precedente obligatorio.

Es asi como el articulo 10 de la citada ley 1437 de 2011 lo ordena: “Al resolver los asun-
tos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos
y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener
en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y se apliquen dichas normas”.

Esta norma fue declarada exequible en sentido condicionado por la Corte Constitu-
cional que dijjo: “las autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion
jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones
de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la re-
solucion de los asuntos de su competencia. Esto, sin perjuicio del caracter obligatorio erga
omnes de las sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad”. Expresa
Hoyos que:

“La misma ley crea un novedoso mecanismo para la extension de la jurisprudencia a
través del articulo 269 que dice: Procedimiento para la extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado a terceros. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de
unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de
este Codigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razo-
nado, al que se acompafard la copia de la actuacion surtida ante la autoridad competente.

Se advierte facilmente que el recurso extraordinario de unificaciéon de jurisprudencia
busca introducir el recurso de casacion en materia administrativa, en cuanto establece
que su finalidad es “(i) asegurar la unidad de la interpretacién del derecho, su aplicacién
uniforme y (ii) garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten perju-
dicados con la providencia recurrida y, (iii) cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales.

También en el fallido proyecto de reforma constitucional a la justicia que el Gobierno
Nacional present6 al Congreso de la Republica, que fue aprobado por este en sus ocho (8)
debates reglamentarios pero que terminé por hundirse con posterioridad (;?), se incluyo
lo relativo a la obligatoriedad del precedente no solo en las actuaciones administrativas

% Sentencia C-836/01, del 9 de agosto de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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el precedente en el Consejo de Estado para transformarse en obligatorio haya sido a través
de imposiciones provenientes del legislador. Esta es una forma muy creativa de integrar el

sino en los procesos judiciales. Asi, en primer lugar, se pretendia modificar el art. 209 de
la Constitucién, para introducir como uno de los principios de la funcion administrativa
el de la seguridad juridica. Igualmente se modifica el art. 230 de la Constitucién para
establecer que “los jueces en sus providencias solo estan sometidos a la Constitucion, al

ordenamiento juridico y a la jurisprudencia”.?®

Resulta, por decir lo menos, muy interesante que la forma mas expedita que encontrd

precedente a la ley.

dente en la Corte Constitucional requiere un estudio desde otra dimension juridica. Como
lo explica Bernal: “una sola sentencia de la Corte Constitucional constituye un precedente,
es decir, se tiene como ‘jurisprudencia’ que vincula a la propia Corte Constitucional para la
solucién de casos posteriores este es el llamado precedente horizontal, a los jueces de otras
jurisdicciones y a jueces inferiores precedente vertical, y a los demas operadores juridicos”.?’

Ahora, tratdndose de los tribunales de mayor jerarquia en Colombia, estudiar el prece-

Y, como ha identificado Hoyos, la Corte Constitucional se cuid6 de fortalecer esta

postura, ya que a partir del

art. 48 de la ley 270 de 1996 —Estatutaria de la administracion de Justicia— sefalaba
que “solo la interpretacidon que por via de autoridad hace el Congreso de la Republica
tiene caracter obligatorio general”. Esta norma, sin embargo, fue declarada inexequible,
de manera parcial, por la Corte Constitucional mediante sentencia C—037 de 1996, por
violar, supuestamente, el principio de unidad de materia (art, 158 de la Constitucion), por
tratarse “de un asunto que no se relaciona con el tema de la presente ley estatutaria, es
decir con la administracion de justicia”. Como consecuencia de esta inexequibilidad, el
art. 48 de la ley 270 de 1996 quedo asi: “La interpretacion que por via de autoridad hace
[la Corte Constitucional] tiene caracter obligatorio general.?®

Al pronunciarse sobre la exequibilidad de esta disposicion, la Corte Constitucional,
en la sentencia C 836 de 2001, sefial6 que “una decision judicial que desconozca capri-
chosamente la jurisprudencia y trate de manera distinta casos previamente analizados
por la jurisprudencia, so pretexto de la autonomia judicial, en realidad esta descono-
ciéndolos y omitiendo el cumplimiento de un deber constitucional. También dijo que

la aplicacién de la jurisprudencia a casos similares busca garantizar (i) el derecho a la

26
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Ricardo Hoyos Duque, “El valor del precedente judicial en la ley 1437 de 2011: jes la jurisprudencia fuente de derecho?”
En Derecho Procesal Contencioso Administrativo. https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/18ricardohoyos-duque.pdf

Bernal, El derecho de los derechos, 149-150.

Hoyos Duque, “El valor del precedente”.
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de la Constitucion, lo cual le otorga un nivel diferente al que ocupa la Corte Suprema de
Justicia, que aun no obtiene una formula para imponer el precedente obligatorio o el Consejo

igualdad, (ii) la seguridad juridica y (iii) el principio de la buena fe (art. 83 Constitucién
politica) y (iv) en particular, la confianza legitima en la administraciéon de justicia, que
prohibe una conducta contradictoria (venire contra factum proprium non valet). Alli también
expres6 que “La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido
material de los derechos y obligaciones de las personas, y la inica forma en que se tiene
dicha certeza es cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a
seguir interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace
posible a las personas actuar libremente, conforme a lo que la practica judicial les permite
inferir que es un comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad juridica de
una comunidad conduce a la anarquia y al desorden social, porque los ciudadanos no
pueden conocer el contenido de sus derechos y de sus obligaciones. Si en virtud de su
autonomia, cada juez tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la ley de ma-
nera distinta, ello impide que las personas desarrollen libremente sus actividades, pues
al actuar se encontrarian bajo la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles

interpretaciones de la ley”.?

Es asi como la Corte Constitucional se ha posicionado como unico y natural intérprete

de Estado, que lo hace a partir de la ley.

Esto es asi porque la misma Constitucion, cuando le da vida a este maximo Tribunal,

le encarga dos funciones basicas:

eventual de tutela, sus sentencias tienen fuerza normativa y, por tanto, hacen parte del
imperio de la ley’!, esto debido a que esta Corte interpreta legitimamente el sentido de los

La Corte como tribunal de constitucionalidad y la Corte como tribunal de revision
eventual para las tutelas. Como tribunal de constitucionalidad, la Corte emite sentencias
“C”, que a su vez pueden ser de exequibilidad, inexequibilidad y condicionamiento. Son
las sentencias de condicionamiento las que presentan el mayor grado de complejidad
porque en ellas la Corte modifica la ley en una actuacién positiva —agrega una palabra
o frase—, modifica en una actuacion negativa —quita una palabra o frase o interpreta y

condiciona el sentido—".3°

De tal forma que, cuando la Corte Constitucional actda como tribunal de revision

Hoyos Duque, “El valor del precedente”.
Ramirez, La prueba de oficio, 54.

Sobre la fuerza normativa de las sentencias “T”, se pueden consultar las sentencias de la Corte Constitucional:
T-439/00, del 14 de abril de 2000, M. P.: Alejandro Martinez Caballero, y SU 047/99, del 29 de enero de 1999, MM.
PP.: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.
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derechos fundamentales. En esta perspectiva su jurisprudencia nace con fuerza vinculante,
para la correcta proteccion de los derechos fundamentales.

En esta dimension es pertinente sostener que la Corte Constitucional, en sus decisio-
nes, si propicia ratio decidendi con fuerza de precedente vinculante, toda vez que sus interpre-
taciones son por via de la Carta Politica necesarias para dar sentido de unidad e integraciéon
a los derechos fundamentales, con la totalidad del ordenamiento juridico. Es, precisamente,
desde esta necesidad de integracion del ordenamiento juridico, que el precedente, sea este
vinculante o sea persuasivo, toma gran importancia. Al respecto, la Corte Constitucional ha
interpretado que

Cuando el efecto de la interpretacion literal de una norma conduce al absurdo o a
efectos contrarios a la finalidad buscada por la propia disposicién, es obvio que la norma,
a pesar de su aparente claridad, no es clara, porque las decisiones de los jueces deben ser
razonadas y razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el sentido razonable de la
disposicion dentro del contexto global del ordenamiento juridico constitucional, confor-
me a una interpretacion sistematica finalistica.*?

En ello la dimensién material de la justicia se puede condensar con Wréblesky cuando
afirma que la norma debe alcanzar en su aplicacion el mayor grado de validez posible, y
este se determina por tres criterios: “1. Validez sistémica: promulgacion y relacidon con otras
normas. 2. Validez factual: Criterios empiricos de eficacia de normas, y 3. Validez axiologi-
ca: consistencia de la norma con otras normas extrajuridicas y o valoraciones”*. Todo ello
viable, no tanto desde la ley, sino desde la capacidad interpretativa, integradora y creadora
de los jueces, del precedente.

Con todo, es meridianamente claro que, en el ordenamiento juridico colombiano,
donde los jueces, en acatamiento del articulo 230 de la Constitucién politica, estan some-
tidos al imperio de la ley, la cual, por via de interpretacidén constitucional, debe entenderse
como ley en sentido material, es decir, el ordenamiento juridico*, es posible la utilizacién
del precedente (vertical u horizontal), pero no en sentido estricto o propio sino en sentido
laxo o amplio.

El precedente en sentido propio es entendido por Taruffo en dos dimensiones o fac-
tores, el primero establecido en la ratio decidendi y el segundo en los hechos analdgicamente
aplicables entre el primer y el segundo caso que toma como precedente la primera decision:

2 Corte Constitucional. Sentencias C-1026/01, del 26 de septiembre de 2001, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett, y
C-486/93, del 28 de octubre de 1993, M. P.: Eduardo Cifuentes Muiioz.

33 Jerzy Wroblesky. Sentido y hecho en el derecho (Bilbao: Universidad del Pais Vasco, Graficas Gonfer, 1987), 22.
3 Sentencias C 486 de 1993, C224 de 1994, C 836 de 2001, C 816 del 2011 y la sentencia C 284 del 2015 entre otras.
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[...]Jesencialmente en funcion de dos factores. El primer factor deriva del hecho de que
este no es todo lo que se dice en la sentencia en cuestidén, sino mas bien el fundamento
para decidir, es decir, el Estado de derecho sobre el que se ha pronunciado el 6rgano juris-
diccional para clasificar juridicamente el asunto objeto de la resolucién, y —de hecho—
para resolver sobre el mismo. [...] El segundo factor esencial es la necesaria analogia
entre los hechos del primer y segundo caso: para que este ultimo aplique la misma ratio
decidendi y determine qué resolucion debe adoptarse en el primero, es necesario que los
hechos de los dos sean bastante similares, ya que es evidente —en caso de incoherencia
de las situaciones de hecho— que una resolucién basada en ratio decidendi no estaria
justificada. Al respecto, el segundo juez recurrira al llamado distinguishing, es decir, la

demostracién de esta discrepancia, justificando la no aplicacion del precedente.®

3. Lainterpretacion de la Corte Constitucional, los proyectos
dereformaalajusticiayel prevaricato pordesconocimiento
del precedente

3.1 Laliteralidad del articulo 230 de la Constitucion politica de Colombiay la
interpretacion de la Corte Constitucional frente al precedente vinculante

En Colombia, el articulo 230 de la Constitucion politica, sefiala que los jueces solo estan
sometidos al imperio de la ley y que la “jurisprudencia” es un criterio auxiliar. Al respecto
entre el periodo de 1992 y 2000, se evidencio una lucha legislativa y judicial que Diego Eduar-
do Lopez denomind “por el control de las fuentes del derecho” . En esta lucha, el autor
muestra los siguientes periodos que transitan hacia la consolidacion del “Precedente Vincu-
lante” en Colombia, asi: 1) el periodo 1992-1995, en el que muestra las primeras batallas en
la definicion del precedente constitucional®” y destaca la tendencia hacia el establecimiento
de una doctrina de precedentes en Colombia a través de las sentencias de la Corte Constitu-
cional C 083 de 1995y T 123 de 1995; ii) el periodo 1996 a 2000, mostrando en €I la consoli-
dacion de la doctrina del precedente constitucional desde la doctrina constitucional vigente
sobre el valor de las sentencias de constitucionalidad abstracta y el valor de las sentencias de
tutela; ii1) el periodo 1997 a 1999, periodo en el que se discute sobre la existencia de reglas de
precedente en la jurisdiccidén ordinaria o comun, resaltando la sentencias de la Corte Cons-
titucional C 175 de 1997 y T 321 de 1998.

%5 Michele Taruffo, Aspectos del precedente judicial (México: Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo Ledn, 2018), 10-11.
%6 Lopez Medina, “El Derecho de los Jueces”, 29-70.
57 Ver articulos 21, 27 y 36 del Decreto 2067 de 1991.
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Asi, a continuacion de estos periodos de tensiones sobre la delimitacion de la doctrina
del precedente en Colombia, se resalta como, en el periodo comprendido entre 2001 a 2006%, se
presenta una tendencia de “reconstruccién de la doctrina probable” con una “interpretacion
contemporanea” de la misma. La doctrina probable (articulo 4° de la Ley 169 de 1896) sirve
de fundamento juridico para la obligatoriedad del precedente en todas las jurisdicciones de
la administracidn de justicia, tal y como lo sefiala la Sentencia C-836/01, M.P. Escobar:

En la medida en que el Consejo de Estado carecia [en 1896] legalmente de funciones
jurisdiccionales en el momento en que fueron expedidas las normas que crearon la doctri-
na legal y la doctrina probable, estas dos instituciones, y los grados de autonomia que conferian,
resultaban aplicables a toda la actividad judicial. |...)el andlisis general de dicha prerrogativa es
predicable de los jueces que integran la administracion de justicia, tanto los que corresponden a la
denominada jurisdiccion ordinaria, como a los que pertenecen a la justicia administrativa y consti-

tucional.

Esta obligatoriedad del precedente a través de la doctrina probable, para jurisdicciones
diferentes a la constitucional encontrd en el concepto de doctrina probable y en la interpre-
tacion que de la misma realizard la Corte Constitucional en la Sentencia C 836 de 2001,
multiples fundamentos, asi:

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la
autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla y de su fun-
cion como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacién
de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de
las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la interpretacion del
ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamen-
te con la realidad social que pretende regular.

De esa manera, se establecio entre las subreglas jurisprudenciales la siguiente que se
pasa a destacar:

[...] Precisamente en virtud de la sujecion a los derechos, garantias y libertades cons-
titucionales fundamentales, estos jueces estan obligados a respetar los fundamentos ju-
ridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas anteriores. Como ya se
dijo, esta obligacion de respeto por los propios actos implica, no solo el deber de resolver
casos similares de la misma manera, sino, ademas, el de tenerlos en cuenta de manera
expresa, es decir, la obligacion de motivar sus decisiones con base en su propia doctrina
judicial [...]”

% Lopez Medina, “El Derecho de los Jueces”, 73-102.
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En la obra, Los eslabones del derecho, Diego Eduardo Lopez®, presenta los desarrollos del
precedente en Colombia desde el afio 2002 al afio 2015, evidenciando en su obra dos aspec-
tos esenciales: a) que en los ultimos anos la Corte Constitucional ha construido un complejo
sistema de mecanismos de monitoreo y control de la coherencia de las decisiones de los jue-
ces en Colombia, b) que ademas de fortalecerse el precedente constitucional, se incremento
de manera considerable en el pais, la utilizacion del precedente vinculante ordinario (penal,
civil, comercial, familia, laboral, etc), acompanado de una disciplina especial de aplicacion
del precedente administrativo (extension de jurisprudencia, entre otros).

Resulta complejo la adopcidn del precedente, en sentido estricto o propio, en un siste-
ma de civil law, pero aun asi es importante el desarrollo que se ha dado a través de estos afnos
a la doctrina probable y al precedente judicial, como una forma de aplicacion del precedente
en un sistema del Common Law; frente a la doctrina probable, la cual es desarrollada de
manera propia en un sistema legal como el colombiano, donde ademas de la ley en sentido
formal, es vinculante la doctrina probable, en tanto el o los pronunciamientos reiterados pro-
vengan de un organo jurisdiccional de cierre y que estas varias decisiones sobre un mismo
punto de derecho se conviertan en decisiones vinculantes y de ser aplicadas, por los demas
jueces de inferior jerarquia, en casos analogos. Pero cuando el juez en su funcién de decir
el derecho considere que hay una forma mas justa de pronunciarse, puede apartarse de la
doctrina probable, si justificadamente puede exponer razones facticas y juridicas de mayor
peso que las esbozadas en doctrina probable aplicable al caso en concreto y bajo su examen.
La Corte Constitucional colombiana en sentencia C-621 de 2015 afirma “[s]in embargo,
pese a la importancia, fuerza normativa y garantia de seguridad juridica y de la confianza
legitima en la administracidén de justicia que contiene la doctrina probable, el acatamiento
de la misma no constituye una obligacion absoluta para el juez, en la medida en que tiene
la posibilidad de apartarse de la doctrina probable siempre que dé a conocer de manera
clara las razones por las cuales se aparta en su decision”. Entendiendo con ello que, en uso
del principio de autonomia e independencia del juez, si la doctrina probable aplicable en su
momento resulta injusta para el caso que se examina, el juez tiene la posibilidad de dar apli-
cacion, de manera razonada y justificada, a principios o normas legales que le resulten mas
justas en el caso en concreto.

Ahora frente al denominado precedente judicial es claro que la jurisprudencia constitu-
cional ha establecido con criterio de autoridad, que es una funcién propia de la Corte Cons-
titucional, el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia, en lo de su jurisdicciéon o
competencia, como Organos de cierre, emitir precedentes judiciales, con el fin de preservar

% Diego Lopez Medina, Eslabones del Derecho. El deber de coherencia con el precedente judicial (Universidad de los Andes - Le-
gis, 2017).
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la seguridad juridica, la confianza legitima o la igualdad, entre otros principios procesales
importantes para mantener un orden justo. Estableciendo que:

Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucio-
nal, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Con-
sejo Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico
colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptacién a los cambios so-
ciales y economicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza
de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por
cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Asimismo, la sumision de los
jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor se-
guridad juridica para el trafico juridico entre los particulares. Como bien lo ha sostenido
la Corte, la fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura sala disciplinaria y la Corte Constitucional,
como 6rganos de cierre de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i) de la obli-
gacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar igualdad de trato en
cuanto autoridades que son; (ii) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas
corporaciones, como 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de
unificacion jurisprudencial en el &mbito correspondiente de actuacion; (iii) del principio
de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades del
Estado; (iv) de la necesidad de seguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccion
de sus derechos, entendida como la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales
en la resolucion de conflictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la

confianza legitima en la autoridad judicial.*

Pero al igual que la doctrina probable, el precedente judicial, asi entendido, da lugar a
que los jueces de inferior jerarquia solo se pueden apartar de estos excepcionalmente, cuan-
do de manera razonada y argumentativa asi lo expresen, ya que:

[...] en cualquier caso esa opcidn argumentativa estd sometida a estrictos requisitos,
entre otros (hacer explicitas las razones por las cuales se aparte de la jurisprudencia en vi-
gor sobre la materia objeto de escrutinio judicial; y (demostrar suficientemente que la in-
terpretacion alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos, principios
y valores constitucionales [...] debe resaltarse que la opcidon en comento en ningiin modo
habilita a las autoridades judiciales para, en el ejercicio distorsionado de su autonomia,
opten por desconocer el precedente, tanto de caracter vertical como horizontal, ante la
identidad de supuestos juridicos y facticos relevantes, sin cumplir con los requisitos antes

mencionados.!

40 Corte Constitucional Sentencia C 621 de 2015.
4 Corte Constitucional Sentencia C 634 de 2011.
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No obstante, la Corte Constitucional en salvaguarda del orden justo y de los derechos
fundamentales, tal y como se habia manifestado en precedencia “establece una regla sobre
el valor normativo del precedente jurisprudencial de los jueces en Colombia, consistente en
que si bien los precedentes de las altas cortes son obligatorios para los jueces de instancia
y aun para ellos mismos, los precedentes en materia de interpretacion de derechos funda-
mentales emanados de la Corte Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser
seguidos por los demas tribunales y jueces del pais”.*?

Puede evidenciarse que el precedente en Colombia no ha tenido una aplicacion de
manera rigurosa como se hace en el sistema anglosajon y, en contraposicion, se ha utilizado
de manera laxa o general el término de “precedente”, dandole una acepcién amplia, pues
lo identificamos con jurisprudencia, doctrina probable, sentencia o precedente judicial, sin
hacer distincién de manera sustancial al respecto, en ello le asiste la razon a Michele Taruffo
al firmar que “[...] debe tenerse en cuenta el hecho de que existe un habito generalizado en
utilizar la palabra “precedente” no en su significado propio y original (que acaba de definir-
se), sino en un significado genérico, impreciso, no riguroso y sustancialmente diferente. En
esencia, estamos hablando del precedente para cada decision, cualquiera que sea su forma
y contenido —pero la referencia mas frecuente es respecto a las sentencias de tribunales
supremos— que de alguna manera puede influir en la decision de casos posteriores” ** o de

sus inferiores jerarquicos.

Con todo es claro que al parecer el sistema judicial colombiano decanta unas decisio-
nes de mayor jerarquia o importancia, como lo son las sentencias de la Corte Constitucional
en materia de derechos humanos, pero aun asi, no se puede afirmar que estemos aplicando
un sistema de precedentes, ya que “ [...] el precedente “verdadero” estd constituido o puede
conformarse por una decisidon que, posteriormente, se establece como una norma que tam-
bién se aplica en casos subsiguientes”™* y en Colombia, sigue siendo un ordenamiento juri-
dico basado y soportado en la ley, tanto asi que se le imprimen a algunas sentencia la carac-
teristica de imperatividad de las normas legales, cuando se manifiesta en la parte resolutiva
de la decision que “esta sentencia tendra CARACTER OBLIGATORIO [...] EXTENDER,
con efectos interpares,” tratando con ello de evitar que los jueces de inferior jerarquia se
aparten de ellas, porque si lo hacen incurririan en prevaricato. El prevaricato, como delito,
es una amenaza latente y constante para el juez que en virtud del principio de independencia
y autonomia desobedezca un “precedente” de su 6rgano de cierre.

4 Corte Constitucional Sentencia C 621 de 2015.

43

Taruffo, Aspectos del precedente judicial, 13.

44

Taruffo, Aspectos del precedente judicial, 9.
4 Sentencia T 494 de 1992, SU 214 de 2016.
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3.2 Los proyectos de reforma a la justicia y sus propuestas de reforma al
articulo 230 de la Constitucién: tendencia de acercamiento del derecho
legislado hacia el derecho jurisprudencial

Lo expuesto ha conllevado en Colombia a una tendencia de acercamiento del derecho legis-
lado hacia el derecho jurisprudencial y ello se evidencia en especial en los desarrollos legis-
lativos de los ultimos tiempos. En primer lugar, en la Ley 1395 de 2010, denominada “ley de
descongestion judicial” se estableci6 en el articulo 114 —derogado por la Ley 1437 de 2011
articulo 309, a partir del 2 de julio de 2012— lo siguiente:

Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones
de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o com-
prometidas en danos causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafos a reclusos,
conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de peticiones o expe-
dicion de actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que
en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones,

se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos.

Norma que fuere declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C 539
de 2011, al decir que

Declarar EXEQUIBLE la expresion “que en materia ordinaria o contenciosa admi-
nistrativa” contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en el entendido que los_

precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma deben respetar la interpretacién

vinculante que realice la Corte Constitucional.

Luego, el actual Cédigo contencioso administrativo —Ley 1437 de 2011— sefiala entre
sus principios, en el articulo 10, lo siguiente:

Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los
asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales,

legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos su-
puestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competen-

cia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacidon jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y se apliquen las normas.

Normativa que fuere también declarada exequible de manera condicionada por la Cor-
te Constitucional en Sentencia C-634 de 2011, al decir que es exequible bajo el entendido
o la interpretacion de que las autoridades tendrdn en cuenta, junto con las sentencias de
unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las
decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
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para la resolucion de los asuntos de su competencia. [gualmente se destaca en esa tendencia
de acercamiento del derecho legislado hacia el derecho jurisprudencial, varias normas del
Codigo contencioso administrativo, Ley 1437 de 2011. Ellas son los articulos 102 “Extension
de la Jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades”, 256 a
268 Recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, 269 a 271 “la extension y uni-
ficacion de la jurisprudencia”.

Igualmente, el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, consagra los siguiente:

Articulo 70. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio
de la ley. Deberan tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia

y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y ra-
zonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision. De la misma manera

procederd cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos analogos.

El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley.

En consideracion a esa tendencia de acercamiento del derecho legislado hacia el de-
recho jurisprudencial, se pasard a resefiar, en los proyectos de reforma a la justicia, las pro-
puestas de reforma y de redaccion para el articulo 230 de la Constitucion politica, lo que
necesariamente lleva a una reformulacion o a un replanteamiento de nuestro actual sistema

de fuentes del derecho.

En primer lugar, en el afio 2002, el entonces ministro del Interior, Fernando Londofio

Londono, propuso un texto en los siguientes términos:

Articulo 230. Los jueces en sus providencias estaran sujetos a la ley escrita, a la cos-
tumbre comercial y a la jurisprudencia como normas juridicas cuyo alcance determinara
la propia ley. Los principios generales del derecho, la equidad y la doctrina son criterios
auxiliares de interpretacion e integracidon normativa.

Los cuerpos colegiados que administren justicia no podran modificar su jurispruden-
cia sino con mayorias calificadas y precisa motivacién. La jurisprudencia de un tribunal
tendrd que ser expresamente sefialada como tal en la parte resolutiva de las sentencias.

Las motivaciones de las mismas no constituyen jurisprudencia.

Al tenor de la redaccidén que se propuso en el afio 2002 se plantean las siguientes
inquietudes: ;jcuales serian los criterios para que la propia ley definiera el alcance de la ju-
risprudencia?, ;qué entender por mayoria calificada?, si las motivaciones de las sentencias,
no constituyen jurisprudencia, entonces ;qué debe constituir la jurisprudencia y qué es el
precedente judicial?
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Luego, en el afio 2008, el ministro del Interior Fabio Valencia Cossio, volvio a abordar
la discusion frente a la redaccion de la norma constitucional y en esta oportunidad se pro-

puso la siguiente redaccion:

Articulo 230.- Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial. La ley podra determinar los casos en que la

jurisprudencia sea obligatoria para los funcionarios de la Rama Ejecutiva.

Aquella resulto6 ser una redaccion aun mas desafortunada e incomprensible, plantean-
dose principalmente los interrogantes de los criterios que emplearia la ley para definir jcudn-
do la jurisprudencia es criterio auxiliar u obligatorio? Y ;por qué solo obligatorio para los

funcionarios de la rama ejecutiva?

Por otra parte, a finales del afio 2010, el Gobierno Nacional, en el texto de proyecto de
reforma a la justicia, volvio a tocar la viabilidad que la jurisprudencia tenga fuerza vinculan-

te para todas las autoridades judiciales y administrativas, proponiendo:

Articulo 10: El articulo 230 de la Constitucion politica quedara asi: “Los Jueces en
sus providencias, solo estan sometidos a la constitucion, al ordenamiento juridico y a la
Jurisprudencia. La Ley definird los casos en que la jurisprudencia tendré fuerza vincu-
lante para las autoridades judiciales y administrativas. Los cambios jurisprudenciales
solo tendran efectos hacia el futuro. La equidad, los principios generales del Derecho y la

Doctrina, son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Finalmente, en el Proyecto de Reforma de Justicia del afio 2015%, en la exposicién de
motivos se plante6 que:

[.]

la Corte Constitucional se ha encargado de resolver tutelas interpuestas por los ciuda-
danos contra las sentencias de las otras Cortes, ocasionando ello que la Corte las anule
como en efecto lo ha hecho en los ultimos afios con cierta regularidad, generando con-
flictos entre las Cortes por la mutua usurpacion de competencias o el conocido “choque

de trenes”.

[.]

Estos conflictos entre las altas cortes han trascendido a puntos en los que la Corte

Suprema de Justicia o el Consejo de Estado se resisten a dictar una nueva sentencia en

4 Exposicion de motivos al proyecto de acto legislativo “por medio del cual se reforma la constitucion politica en materia
de administracion de justicia y se reforma el equilibrio organico de frenos y contrapesos” partido centro democrdtico. 2015.
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aquellos casos en los que la Corte Constitucional ha dejado sin efectos sus decisiones y
ha ordenado que se dicte otro fallo, circunstancia que ha ocasionado que la misma Corte
Constitucional dicte la sentencia de reemplazo.

En este escenario, es evidente que la pugna entre las altas cortes ha ocasionado que
estas, lejos de hacer una jurisprudencial que desarrolle criterios y lineas claras sobre el
alcance de las normas y los derechos, han construido un escenario de inseguridad juridi-
ca en el que los ciudadanos no tienen certeza sobre la “claridad y alcance del propio derecho,
es decir, sobre el contenido y existencia de las disposiciones por medio de las cuales actua la fuerza de

derecho”.

Resulta evidente que, ante el actual activismo judicial, donde el precedente judicial
cobra mas importancia y la legitimidad del estado se construye cada vez mas sobre la base
de conceptos jurisprudenciales emitidos por las altas cortes, se hace imperativo adoptar me-
canismos para evitar interpretaciones contrarias de una y otra corte sobre el alcance de una

misma norma o un mismo derecho.

A partir de la motivacion expuesta, el proyecto de Acto legislativo 019 de 2014% se
planted la siguiente redaccion para el articulo 230 de la Constitucion:

ARTICULO 19. - El Articulo 230 de la Constitucion politica quedaré asi:

Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley y la jurisprudencia, cuyo alcance lo determina la propia ley. Los principios generales
del derecho, la equidad y la doctrina son criterios auxiliares de interpretacion e integra-
cion normativa. Tres sentencias uniformes constituyen jurisprudencia, que servira de
precedente para los propios fallos de los cuerpos colegiados que asi la establezcan. Los
cuerpos colegiados que administren justicia solo podrdn modificar su jurisprudencia con
mayorias calificadas, que constituyan el setenta por ciento (70%) de los votos de cada
corporacion, con clara y precisa motivacion. La jurisprudencia del Tribunal tendra que
ser expresamente seflalada como tal en la parte resolutiva de las sentencias. Las motiva-

ciones de la misma no constituyen jurisprudencia.

En esta ultima redaccion si bien se aclara qué debe entenderse por mayorias califica-
das, no aclara lo relacionado con cuales seran los criterios del propio legislador para fijar
o delimitar los alcances de la jurisprudencia. Igualmente, surge la inquietud de si una sola
sentencia pueda llegar a configurar un precedente vinculante para todas las jurisdicciones
(no solo la constitucional). Y, finalmente, se plantea si debe seguirse en el modelo colombia-

no una tesis formalista —el mismo juez quien fija la subregla jurisprudencial expresamente

4 Congreso de la Reptblica de Colombia. Senado de la Republica. Proyecto de acto legislativo “por medio del cual se
reforma la constitucion politica en materia de administracion de justicia y se reforma el equilibrio organico de frenos
y contrapesos”. http://190.26.211.102/proyectos/index.php/textos-radicados-2013-2014/proyectos-de-acto-2014-2015
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en la parte resolutiva de la sentencia— o una tesis antiformalista —que sea el juez posterior
quien delimite la subregla jurisprudencial a partir de una interpretacion de la motivacion y
del sentido de la decisiéon—.

Finamente en el reciente proyecto de reforma a la justicia aprobado en ultimo debate
en el Congreso de la Republica de Colombia en junio de 2021, originalmente habian incluido
los articulos 24 a 33 relacionados con el precedente judicial.

En el articulo 25 se establecia que “los jueces en sus providencias solo estan sometidos
al imperio del derecho. El imperio del derecho incluye el deber de seguir el precedente ver-
tical y vinculante, esto con el fin de garantizar los principios constitucionales de igualdad,
seguridad juridica y confianza legitima”. Por su parte, en el articulo 26, se definia que el
precedente vinculante consistia en la regla de decision aplicable al caso concreto establecida
en una o varias providencias anteriores del superior jerdrquico u érgano de cierre judicial.
Igualmente, la propuesta de redaccion del citado articulo indicaba que por regla de decision
se entenderia la parte motiva de la providencia que determina la decision del caso, sin que
constituyeran precedente las demds consideraciones contenidas en la providencia que no
sean necesarias para resolver el caso en concreto. También se considerd que, en las providen-
cias de unificacion jurisprudencial, son vinculantes los puntos resolutivos que expresamente

unifican la jurisprudencia de una alta corte.

Sumado a ello se proponian normas relacionadas con la aplicabilidad del precedente
(art. 27), inaplicabilidad del precedente judicial (art. 28), 1a fuerza del precedente en las altas
cortes (art. 29), precedente horizontal en los tribunales y los juzgados (art. 30), los efectos
prospectivos del cambio de precedente (art. 31), el intérprete del precedente (art. 32) y el de-
ber de solicitud de aplicacion (art. 33)

Sin embargo, los coordinadores ponentes presentaron proposicion de eliminacion por
solicitud del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Suprema de Justicia y del Con-
sejo de Estado*®. Al respecto el viceministro de Justicia y del Derecho, manifest6 el compro-
miso de estudiar, en conjunto con la comision primera de la Cdmara de Representantes y las
Altas Cortes, el tema del precedente judicial para proponer un proyecto de ley que regule la

misma.

En definitiva, el procurar definir normativamente el sentido del precedente judicial,
sigue siendo una asignatura pendiente en la reforma a la justicia en Colombia. Lo descrito

4% Informe de Ponencia para segundo debate del Proyecto de Ley Estatutaria No. 295 de 2020 Camara, acumulado con
el Proyecto de Ley Estatutaria no. 430 de 2020 Camara y con el proyecto de ley Estatutaria no. 468 de 2020 Camara
“por medio de la cual se modifica la ley 270 de 1996 - estatutaria de la administracion de justicia y se dictan otras
disposiciones”.
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muestra la intencion de definir los alcances de las sentencias de las Altas Cortes, Tribunales
y jueces de todas las jurisdicciones.

3.3 Elprevaricato pordesconocimientodel precedente. Los afrodescendientes
en los Objetivos de Desarrollo Sostenible

Como se ha indicado, el precedente judicial adquiere importancia en Colombia desde el
principio de igualdad de trato por la autoridad judicial, el principio de confianza legitima y
el debido proceso. Puntualmente, el articulo 413 del Cddigo Sustantivo Penal Colombiano
(Ley 599 de 2000), tipifica el delito de prevaricato por accion en los siguientes términos:

El servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses y multa de sesenta y seis puntos sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) sa-
larios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de derechos
funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

A partir de la norma se identifican tres elementos: 1) un sujeto activo calificado (ser-
vidor publico), i1) una accién (proferir una resolucion, dictamen o concepto), 1ii) que sea

manifiestamente contraria a la ley.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-335 de 2008, indic6 que la crea-
cion de un sistema de precedentes permite otorgar coherencia al sistema juridico y la vigen-
cia de los derechos fundamentales, como la uniformidad de los fallos y la seguridad juridica.
También establecid que la inobservancia del precedente judicial hace que se configure el
delito de prevaricato unicamente cuando se trate de una sentencia de constitucionalidad
o aquellas emanadas por las altas Cortes que conlleven el desconocimiento de principios
constitucionales y legales.

Dicha posicidn fue reiterada en la sentencia C-634 de 2011, en la cual sefala el Tri-
bunal Constitucional que la inobservancia arbitraria del precedente judicial implica un des-
conocimiento del principio de legalidad, dado que el mismo permite fijar la regla juridica
aplicable a un caso en concreto, generando responsabilidad penal por el citado delito. Al
respecto indico que:

la Corte ha reconocido que tales decisiones arbitrarias, que desconocen injustificada-
mente el contenido y alcance de una regla juridica, fijada con criterio de autoridad por
una alta Corte, puede configurar el delito de prevaricato, puesto que en esos casos no solo
se esta ante la ausencia de disciplina jurisprudencial, sino también ante una decision que
se aparte radicalmente del orden juridico.
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En la misma decision, la Corte Constitucional reitera que el precedente judicial no es
absoluto, sino que, en armonia del principio de autonomia judicial, es valido que, en deter-
minadas circunstancias, los jueces puedan distanciarse del precedente, sin que ello genere
consecuencias penales. Esto exige, por parte del funcionario judicial, una carga argumenta-
tiva cualificada y exigente que cumpla con los siguientes requisitos: a) expresar las razones
por las cuales se decide apartar del precedente vigente sobre la materia estudiada; y b) expli-
car de manera satisfactoria que la nueva interpretacion realizada satisface en mayor medida

los derechos, principios y valores constitucionales.

Estos argumentos también fueron acogidos por la Corte Suprema de Justicia, en Sala
de Casacion Penal, fallo del 10 de abril de 2013%°. En este se plantea la importancia del respe-
to del precedente judicial, en la garantia de la igualdad y seguridad juridica, como mecanis-
mo esencial para evitar la arbitrariedad por parte de los jueces: “cuando sin razones que jus-

tifiquen su actuar desconozcan la doctrina probable al interpretar el ordenamiento juridico”.

Asimismo, la Corte Suprema, en su sala de Casacion penal, confirma el deber de aca-
tamiento de las providencias judiciales en su sentencia del 23 de octubre de 2013, en la cual
precisa que para que se configure la conducta ilicita de prevaricato por desconocimiento del
precedente judicial, no solo se requiere la falta de argumentacién para apartarse del mismo,
sino, también, el &nimo corrupto que se deduce de la decision tomada: “todas las decisiones
respecto de las cuales quepa discusidn sobre su acierto o legalidad, las diferencias de criterio,
interpretaciones o equivocaciones despojadas de animo corrupto, no pueden ser objeto de
reproche penal.” *°

Para el afio 2019, la misma corporaciodn, en la sentencia de radicado No. 53765 del 3 de
abril de 2019, interpreto6 en el mismo sentido que el prevaricato por accidon se configura cuan-
do las decisiones adoptadas contrarian los fallos de las Altas Cortes, en consideracion a que
los mismos constituyen fuentes formales de derecho y establecen reglas juridicas especificas
de interpretacion del ordenamiento juridico, de alli la importancia de su acatamiento por
parte de los jueces. Sin embargo, en la referida decision, también sefial6 la Corte Suprema,
que es posible que los jueces se aparten del precedente siempre y cuando medie una argu-
mentacion completa, clara y 16gica. En sentido similar también se destaca la Sentencia con
radicado No. 52804 del 27 de marzo de 2019°'.

¥ Corte Suprema De Justicia. Sala De Casacion Penal. Radicado 39456. (10 de abril de 2013) M.P. José Luis Barcelo
Camacho. Bogota: Corte Suprema de Justicia. 2013.

%0 Colombia. Corte Suprema De Justicia. Sala de casacioén Penal. Sentencia Radicacién No. 39538 (23 de octubre de
2013). M.P. Eugenio Fernandez Carlier. Bogota: Corte Suprema de Justicia. 2013.

1 Colombia. Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacion Penal. Radicacion No. 52804. (27 de marzo de 2019). M.P.
Luis Antonio Hernandez Barbosa. Bogota: Corte Suprema de Justicia. 2019.
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Téngase en cuenta ademads que la propia Corte Constitucional, ha precisado que el
precedente judicial no es rigido, dado que el mismo también se adecua a las nuevas reali-
dades sociales y con respeto a los principios de imparcialidad y autonomia judicial, por lo
que reiterando lo indicado en lineas anteriores, es posible no seguir el precedente cuando:
a) existen diferencias en los supuestos facticos de los casos (disanalogia factica); b) cambios
sociales posteriores, ¢) cambios normativos, d) la decision sea contraria a principios del or-
denamiento juridico.

En definitiva, no es cuestion pacifica cada vez que en Colombia un juez se enfrenta
a un proceso penal por desconocimiento del precedente vinculante, dado que al juez se le
exige una alta carga argumentativa juridica, factica y probatoria so pena de que la misma no
sea suficiente y en consecuencia se configure el delito de prevaricato que conlleva una pena

privativa de la libertad.

4. Conclusiones

Desde las relaciones entre cultura y derecho, se insiste en la importancia del analisis judicial
del derecho a través de la jurisprudencia y del precedente que propician fendémenos de in-
clusion y acercamiento social, lo que es propio de las transformaciones culturales. Ello lleva
a que la credibilidad de la decision jurisdiccional rapidamente mute desde la fuente formal
como criterio auxiliar hacia el reconocimiento de precedente en sentido vinculante; con
sustento en las garantias constitucionales de igualdad material, confianza legitima, buena

fe y debido proceso.

Como se evidencio a lo largo de este trabajo, no se trata de una discusion sobre si la
jurisprudencia crea o no crea una norma con sentido concreto, tampoco se cuestiona la
utilidad o la importancia de la jurisprudencia, pues esta demostrado el impacto que ella ha
tenido en la interpretacion y creacion del derecho. La premisa de analisis, se relaciond con
su obligatoriedad, es decir, con la posibilidad de adoptar precedentes impositivos, como en
reiteradas oportunidades lo ha pronunciado la Corte Constitucional. En este sentido, pre-
cedente es una formulacion precisa del derecho para solucionar un caso concreto, entonces
todas las sentencias tienen precedente, y este no es otra cosa que la interpretacion del orde-

namiento juridico que han realizado los jueces en su funcidn jurisdiccional de subsuncion.

Desde esta perspectiva se debe reconocer que existen ciertas dificultades en el mode-
lo colombiano para determinar con claridad donde se encuentra la ratio decidendi que obra
como precedente, pues no hay enunciaciéon completa y comparada de los hechos, ni tampoco
se establece por el juez cudles de estos son tomados como relevantes en la decision y cudles
no. Lo que en realidad es una cuestion compleja y problematica para los jueces que resuelven
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el caso concreto, dado que se exponen al riesgo de desconocer el precedente que conlleva la
configuracion del delito de prevaricato.

En Colombia la tendencia de acercamiento del derecho legislado hacia el derecho ju-
risprudencial, ha implicado un debate fuerte de interpretacion del tenor literal del articulo
230 de la Constitucidn politica por parte de la Corte Constitucional para finalmente aceptar
la teoria del precedente vinculante en materia constitucional, ordinaria o comun y admi-
nistrativa. Esta discusion ha impulsado que en varios proyectos de reforma a la justicia se
hayan propuestos reformas de fondo al contenido del articulo 230 constitucional.

Aun falta resolver algunas cuestiones sobre lo que implica un sistema de precedentes,
entre ellas: a) jcudntas sentencias configuran o constituyen precedente?, juna sola decision?,
(tres decisiones uniformes dictadas en el mismo sentido?; b) ;quién debe fijar o delimitar las
subreglas jurisprudenciales?, jel mismo juez que dicta la sentencia debe identificarla en la
parte resolutiva?, ;o el juez posterior que aplicara la subregla en el caso similar o analogos en
sus supuestos de hechos debera interpretar la sentencia para extraer el sentido de la misma
y delimitar la subregla jurisprudencial?; c) para que una Alta Corte —Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado— pueda cambiar su propio precedente, ;se
debe exigir de una mayoria calificada y en qué proporcion?; d) ;qué se entiende por funda-
mentacion razonable y suficiente para que un juez pueda distanciarse de un precedente?,
(qué debe tener en cuenta en su argumentacion para no exponerse a un desconocimiento

del precedente vinculante con el consecuente riesgo de incurrir en un delito de prevaricato?

La tendencia de acercamiento del derecho legislado hacia el derecho jurisprudencial
nos invita a reflexionar sobre la enseflanza del derecho en Colombia y Latinoamérica lo que
implica: a) repensar los planes de formacion para incorporar el derecho jurisprudencial, b) re-
visar los métodos de enseflanza y aprendizaje empleados en el derecho, para incorporar con
mayor fuerza el aprendizaje basado en problemas y el estudio de casos a partir del andlisis de
jurisprudencial, ¢) mejorar los motores de busqueda y las bases de dato de jurisprudencia en
Latinoamérica, d) aprender sobre métodos de interpretacion de sentencia, para finalmente
preparar a los nuevas generaciones de abogados en el estudio y analisis de la jurisprudencia

para una mejor comprension de la teoria del precedente vinculante en la region.
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CAPITULO VI

Administrar y/o juzgar

Andrés Bordali Salamanca

1. Introduccion

No es facil escribir unas lineas en homenaje a Michele Taruffo. Esa dificultad no solo es
producto de la turbacién que produce el recuerdo, reciente aun, de su persona, de su amis-
tad, sino también producto de la dificultad propia del prolifico trabajo que realiz6 en su
larga trayectoria como académico. Son muchos los temas que tratd y todos ellos los abordo

de una manera muy cautivante.

Sin duda que los trabajos de Taruffo que tuvieron una relacién mas directa con el tema
de la independencia, imparcialidad y cualificacion del juez, son de un caracter procesal mas
que organico. Este aspecto tuvo especial importancia a proposito de su defensa de un juez
activo en materias de pruebas. Sefialaba Taruffo que un juez con poderes probatorios de
oficio no afecta per se la imparcialidad de su juicio. A diferencia de sus detractores en este
punto, que argumentan muchas veces con una excesiva carga ideologica, el recurso de Ta-
ruffo era mucho mas practico, realizando una de las cosas que mas le gustaba, como lo era

usar el argumento comparatista.

Frente a la critica que esos poderes oficiosos serian propios de un juez autoritario, no
ajustado a un juez de un Estado democratico, Taruffo sefialaba que practicamente todos los
paises y desde casi siempre, han conferido esos poderes a los jueces. Ello no solo es asi en
Italia y Alemania, con sus pasados recientes totalitarios o autoritarios, sino también en Es-
tados Unidos y Gran Bretafa, asi como Hispanoamérica. No puede decirse, sefialaba, que
todos esos paises fuesen autoritarios o poco democraticos.

Mas que autoritarios, Taruffo dird que los ordenamientos juridicos de esos Estados

han hecho lo correcto en materia de regulacion de sus procesos, cual es preordenarlos al fin
ultimo que deben servir, como lo es impartir justicia basada en la verdad de los hechos que



estan en la base del conflicto entre partes. Para ello servira en ocasiones que el juez tenga un

rol mas activo en materia probatoria’.

Pero el tema del estatuto del juez no estuvo ausente de sus analisis. En efecto, realiz6
trabajos muy criticos sobre las vias alternativas a la jurisdiccion (ADR, en su abreviacion in-
glesa), ya que muchas veces pueden terminar en una dominacién de los sujetos mas débiles
por aquellos mas poderosos, algo que el recurso al juez del Estado podria evitar’. Asimismo,
abord6 en mas de algun seminario o coloquio el tema de las autoridades independientes, esas
extrafas figuras estatales que sintetizan la actividad administrativa con la jurisdiccional.

Me convoca analizar en esta ocasion una comparacion entre el estatuto y funciones de
los jueces, administradores y de las autoridades independientes, atendido a que la primera
vez que conoci al profesor Taruffo, por alla en el afio 2003, invitado a la Universidad Austral
de Chile a exponer a un seminario sobre Poder Judicial y Democracia, dialogamos sobre
el porqué de estas autoridades independientes y si existian las garantias para una decision
imparcial de sus agentes.

Con el recuerdo fresco aun de su sonrisa vivaz y sabia, me animo a escribir estas li-
neas con el fin de contribuir a afianzar esos principios, a veces esquivos, de independencia
e imparcialidad judicial. Aun creo que se hace imperioso distinguir claramente entre la fun-
cion administrativa y la jurisdiccional, algo no siempre relevado por los estudios de derecho
publico. Precisamente, con base en esa distincidn, se hace necesario indagar sobre las facul-
tades juzgadoras que tienen las autoridades independientes, para luego ver si es legitimo,
desde el punto de vista del derecho fundamental, a un tribunal independiente e imparcial,
ser juzgado por esas autoridades que reinen en si esa calidad de 6rganos administrativos y
jurisdiccionales. Sobre eso versara este trabajo.

2. Administracion y jurisdiccion. Funcion administrativa y
jurisdiccional

Cuando se dice que hay que asegurar la independencia de los jueces, se lo hace pensando
especialmente respecto al ejecutivo, ya sea en su vertiente de Gobierno o de administracion

! Michele Taruffo. “Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes”. Revista de Derecho Universidad Austral
de Chile, Volumen 15, no. 2 (diciembre 2003): 210-213. Se debe agregar que los argumentos de Taruffo en este punto
no solo se refieren a que existen en la mayoria de los paises que pueden ser calificados como “democracias liberales”,
sino que también se encargd de dar argumentos para sostener por qué no es adecuada esa asociacion entre un juez con
poderes probatorios de oficio y pérdida de imparcialidad. Vid. Michele Taruffo, “Riflessioni su garantismi e garanzie”,
en Garantismo y crisis de la justicia (Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2010).

Michele Taruffo, “La justicia civil: jopcion residual o alternativa posible”, en Corrupcion y Estado de Derecho. Ed. Ibafiez
Perfecto, Andrés (Madrid: Trotta, 1996), 146.
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del Estado. Desde que se proclamo la separacion de poderes luego de la Revolucién francesa,
todo ello inspirado en los escritos previos de Locke y fundamentalmente de Montesquieu,
ha sido histéricamente el ejecutivo quien mas ha amenazado esa independencia de los jue-
ces. Eso tiene una explicacion histérica y ademas de logica juridica formal. Histéricamente,
jurisdiccion y administracion no se diferencian, son lo mismo, y desde un punto de vista
del sistema juridico moderno —es decir, el positivismo formalista— ambos poderes aplican
preceptos legales a casos concretos, a diferencia del parlamento, que crea preceptos legales
generales y abstractos.

Por ello, es comun que los problemas de independencia de los jueces sean respecto
al ejecutivo. Jueces y funcionarios administrativos son los poderes que pueden disputar la
aplicacion de un precepto particular a un caso concreto. Son ellos los que disputan a veces
la coaccion, imponiendo sanciones a las personas. Y, desde luego, al ejecutivo siempre le ha
interesado gobernar al judicial, eligiendo y destituyendo a los jueces segun su conveniencia.
He aqui algunos ingredientes de esa friccion institucional.

Las diferencias entre los 6rganos publicos denominados administracion y jurisdiccion
y entre las funciones de administrar y juzgar ha sido un tema de antigua reflexion por parte
de los juristas. Ultimamente Fernando Atria dedica parte importante de su libro La forma del
Derecho a diferenciar adecuadamente entre administracion y jurisdiccidn, distinguiendo las
distintas estructuras de su legitimacién material. Se trata de estructuras diversas, dice, que
estan “informadas por principios opuestos: por el comisarial una y por el de independencia
la otra”. Todo ello, obviamente, pensado en un Estado de derecho moderno y contempora-
neo basado en la separacion de poderes y en la independencia judicial.

Que la administracién responda a una légica comisarial se relaciona con la legitima-
cion de la accidon administrativa, la que se da via una estructura que permita entender que
la accion del funcionario inferior es ejecucion de programas o instrucciones dados por el
encargado superior, el que es responsable por su formulacion y ejecucion.

En la administracion del Estado, dice Atria, existe una légica de mandato, mandante,
mandatario. “Esta logica del mandato serd denominada ‘principio comisarial’ (comision es
el nombre que recibe el mandato cuando es especial, y por eso: el presidente es mandatario,

los demas son sus comisarios)’™.

Esto quiere decir que en la administracidon existe una estructura organica piramidal,
orientada a lograr determinados fines. En la cuspide de esta estructura existe un jefe su-
perior, el que es el responsable en términos administrativos o politicos de lograr los fines

3 Fernando Atria, La forma del derecho (Madrid: Marcial Pons, 2016), 199.
4 Atria, La forma del derecho, 195.
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fijados por la ley a ella. En él se concentra la unidad de la agencia o estructura y él puede
dar instrucciones a los funcionarios inferiores. También puede avocarse directamente en el
negocio, para su mejor realizacién. En ese jefe superior se concentra en definitiva la estruc-
tura y por eso puede avocarse a un determinado negocio, tomando su control o bien dando
instrucciones precisas a sus subordinados de como realizarlo.

Esta estructura enfocada a lograr resultados o fines de caracter general o de bien co-
mun, hace que la relacion del funcionario con la ley sea muy distinta a la de los jueces. “Para
el comisario la ley aparece como un instrumento, es decir, como la definiciéon (positiva o
negativa) de los medios (normativos y materiales) con los que cuenta para desempeiar su
mision. Pero es definitorio de la funcion jurisdiccional que para esta la ley no aparece como

un medio, sino como un fin’>,

Esta es una de las distinciones que se ha utilizado para diferenciar entre procesos judi-
ciales constitutivos, como los que existen en muchos aspectos del derecho de familia, y los
denominados actos judiciales voluntarios. La pregunta que se formula aqui es cual es el rol
que cumple la ley para el funcionario que la aplica, si como fin o como instrumento para el
logro de fines publicos.

En los procesos constitutivos el juez tiene que velar que se cumpla la ley; esa es su
funcion y por eso se los considera una manifestacion de actividad jurisdiccional. Mientras
que los actos voluntarios son considerados un tipo de actividad administrativa en manos de
jueces. La ley es instrumento para lograr fines publicos, como podria ser el tomar posesion
adecuada, publica y transparente de los bienes dejados en herencia. Un proceso jurisdiccio-

nal en un caso y otro un procedimiento administrativo en manos de jueces®.

Tiene razon Atria en destacar la diferencia estructural actualmente existente entre ad-
ministracion y jurisdiccidn; o, dicho de mejor manera, la diferencia que deberia existir entre
ambas. Una es un poder, una burocracia estatal con una organica dispuesta a lograr fines
generales o politicos. La otra —los jueces— es un no poder. Mejor se corresponde hablar
respecto a ella como una potestad’ que no busca ningtn otro fin que no sea aplicar la ley a
un caso concreto donde se ha pedido su intervencion.

El término puissance (que se puede traducir al espafiol como potestad) que utiliza el
propio Montesquieu parece ser mas adecuado que el de pouvoir (poder). Pero no hay que
caer en una mera discusidon terminoldgica, por lo que se hace conveniente detenerse en qué
podria diferenciar el poder o la potestad jurisdiccional de los otros poderes estatales.

5 Atria, La forma del derecho, 213.
6 Andrés Bordali, Derecho jurisdiccional (Valdivia: Ediciones Derecho Austral, 2016), 125.
Ernesto Pedraz, Constitucion, jurisdiccion y proceso (Madrid: Akal, 1990), 47.
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Partamos de la base que el analisis que hace Montesquieu en su obra maestra, el Es-
piritu de las leyes®, corresponde a la construccion de una constitucioén politica y, por ello,
el problema no es estrictamente juridico, sino de fuerzas politicas, de poderes sociales, de
modo que cada poder represente a un grupo social (el legislativo a la nobleza y burguesia, el
ejecutivo al rey).

Pero ja quién representa el poder judicial? En la obra de Montesquieu no hay una res-
puesta clara a esa pregunta. Si el poder judicial los representa a todos, entonces no representa
a nadie y como tal, no es poder. Por otra parte, hay que decir que para Montesquieu la fun-
cion judicial es adjetiva, es decir, es un simple instrumento o cauce de aplicacion de la ley.
Asimismo, considera a los jueces como maquinas de hacer silogismos, simples voceros de la
ley, bouche qui pronunce les paroles de la loi, cuya tinica funcion se resume en la aplicacion de
la pena que la ley senala, puesto que la premisa mayor, es decir, la norma, esta previamente

establecida y, la premisa menor, es fijada por el jurado’.

La administracion es poder en un doble sentido. Como parte del ejecutivo, y al menos
en su cuspide, ella tiene hoy en dia en la mayoria de las democracias occidentales una legiti-
midad democratica directa y por tanto representa a sectores de la poblacion. Por otra parte,
tiene unidad de agencia para lograr fines publicos o generales. La jurisdiccion carece de am-
bos atributos. No representa a ningun sector de la sociedad y carece de unidad de agencia.
Por ello, quizas es mejor referirse a ella como una potestad.

Sigamos con las diferencias entre ambas reparticiones. La estructura administrativa
actua de oficio. Los jueces son pasivos; solo actuan si alguien lo ruega. Senalaba José Ber-
nardo Lira, un jurista chileno de mediados del siglo XIX, que estaba prohibido a los jueces,
“por respeto a la libertad de las personas i1 al derecho de propiedad, ejercer de oficio su
ministerio, fuera de los casos en que la le1 los faculte para ello. En jeneral, el poder judicial
carece de accion propia. Para que obre es menester ponerlo en movimiento. Mas, excitado
en forma legal 1 en negocios de su competencia, no puede escusarse en manera alguna de
ejercer su autoridad”'’.

Los administradores son libres para decidir cuando actuar y como hacerlo para lograr
los fines que entran en la competencia de la reparticion. Ello no significa que acttien fuera de
la ley, sino desde lo que permite la ley. Actuando con la ley, pueden lograr los fines o planes
predefinidos de distintos modos.

8 Montesquieu, Espiritu de las leyes (Madrid, Biblioteca Auxiliar del jurisconsulto y publicista, 1845), 194.
? Montesquieu, Espiritu de las leyes, 191.

10 José Bernardo Lira, Prontuario de los juicios o Tratado de los procedimientos judiciales i administrativos con arreglo a la legislacion
chilena. Parte tedrica, Tomo 1 (Santiago: Libreria Central de Mariano Servat, 1895), 19.
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La tesis de Atria tiene apoyo en Kelsen, quien sefialaba que la diferencia entre ju-
risdiccion y administracion es estructural pero no funcional. Una es ejercida por érganos
independientes y la otra por funcionarios administrativos dependientes!!. Los jueces, en su
actividad especifica, no tienen algun superior, mientras que los funcionarios administrati-
vos, en la aplicacidon de las leyes de su competencia, aparecen vinculados por las directivas
particulares de sus superiores'?. Volveremos sobre este punto mas adelante, porque Kelsen
sostuvo que, si se analiza con mas detalle, ni aun funcionalmente se diferencian mucho am-

bos poderes o potestades.

Sin embargo, esta distincion esencial entre administracion y jurisdiccion que estd en la
base del relato de Fernando Atria, es mas tedrica que real. Me refiero a como se estructura
la jurisdiccion. Es que esa idea de no poder, de potestad atomizada o difusa, en realidad solo
estuvo en la mente de Montesquieu y quizas de otro autor liberal ilustrado, pero no ha sido
la regla general en la historia de la jurisdicciébn como potestad estatal. Atria no desconoce
esto, pues sefiala que la tesis de Montesquieu del judicial como poder nulo e invisible que no
podia darse a un senado permanente, “no fue particularmente influyente”!3.

En realidad, la concepcion de Montesquieu sobre el poder judicial no ha existido nun-
ca en ningun pais. Y quizas ello se explique porque es algo ingenuo pensar en un poder del
Estado o si quiere en una potestad estatal o publica bajo una estructura de no poder; un
poder en algtin sentido invisible y nulo.

La experiencia muestra que el ejecutivo o los propios jueces hacen del judicial un po-
der. Si se trata de decidir asuntos en los que estan involucrados las autoridades del Estado o
inclusive los particulares, es poco probable que se quiera entregar esa facultad a entes ajenos
del poder politico o a las cupulas judiciales. Dicho en otros términos, un poder tan fuerte,
como lo es el decidir sobre los derechos e intereses de los miembros de una comunidad po-
litica, es muy poco probable que sea concebido como un no poder, como un poder en algun
sentido invisible o nulo. Esa importante facultad intentara ser cooptada por el ejecutivo, que
es el modelo que impuso Napoledn, o por el Parlamento, que fue el modelo de los denomi-
nados socialismos reales, o bien por las cupulas judiciales, como es el caso en algiin sentido
de Chile que tiene a la Corte Suprema como jefe superior del conjunto de jueces y tribunales.

Hay que tener presente que desde los primeros momentos de eso que podemos deno-
minar Estado (con cierta arbitrariedad lo situo desde el siglo XII aproximadamente en ade-
lante), jurisdiccion y administracion son lo mismo. Luego con posterioridad a la Revolucién

francesa, ambas potestades no son lo mismo, pero la segunda controlaba a la primera. El

" Hans Kelsen, I/ primato del parlamento, ed. Geraci, C. (Milan: Giuffre, 1982), 132.
12 Kelsen, Il primato del parlamento, 132.

3 Atria, La forma del derecho, 215.

Administrar y/o juzgar

125



126

ministro de Justicia era quien gobernaba a la jurisdiccion nombrando a los jueces, trasladan-
dolos, sancionandolos, removiéndoles. Esa era la situacion de Francia que luego se exportod
a la mayoria de los paises europeos continentales y de Latinoamérica. Eso solo cambia a
mitad del siglo XX y solo parcialmente, con la creacion de los Consejos de la Judicatura
(Francia, Italia, entre otros), en los cuales existe representacion en algun sentido politica y
también judicial.

Si el ministro de Justicia controla a los jueces, como sucedia en Francia en todo el siglo
XIX y hasta mediados del siglo XX, es bastante probable que esos jueces, durante ese perio-
do, hayan pensado en el impacto que sus decisiones judiciales pudieran haber tenido respec-
to de los intereses politicos y econémicos del ministro de Justicia y del Gobierno. Pensando
en esos intereses politicos y economicos de las estructuras politicas, los jueces velaban a su
vez por los propios, sobre todo por aquellos relacionados con la carrera judicial y estabilidad
en el empleo.

Se debe precisar en este punto que esos jueces durante gran parte del siglo XIX no
fallaban cuestiones de indole administrativa, sino solo asuntos civiles o penales. Pero, aun
asi, esas cuestiones civiles o penales que les tocaba resolver podian tener un impacto en el
Gobierno y la administracion y el juez no podia sustraerse a ello.

Segun como se mire el problema, en gran parte del siglo XIX, los estados europeos no
separaron la administracion de la jurisdiccion o, dicho en un sentido completamente con-
trario, separaron completamente ambas potestades de modo tal que los jueces no aparecian
facultados para controlar los actos de la administraciéon. En algunos casos, en la adminis-
tracion se crearon instancias “jurisdiccionales” para controlar sus actos. La administracién
podia ser controlada jurisdiccionalmente, pero por 6rganos que forman parte de la propia

administracidon. Regia en Francia la expresion juger [ ‘administration c'est encore administer.

En otros casos, en el siglo XIX, se dijo que la administraciéon no podia ser controlada
por instancias jurisdiccionales. Eso suponia una afectacion muy brutal de la separacion de
poderes. La propia administracion debia autocontrolarse. Pero en este caso, no se concebia
que en la administracion pudiera existir una instancia “jurisdiccional”, sino que el control

de los actos de la administracion era un tipo de actividad administrativa también.

He aqui un aspecto importante de destacar y que no siempre se lo ha entendido bien.
La independencia judicial tiene real sentido cuando se trata de enjuiciar a los actos de la
administracion del Estado. La independencia judicial no cobra su verdadera relevancia res-
pecto a causas civiles o penales. Si se trata de enjuiciar a particulares, cualquier érgano del
Estado podria hacerlo en términos similares. Obviamente, adquiere relevancia la indepen-

dencia de ese juez civil o penal si en la contienda estan involucrados personeros publicos.
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Pero convengamos en que los jueces civiles y penales enjuician mayoritariamente a particu-

lares y no a personeros publicos.

Los sistemas judiciales de los Estados modernos no se demoraron mucho en darle
independencia a los jueces penales y civiles. El problema ha sido siempre con los jueces ad-
ministrativos.

Hagamos un poco de historia. Cuando los asuntos del Estado absoluto se complejizan,
el Monarca decide retener para si los asuntos que interesan al Estado (justicia administrati-
va) y delegar en otros jueces los asuntos civiles y penales. Obviamente esos jueces civiles y
penales no son independientes del rey, puesto que son designados y removidos por €l. Ade-
mas, el rey podia avocarse en cualquier momento en la causa si le interesaba y siempre tenia
la ultima palabra via apelacion y su gracia.

Por eso es que reconocer y asegurar la independencia judicial ha sido un asunto rela-
tivamente facil para los jueces civiles y penales, pero no asi cuando se trata de controlar el
poder del Estado-administracion.

La teoria de la separacion de funciones, y no de poderes, puede ser aceptada respecto
al legislativo o ejecutivo; pero extenderla a la jurisdiccion es un error grave para la vigencia
del Estado de derecho, pues supone dejar sin efecto un principio politico y juridico de la
maxima relevancia. Me explico. No se ve mayormente ninguin problema en que el presidente
de la Republica tenga iniciativa en materia de leyes o que pueda ponerle urgencia a un pro-
yecto de ley. Tampoco se ve nada particularmente grave en que el Senado pueda destituir a
un ministro de Estado via juicio politico. Pero si resulta grave respecto al funcionamiento de
un Estado de derecho que un ministro o jefe de servicio ejerza jurisdiccion. Y es grave por-
que respecto de ellos existe el principio comisarial y no de independencia. Supone terminar,
ni mas ni menos, con la independencia judicial. Y supone desconocer que los actos adminis-
trativos puedan ser controlados por instancias no politicas, cayendo de paso la garantia de
los derechos de las personas respecto al poder politico.

El que haya costado separar, entre estos dos ambitos del poder estatal, tiene dos expli-
caciones historicas ancladas en el Antiguo Régimen. En primer lugar, se explica porque la
primera forma de gestionar el Estado fue realizada bajo la forma jurisdiccional®. El Estado
absoluto era administrado por jueces o magistrados. Se explica, en segundo lugar, por qué,
con el tiempo, la satisfaccion de ciertos intereses colectivos por parte de las autoridades que

tenian a su cargo su gestion se realizaba de una manera contenciosa.

4 Maurizio Fioravanti, “Estado y Constitucion”, en EI Estado moderno en Europa. Instituciones y derecho, coord. Maurizio

Fioravanti (Madrid: Trotta, 2004), 18.
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Tenemos asi por una parte unos magistrados que son los que, con sus decisiones, ad-
ministran el Estado y, de otra, unos administradores cuyas decisiones se adoptan bajo la
naturaleza de un contencioso entre partes. No es de extrafiar entonces que se confunda ha-
bitualmente a estas dos potestades.

En el Antiguo Régimen el poder real incluia todo tipo de potestades, comenzando por
las politicas, militares, y, obviamente las judiciales, entre otras. Toda esa amalgama de pode-
res puede sintetizarse en el vocablo iurisdictio, entendido ampliamente como todos los aspec-
tos del poder politico. Precisando mas este concepto, los autores Mannori y Sordi" sefialan
que en el mundo antiguo se podia dividir el poder del Estado en dos &mbitos muy generales.
Una parte de ese poder correspondia al gobierno externo: el ius belli y 1a gestioén de las cues-
tiones o negocios internacionales y la denominada alta politica. A veces se acostumbra a
denominarlo como gubernaculum. Todo el resto de la actividad publica relativa en términos
generales al gobierno interno del Estado puede ser percibido como un espacio homogéneo,
al que los juristas de los siglos XIII y XIV lo denominaban iurisdictio.

Para alguien que mira el derecho desde las coordenadas del Estado de derecho
contemporaneo, poco o nada puede haber en comun entre esta idea de jurisdiccién que
estamos describiendo y la que utilizamos hoy en dia, donde esta aparece como la potestad
estatal autorizada para decir irrevocablemente el derecho en un caso concreto y con efectos
particulares.

Sin embargo, estas coordenadas no son las mismas utilizadas en el medioevo y sobre
las cuales se construye el concepto de derecho. Es que al poder politico premoderno el de-
recho le viene dado; el poder politico no tiene la capacidad para crear el derecho. El orden
juridico para el mundo medieval se asume como existente; el titular del poder es garante del
orden juridico, pero no su creador. Ni el rey, ni el sefior, ni el magistrado crean el derecho,
solo garantizan el orden juridico existente.

Por otra parte, hay que entender que todo ese poder real y sefiorial se desarrollaba bajo
la forma judicial, donde quien juzga determina el principio general del derecho y hace apli-
cacion de €l a los casos particulares. Y asi se puede llegar a decir también que la administra-
cion del Antiguo Régimen era, en su esencia, jurisdiccion. Al particularismo del medioevo
gestionado por los jueces le sobrevendria, después de la Revolucion Francesa, una gestion
del poder dada principalmente por el poder legislativo, asi como por la administraciéon del
Estado. Ese ejercicio del poder estard basado en la generalidad y la igualdad que expresan la

15
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voluntad —una sola— de la nacion soberana. Como expresa Fioravanti'®, si antes teniamos

un Estado jurisdiccional, ahora tenemos un Estado legislativo y administrativo.

La jurisdiccién era concebida de un modo muy diverso antes y después de la Revo-
lucion Francesa. Pero asimismo la administracién también difiere sustancialmente de su
actual configuracion. En realidad, en los primeros momentos del Estado absoluto la ad-
ministracion no consistia en dar servicios a los subditos, sino fundamentalmente consistia
en imponer a estos la observancia de determinadas reglas. Es por ello que las funciones de
administrar y juzgar quedaban completamente indiferenciadas. Asi, los principales adminis-
tradores del Estado eran jueces, quienes estaban habilitados para asumir decisiones ligadas
a valoraciones de oportunidad, es decir, decisiones en lo esencial politicas.

El juez del viejo mundo era mucho mas cercano a un gestor politico que lo que puede
ser aceptado hoy en dia. La funcion judicial era entendida como un proceso continuo de
busqueda del derecho objetivamente justo y bueno.

El soberano del mundo europeo premoderno gobernaba, antes que con decisiones nor-
mativas de caracter general —que nosotros podemos entender hoy en dia como leyes o re-
glamentos— mediante el rescripto con el que ponia su autoridad al servicio de los intereses
particulares de quien recurria ante él. Se puede hablar en este sentido de la existencia de un
Estado jurisdiccional anterior al Estado de derecho que se comienza a gestar después de la
Revoluciéon Francesa. En el Estado jurisdiccional, el gobierno no tiene la intencién de ge-
nerar uniformidad a través de su imperium, sino un gobierno de tipo elastico adecuado a la
realidad territorial compleja propia del medioevo.

Pero, por otra parte, la forma normal de administrar era a través de la judicial. El con-
tradictorio entre partes comenzo a ser utilizado por los jueces administradores para cuestio-
nes que poco o nada tienen que ver con el concepto de jurisdiccidon que manejamos nosotros

actualmente.

Cuando el Estado queria realizar una obra publica, como por ejemplo encauzar un rio,
se procedia a determinar la justa cuota de gastos a cargar a cada familia o grupo que hubiere
de obtener ventaja. Para ello, el juez administrador le conferia a cada gravado la posibilidad
de defender su punto de vista, para que pudiera impugnar el que otra familia o grupo de
vecinos resultara indebidamente favorecido con la distribucion de las cuotas.

Para comprender mejor esta situacion se debe poner atencidon en que en esta época se
entendia por actividad administrativa la distribucidn de ciertos sacrificios y ventajas entre los
coasociados, por lo que administrar siempre significaba resolver un cierto conflicto horizontal

1 Fioravanti, “Estado y constitucion”, 25.
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de intereses. Y es precisamente por esta razon que todas las instituciones en algin sentido es-
tatales se presentaban como otorgadoras de justicia antes que como titulares de poder.

Este curioso modo de actuar a nuestros ojos, se puede explicar adicionalmente de la
siguiente manera. En primer lugar, se explica por la estructura social del Antiguo Régimen.
Esa estructura social se caracterizaba por el pluralismo, entendiendo por tal como la coexis-
tencia de clases, estamentos o grupos. En dicha sociedad pluralista el poder politico no era
visto como un productor de utilidad social, sino principalmente como un poder arbitrador.
En este sentido, es 16gico que dicho poder, que pretendia satisfacer intereses colectivos, desa-
rrollara una actividad contenciosa. El poder estatal era fundamentalmente un arbitrador de
los intereses de los distintos grupos en pugna o contraposicion.

Por otra parte, es muy importante comprender que en la Europa premoderna no exis-
tia algo similar al derecho administrativo contemporaneo. No se puede decir que existiera

una “administracién” en sentido juridico, esto es una verdadera burocracia estatal.

Con el tiempo, tanto los jueces ordinarios como el método procesal del contencioso
se fueron revelando insuficientes para atender las distintas necesidades del Estado. Las
necesidades fiscales y militares del aparato estatal mostraron que la técnica judicial era
insuficiente. Se mostré demasiado lenta y maquinosa frente a las imperiosas exigencias del
Estado recaudador.

Muchas veces para atender eficientemente a estas nuevas exigencias se excusaba la fi-
gura del juicio, aunque se causara un perjuicio a las partes. El interés colectivo estaba, parece
ser, sobre los derechos e intereses del individuo y por tanto la supresion de la forma judicial

comenzo a ser considerada como necesaria para la gestion administrativa.

Poco a poco va naciendo asi en los siglos XVII y XVIII la expresion monarquia ad-
ministrativa, entendiendo por ella una forma de Estado propia del absolutismo maduro ca-
racterizada por el desdoblamiento de las burocracias publicas en dos troncos contrapuestos.
Uno de ellos es heredero directo de la tradicion medieval y estaba destinado a conservar para
si la gestion de la justicia. El otro estaba llamado a desarrollar, bajo una atenta mirada del
poder central, las tareas mayormente conectadas con la politica fiscal-militar del soberano.

El primer sector —Justicia— conservo la forma procesal que incluia un contradictorio
entre partes regulado de un modo tal que ellas pudieran expresar a cabalidad sus puntos de
vista, aportar pruebas y siempre con la posibilidad de apelar de lo decidido por el magistra-
do ante una instancia superior. El otro sector —que ya podemos comenzar a denominar
administracion— va a comenzar a utilizar formas procesales sumarias, lo que significa que
el principio de audiencia se restringe abiertamente y las formas solemnes y sacramentales

comienzan a excluirse. Se trataba de no quitarle eficiencia a la actuacion de la administra-
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cion. El proceso utilizado por los jueces ordinarios, con sus tiempos, formas y solemnidades
excesivas, se contraponia a ese fin, y por eso fue dejado de lado.

Todo lo anterior explica por qué ha costado tanto separar la administracion de la ju-
risdiccion. Nacieron juntas y su separacion comporta una pérdida de poder que no ha sido
facil de llevar a cabo. La independencia de los jueces comporta un desprendimiento de poder
desde el Estado que se ve de bastante dificil realizacion.

Dicho lo anterior, retornemos sobre un andlisis de la realidad contemporanea o al
deber ser de los Estados de derecho contemporaneos. El Estado de derecho contemporaneo
separa claramente entre administracion y jurisdiccion y las conforma de un modo comple-
tamente diverso. El principio comisarial respecto a la primera y el de independencia para la
segunda. Dicho de modo negativo, “el principio comisarial hace imposible la jurisdiccion,

asi como el principio de independencia hace imposible la administracién”".

La independencia de los jueces se vincula al sometimiento estricto a la ley. Los jueces
para que puedan hacer justicia en un caso concreto aplicando la ley a él, no pueden recibir
instrucciones de ningun otro poder o autoridad y tampoco pueden preguntarse por la utili-
dad para la consecucion de fines o programas generales que pueda tener su decision. Esto
excluye por tanto la existencia de comitentes, tanto externos como internos'?.

Esto significa que para que la jurisdiccion pueda cumplir su fin, que es hacer justicia
en el caso concreto, aplicando la ley, no puede recibir instrucciones del presidente de la Re-
publica, ministro de Justicia, de un jefe de Servicio o de un senador o diputado de la Repu-
blica. Pero tampoco las puede recibir del presidente de la Corte Suprema o de algin ministro
de ese maximo tribunal o de una Corte de Apelaciones.

Si un juez atendiera a los requerimientos de cualquiera de estos personeros publicos,
se hace imposible la jurisdiccién. El juez fallaria, no segin lo que corresponda decidir en ese
caso por las particularidades del caso, sino que lo haria pensando en su relaciéon con esos
personeros o en los intereses de ellos y los propios. En este sentido, la aplicacion de la ley al
caso ya no seria posible.

Pero volvamos a las diferencias entre administracion y jurisdiccion. Una se rige, se de-

cia, por el principio comisarial, por una idea de unidad de agencia y la otra por el principio
de independencia’. Pero Atria sefiala que la funcion de los jueces de aplicar la ley en el caso

7 Atria, La forma del derecho, 213.
8 Atria, La forma del derecho, 213.
% Atria, La forma del derecho,199.
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concreto atendiendo a las particularidades de ese caso, ha sido histéricamente imposible y

sefiala que en la jurisdiccion se ha impuesto una logica comisarial®®,

Si la jurisdiccidn ya no se rige entonces por el principio de independencia, sino por el co-
misarial, resulta que ya no se puede distinguir tan nitidamente entre ella y la administracion.

Este es un tema que ocup6 intensamente a Kelsen antes de la elaboracion de su “teoria pura”.

Kelsen parte del postulado que afirma que estructuralmente existiria en principio una
diferencia entre ambos poderes: “la independencia de los jueces permite distinguir entre
jurisdiccién y administracion”?!. Sin embargo, Kelsen refutara que tanto estructural como
funcionalmente sean realmente diferentes ambas potestades publicas.

Toda la diferencia entre jurisdiccion y administracion reposa en la independencia de
los 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo, Kelsen? sefiala que ello tampoco es asi. Los tri-
bunales tampoco son tan independientes como se dice. Piénsese en los jueces penales que
son requeridos por funcionarios del Ministerio Publico, es decir, funcionarios publicos que
dependen del Gobierno. El jefe de Estado puede ordenar la suspensién del procedimiento y,
en ultima instancia, tiene el poder de gracia, que puede dejar sin efecto la sentencia penal?’.

Es cierto que el gobierno —agrega— no puede decirle al juez cémo fallar un caso in-
dividual, pero si puede disponer que un determinado procedimiento persecutorio sea puesto
en acciéon o no, o bien abandonarlo®. Esta critica sigue siendo en algun sentido valida para
todos aquellos paises que tienen un ministerio publico dependiente del ejecutivo.

Pero Kelsen va mas alla y considera que el sistema de recursos procesales ante la pro-
pia judicatura significa aminorar la independencia judicial. La independencia judicial pier-
de su significado por el hecho que contra la sentencia de un tribunal se pueda apelar a otro
tribunal que, si bien no es jerarquicamente superior, es, sin embargo, una autoridad mas alta

respecto del primero, en cuanto tiene el poder de anular la sentencia®.

La critica de Kelsen no es valida en aquellos sistemas judiciales donde las decisiones
de los tribunales superiores no tienen ningun impacto en la progresion en la carrera o en
la estabilidad en el empleo de los demas jueces. Pero antes de despachar y rechazar tan
rapidamente el comentario de Kelsen, conviene reflexionar un poco mas. Quizas algunos

2 Atria, La forma del derecho, 233.

2 Kelsen, Il primato del parlamento, 132.

2 Kelsen, Il primato del parlamento, 135.

B Kelsen, Il primato del parlamento, 135.

2 Kelsen, Il primato del parlamento, 135.

3 Kelsen, Il primato del parlamento, 136.
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argumentos le puedan dar la razén a Kelsen. Uno de esos argumentos puede ser la vigencia
de un sistema rigido de precedentes.

Silos jueces deben interpretar obligatoriamente un precepto juridico del modo cémo lo
ha hecho una corte superior, ese juez pierde parte de su independencia. Un sistema de pre-
cedentes rigidos, es decir, donde el juez no pueda apartarse bajo ningin motivo o razéon del
criterio de las cortes superiores, en algun sentido viene a instaurar la 16gica comisarial en la
judicatura. En este caso, el valor de la seguridad juridica y la predictibilidad del derecho se
antepondran al valor de independencia judicial.

Taruffo no estuvo ajeno a este tipo de argumentos. Asi, sefialé6 que en un sistema de
precedentes como el que acabo de describir, aflora “una dimensién especialmente buro-
cratica (y sustancialmente autoritaria) del funcionamiento del sistema. Ciertamente, las
cortes supremas ocupan las cuspides de las respectivas piramides judiciales y (como en
todas las estructuras burocraticas centralizadas) todo el verdadero poder se coloca en la
cuspide, y desde alli desciende condicionando el comportamiento de los sujetos (en nues-
tro caso, los jueces) que, estando en los niveles inferiores, se encuentran subordinados a lo
que dice la cuspide”?s.

Se podria contestar a este punto sefialando que, si el juez no sufre ninguna consecuen-
cia material o en la estabilidad en el empleo por no respetar el precedente, no pierde nunca
su independencia. Pero no hay que descartar aspectos institucionales, o inclusive psicologi-
cos, que si pueden hacer perder independencia a los jueces. ;Es seguro que ese juez que no
respeta el precedente podra hacer una carrera judicial en las mismas condiciones que otros
jueces que si respetan los precedentes? Por otra parte, jes seguro que a ese juez no le afecta
en lo mas minimo, en un plano animico o psicoldgico, ponerse en rebeldia respecto a los cri-
terios juridicos de las cortes superiores? Solo una investigacién empirica podria darnos luces
al respecto, pero no habria que descartar de plano el argumento de Kelsen.

Tenemos de este modo argumentos para sostener que, ahi donde solemos ver inde-
pendencia de los jueces, no existe tal o es discutible que exista y, desde luego, si esas cortes
superiores controlan la carrera judicial o la disciplina de esos jueces, la independencia no
es posible.

Luego, Kelsen?” nos hace ver que donde veiamos dependencia de las estructuras admi-
nistrativas, no son siempre asi. El pone atencién en un fenémeno administrativo que comen-
z0 a fines del siglo XIX y comienzos del silo XX, como lo son las agencias administrativas

% Michele Taruffo, “Consideraciones sobre el precedente”, Ius et Veritas, no. 53 (diciembre 2016), 338.

2 Kelsen, Il primato del parlamento, 141.
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auténomas. ;Por qué no considerar a estos cuerpos colegiados independientes al igual que
los tribunales?, se preguntaba el autor vienés.

Kelsen da las claves para entender qué significa que un tribunal sea independiente.
Senala que ello debe considerar al menos dos aspectos. En primer lugar, un sistema de ga-
rantias constitucionalmente reconocidas, como lo son la inamovilidad y la prohibicién de
traslado de los jueces. Por otro lado, entiende que existe independencia de los jueces por el
hecho que no estén vinculados por normas individuales, esto es, por 6rdenes impartidas por
otros organos?.

Si se prescinde del tema de las garantias constitucionales para la independencia de los
jueces y se pone atencidn en el segundo aspecto, Kelsen sefiala que los 6rganos ejecutivos
mas elevados y en particular los ministros y el jefe de Estado son tan independientes como
los tribunales?.

Pero Kelsen va mas alla y se sitia en el epicentro de la garantia de la independencia
judicial, como lo es la inamovilidad de los jueces. Sefiala al respecto que los funcionarios
administrativos gozan de una especie de derecho al cargo. Ademas, senalaba que respecto
de ellos funciona como 6rgano disciplinario no el ministro sino un cuerpo colegiado inde-
pendiente de €l y por tanto se trata de una autoridad que tiene mas o menos un caracter de
tribunal®’. En este sentido, el funcionario administrativo esta sujeto a un régimen de inamo-
vilidad al mismo nivel que un juez*. Todo ello es propio del derecho austriaco de principios
del siglo XX, pero no se debe descartar que tenga proyeccion en un plano mas general.

En este sentido, las diferencias estructurales entre jurisdiccidon y administracion se di-
luyen. Se podria decir que el énfasis de cada autor es diferente. Atria pone el acento en que
los jueces se han hecho mas parecidos al funcionario administrativo o existen las condiciones
para que ello resulte asi. Kelsen, al contrario, destaca que los funcionarios administrativos

no son tan distintos a los jueces, pues ambos tienen un estatuto de independencia similar.

Por otra parte, Kelsen agregaba que una de las diferencias que se suelen sefialar entre
jurisdiccion y la administracion, es el modo como se sujetan a la ley. Los jueces tendrian
—se suele sefialar— una sujecion estricta a la ley, mientras que los funcionarios de la admi-
nistracion pueden libremente perseguir los fines del Estado dentro de los limites del derecho.
Lo propio de la administracién seria el poder discrecional de la que goza®?.

Kelsen, Il primato del parlamento, 141.
Kelsen, Il primato del parlamento, 141.
Kelsen, Il primato del parlamento, 142.
Kelsen, Il primato del parlamento, 142.
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Kelsen refuta esta tesis que, segun €1, se escucha y lee habitualmente. La aplicacién de
preceptos generales siempre deja un espacio de concrecidon al sujeto que realiza tal aplica-
cion. Y ello es comun tanto en la jurisdiccidon como en la administracion. En ambas reparti-
ciones jamas la legislacion ha colmado completamente lo regulado; solo lo hace en mayor o
menor medida. Existe por tanto un espacio para el denominado poder discrecional’®.

No vale la pena buscar diferencias cualitativas en todo eso —sostiene Kelsen— pues
solo existen diferencias cuantitativas. La discrecionalidad del legislador es generalmente, y
ciertamente, mayor que la del juez penal, y aquella de las autoridades administrativas esta a
mitad de camino entre las dos*.

Kelsen avanza una tesis muy radical que puede ser entendida como una reformulacion
de la teoria bipartita del poder estatal de Locke, esto es, que el poder habia que dividirlo en
dos: legislativo y ejecutivo. Junto al legislador, sostiene que en el futuro solo existiria un
poder mas: la administracién. Y ese poder se subdividird entre una administracién directa,
que tendria por fin ejecutar planes y obras publicas, como construir carreteras, hacer hos-
pitales, ferrocarriles, etc., y una administracion indirecta, que tendria como mision lograr
fines publicos como la salubridad, lo que implica seguir procedimientos y aplicar sanciones
a los particulares para su logro®.

Kelsen tiene mucha razoén en que hay varios espacios donde la intervencion de la juris-
diccién y la administracion no se diferencian sustancialmente. Piénsese en las sanciones que
aplica la administracion del Estado a los ciudadanos para lograr fines publicos. Me refiero a
esa forma de administracion indirecta de la que hablaba.

Sin embargo, quizés si exista algo cualitativo que diferencie a los funcionarios ad-
ministrativos y a los judiciales, que le reste razon a Kelsen y se la dé a Atria. Ello puede
estar en la l6gica comisarial. El funcionario administrativo, en primer lugar, es designado o
cooptado mayoritariamente por el propio poder ejecutivo. Los jueces no. Por otra parte, el
funcionario administrativo inferior, que es el que toma la mayoria de las decisiones adminis-
trativas y no el ministro o el presidente de la Republica, puede recibir instrucciones de esos
mandatarios o de otros funcionarios superiores.

Pero claro, si el dia de mafiana se impone una estructura administrativa del tipo agen-
cias u Organos autonomos, la légica comisarial ird desapareciendo de la administracion.
Estos son 6rganos que deben ser considerados independientes de los poderes politico. Ellos

33 Kelsen, Il primato del parlamento, 145.

3 Kelsen, Il primato del parlamento, 145.

%5 Kelsen, Il primato del parlamento, 156.

Administrar y/o juzgar

135



136

adoptan sus decisiones, en las experiencias comparadas, en virtud de un debido proceso,

como si de un tribunal se tratase.

Si se asegura que el funcionario de la agencia no puede recibir instrucciones de ningin
ente o funcionario superior y si se asegura la inamovilidad en sus cargos, quizas tenia razéon
Kelsen al sostener que en el futuro el Estado tendria solo dos poderes centrales: un legislati-
vo y una administracién, directa e indirecta. Ya no es posible distinguir en este Estado a los
jueces de los administradores. Y quizads tampoco sean necesarios esos jueces.

Probablemente también tendrd razon Atria al sostener que la jurisdiccion se vera cada
vez mas improbable, porque la idea de un juez solitario, expresion de un poder invisible y nulo,
que falla aisladamente aplicando la ley segtn las consideraciones facticas de ese caso particu-
lar, es algo que se ha visto que es imposible. Hacer de un poder publico estatal un no poder es
quizas una de las mas grandes utopias que se ha dado la teoria politica y juridica occidental.

3. Las agencias o autoridades independientes

En las experiencias del derecho comparado, en algunos casos, la tutela de la libre compe-
tencia, la integridad del medio ambiente, los mercados financieros, la estabilidad monetaria,
etcétera, no se encomienda a la tradicional administracion, sino a una agencia o autoridad
autébnoma o independiente. Hay que considerar que estas autoridades independientes vienen
a romper la tradicional triparticion de poderes u funciones del Estado moderno (legislativo,
ejecutivo y judicial), puesto que estas acumularian y entrelazarian dentro de su rol regula-
dor las tres funciones ya tradicionales a las que estabamos habituados. De este modo, estos
organismos —segun la experiencia desarrollada en varios Estados— desarrollan funciones

normativas, administrativas y jurisdiccionales o “cuasijurisdiccionales”.

(Como explicar esta irrupcion de las autoridades independientes de las que hace ya
un tiempo somos testigos? Se dice en ocasiones que estas autoridades serian fruto de los
procesos de transformacion de la realidad econémico-social e institucional y, como tal, se-
rian concordantes con lo que se suele denominar proceso de “desregulacion” y “privatiza-
cion”. Del Estado gestor se habria transitado al Estado regulador, en el que, para desarrollar
este nuevo rol en los sectores econdmicos asignados, existe necesidad de un lugar y de un
modo de produccién de reglas de un modo diverso de lo que ocurria con la administracion
tradicional®’. Sin embargo, se debe agregar que no todas las autoridades autonomas pueden
insertarse en este proceso de “privatizacion” y de “aligeracion del Estado”, puesto que, por

36 Vincenzo Roppo, “Sulla Posizione e sul Ruolo Istituzionali delle Nuove Autorita Independenti”. Politica del Diritto, vol.
31, no. 1 (marzo 2000): 159y ss.

57 Roppo, “Sulla Posizione”, 160.
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ejemplo, las instituciones que velan por la libre competencia y por la estabilidad de la mone-
da, surgen de una logica diversa y, por cierto, en otras circunstancias historicas y politicas.

Por otra parte, si bien se puede compartir este contexto global donde se pueden insertar
la mayoria de estas autoridades, lo cierto es que podria complementarse con un analisis de
los nuevos intereses y valoraciones que nacen dentro de una determinada sociedad. Frente
a estos, institucionalmente se habria optado en algunos paises por la creacién de modelos
organizativos y procedimentales capaces de afrontar tutelas diferenciadas y mayormente
idoéneas a esas nuevas exigencias®®. Es decir —y entrelazando ambos argumentos—, se pue-
de sostener que las autoridades autonomas surgen de acuerdo con unas nuevas exigencias y
necesidades sociales, frente a las cuales el poder politico responde, no ya encargando su tu-
tela a la administracion tradicional, sino a organismos reguladores que se insertan dentro de
un Estado mas regulador y menos gestor, que intenta ser administrado menos politicamente

y mas técnicamente®,

En este sentido, Garcia de Enterria* sostiene que hoy en dia se puede apreciar una
tendencia comun en todos los Estados occidentales en el sentido de separar entre gobierno y
administracion, “o al menos a la neutralizacion politica de esta™!. Esta tendencia en el esta-
blecimiento de autoridades independientes —presente ya en los EEUU desde fines del siglo
XIX*— intentaria excluir del poder politico determinados asuntos para que sean regulados
con criterios estrictamente técnicos y objetivos por un personal independiente y permanen-
te. Estas autoridades autébnomas se establecen sobre todo en aquellos sectores de alto valor

técnico y “sensibles” a las injerencias politicas*>#4,

Se trata ya de satisfacer una exigencia de regulacién de los sectores sensibles de la vida

social y econémica de la comunidad, no segun criterios de inspiracién politica prevalentes

%% Fabio Longo, “Ragioni e Modalita dell'Istituzione delle Autorita Indipendenti”, en I Garanti delle Regole. Le Autorita
Independenti, eds. Cassese, S. y Franchini, C. (Bolonia: Il Mulino, 1993), 13.

% Andrés Betancor, Las administraciones independientes (Madrid: Tecnos, 1994), 28-30.
4 Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de la Administracion (Madrid: Civitas, 2000), 121

4 Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de la Administracion, 121.

# Garcia de Enterria expresa que el modelo inicial de autoridad independiente fue la Interstate Commerce Commission, crea-
daen el afio 1887, que luego se perfecciond con la Federal Trade Commission del afo 1914. Garcia de Enterria, Democracia,
Jueces y Control de la Administracion, 177.

# Vincenzo Cerulli, “Premesse Problematiche allo Studio delle “Amministrazioni Independenti”, en Mercati e Ammini-
strazioni Independenti, eds. Bassi, F. y Merusi, F. (Giuffre, Milan, 1996), 25.

Cerulli sefiala que el sector bancario, un clasico ejemplo de un sector sensible a injerencias politicas, estaria mas dis-
ponible a aceptar y a reconocer como “legitimas” las medidas tomadas por el Governatore con plena responsabilidad
propia, antes que del ministro del Tesoro o de otra autoridad de gobierno. Cerulli, “Premesse Problematiche allo Studio
delle “Amministrazioni Independenti”, 25.
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del ejecutivo, sino siguiendo canones que, ademas de estar marcados por criterios técnicos y
de especializacién®, adhieran a los principios de garantia y neutralidad*®.

De acuerdo con lo expuesto, parece ser que estas autoridades independientes ya no
buscarian simplemente la obtencion del interés publico, puesto que ellas suponen una evolu-
ci6n misma de la administracion del Estado y, sobre todo, de la division y relacidon entre los
distintos poderes del Estado. No se puede decir simplemente que tutelen el interés publico
o los derechos e intereses de los individuos. Antes que eso, controlan, garantizan y, en al-
gunos casos, resuelven que las reglas objetivas de ciertos sectores de la sociedad funcionen
adecuadamente (el mercado, el medio ambiente, las telecomunicaciones, la publicidad, et-
cétera.). Esto hace que el criterio para determinar su naturaleza se torne algo mas complejo:
no aparece del todo claro el criterio para una determinacién de una funcion de heterotutela
o autotutela, y en algunos casos, cuando conocen y resuelven casos concretos que afectan a

los ctudadanos, aparecen resolviendo conflictos intersubjetivos de relevancia juridica.

Ahora bien, jen qué se diferenciarian estas autoridades independientes de la adminis-
tracion tradicional? Se ha dicho en algunas ocasiones que dichas autoridades independientes
no tutelarian directamente el interés publico, como tradicionalmente se ha entendido que co-
rresponde hacer a la administracidn, sino que estos nuevos entes encontrarian su fundamen-
to en la necesidad de garantizar y tutelar situaciones subjetivas privadas, de modo tal que
sobre dicha labor se configuraria un interés publico reflejo y mediato. Es decir, afirma un
sector de la doctrina —particularmente italiana— que las normas legales en materias como
las que se mencionan aqui, definen simplemente un equilibrio entre determinadas situacio-
nes subjetivas, y las autoridades autbnomas controlarian que ese equilibrio sea alcanzado y
mantenido; equilibrio que se daria entre las distintas relaciones juridicas interprivadas de los
sujetos tenidos en consideracion respecto de los criterios de comportamiento y los sujetos a
favor de los cuales tales criterios son dictados.

De este modo, siguiendo este razonamiento propuesto por un sector de la doctrina,
las agencias administrativas no estarian llamadas a escoger entre los intereses privados, ni
a ponderarlos o componerlos, ni menos a satisfacerlos: las situaciones subjetivas privadas
se verian satisfechas mediante el respeto de determinadas reglas de parte de otros sujetos
privados. La relacion entre las diversas situaciones subjetivas privadas comprometidas no
se resuelve, por tanto, configurando algunas de ellas como elementos constitutivos o como

graduaciones del interés publico, sino a través de una relacién mediata.

4 Como lo destaca Bin, en la experiencia estadounidense de las autoridades independientes, de lo que se trato fue de sus-
tituir al poder de la politica, el “poder de los técnicos”, el “poder de los expertos”. Marino Bin, “Autorita Indipendenti?
11 Caso dell'TISVAP”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 51 no. 2 (junio 1997): 331.

4 Longo, “Ragioni e Modalita”, p. 15.
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De consecuencia, entonces, el respeto de los criterios de comportamiento dictados por
la ley y especificados por autoridades autébnomas es suficiente para garantizar la satisfaccion
del interés publico, independientemente de los resultados concreta y efectivamente produci-
dos, con lo que el interés publico aparece como un “reflejo” de intereses colectivos —en el
sentido de imputables a una colectividad de individuos mas o menos amplia— y, por otro
lado, como un interés mediato, en cuanto resultante de una relacion juridica trilateral, entre
el particular sujeto a control (por ejemplo, las empresas), la administracién encargada del
control y el o los particulares beneficiarios del control.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, la posibilidad de conferirles a estos orga-
nismos funciones resolutorias, depende de como se regulen en definitiva sus facultades. En
efecto, se puede atribuir al organismo poderes decisionales propios, o bien, solo se les puede
reconocer una legitimacion activa para que puedan proponer al tribunal competente el ejer-
cicio de determinadas pretensiones destinadas a verificar las infracciones y la aplicacion de
las medidas restablecedoras de la actividad regulada®’. Si se opta por la primera opcidn, estos
organos ejercerian funciones bastante semejantes a las jurisdiccionales, aunque formalmente
tengan una naturaleza administrativa; en cambio, en el segundo caso, conservarian estos

una naturaleza netamente administrativa. Pero lo anterior tampoco es suficiente.

Importa precisar también, fundamentalmente, si sus resoluciones son irrevocables, en
el sentido que produzcan cosa juzgada, por lo que no podrian posteriormente ser controla-
bles por un 6rgano jurisdiccional.

Senalado lo anterior, se debe hacer notar que si la Constitucién o la ley le confieren
facultades resolutorias a estos organismos, con efectos de cosa juzgada, en la medida que
exista total separacion de esos organismos y sus funcionarios de los poderes politicos, no se
ve en ello una amenaza para el Estado de derecho y la separacidon de poderes. ;Por qué no
considerar a estos cuerpos colegiados independientes al igual que los tribunales?, como se
preguntaba Kelsen ya hace décadas atras. Quizas en algin momento reemplacen a todos los
jueces, por lo menos a los del contencioso administrativo.

4. Conclusiones

Como se ha visto en las lineas precedentes, el deslinde entre administracion y jurisdiccion
no siempre es facil, aunque se acostumbre a leer en la doctrina, quizas con cierto apresura-
miento, que la distincidn es evidente, pues respecto a la jurisdiccion existen los principios de
independencia e imparcialidad, los que no se dan respecto a la administracion del Estado.

4 Marcello Clarich, Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello (Bolonia: I1 Mulino, 2005), 126 y ss.
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Kelsen sostenia que entre estas dos potestades solo hay diferencias de grado mas que
algo intrinseco o cualitativo, sin que se puedan diferenciar claramente. Sin embargo, creo
que la logica comisarial, de la que habla Fernando Atria, es lo que caracteriza a la adminis-
tracion del Estado y ello es dificil de observar ante los tribunales de justicia, lo que actian
autbnomamente unos de otros por el principio de independencia. Esa légica comisarial se
refiere a que existe un poder colegiado, asociativo si se quiere, donde el que estd en la cuspi-
de de la estructura puede dar 6rdenes a los subordinados encargados de adoptar decisiones.
Por el contrario, en la jurisdiccion, es posible observar una potestad difusa, no colegiada
ni asociativa, aunque a veces hay factores que propenden hacia una concentracion de este

poder en su vértice.

De esta manera, existiendo dependencia o una légica comisarial en la administracion
del Estado, se hace imperioso evitar que dicha potestad ejerza funciones jurisdiccionales o
que influya sobre los jueces de la Republica, pues de ese modo, los altos poderes politicos
podrian adoptar decisiones jurisdiccionales o tener influencia en ellas.

Sin embargo, todo este analisis que intenta deslindar entre administracion y jurisdic-
cion se desdibuja con las denominadas autoridades independientes. Estos érganos reanen
en si funciones administrativas y jurisdiccionales. Ambas son ejercidas fuera de la ldgica
comisarial y, en el caso de las funciones jurisdiccionales, son ejercidas con la misma impar-
cialidad como si de jueces se tratara.

Kelsen, décadas atrés, advirtid que estas agencias autonomas podrian redisefiar el or-
den de poderes del Estado de derecho que surge luego de la Revolucion Francesa, quizas
volviendo a los planteamientos de Locke, quien visualizaba solo dos poderes: uno legislativo
y otro ejecutivo. Actualizando esa mirada de Locke, si se opta por autoridades independien-
tes que reunen en si funciones administrativas y jurisdiccionales, en le medida que tengan
total independencia de las estructuras politicas, podrian perfectamente reemplazar a los tri-
bunales de justicia, al menos en aspectos del derecho donde se justifique crear tales 6rganos,
como podria ser el contencioso administrativo, entre otros.

Vale la pena poner atencion en estos 6rganos autonomos y ver por qué valdria la pena
tenerlos. Desde luego un Estado maés reducido que busque mayor eficiencia en su actuary a
un menor costo, desde ya es un buen motivo. ;Se necesitaran otros argumentos?
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CAPITULO VII

Aspectos generales sobre la
independencia, imparcialidad y
cualificacion del juez

Emilio R. Castanos Nunez

1. Introduccién

En las lineas de este ensayo procuro presentar ligeramente como las ideas del profesor
Michele Taruffo influyen en el contenido conceptual técnico juridico, ya sea innovandolo o
ampliando, lo que de ordinario le atribuimos a las palabras independencia, imparcialidad y
cualificacion del juez. Para este propdsito me he dado la ruta de presentar, en primer orden,
la concepcidn tradicional de los términos, luego, previa delimitacion del basto abanico de
ideas del profesor, cotejo las seleccionadas para el objeto del ensayo, con marcada tendencia
hacia el sistema juridico de Republica Dominicana.

2. Ideas generales

Los vocablos independencia, imparcialidad y cualificacion, al vincularlos a la funcién de la ad-
ministracion de justicia, adquieren una dimensién conceptual muy especial en el ambito juridico.

Hoy dia se afirma —y asi lo asumo para el presente escrito homenaje, pues creo no
pertinente agotar la buena voluntad del lector en los origenes historicos y el contexto de cada
época— que la estructura organica basica del Estado esta conformada por el poder legisla-
tivo, poder ejecutivo y poder judicial'. Esa connotacion particular, referida en el parrafo an-
terior, responde en gran medida a que, en la técnica juridica y la doctrina especializadas en

: Para ampliar sobre la division de poderes véase: Jorge Uises Carmona Tinoco, “La division de poderes y la funcion
jurisdiccional”, Revista Latinoamericana de Derecho vol. 4, no. 7-8 (enero-diciembre, 2007). https://revistas-colaboracion.
juridicas.unam.mx/index.php/latinoamericana-derecho/article/view/21371/19044



derecho, se analicen y estudien estas nomenclaturas enfocandolas primordialmente desde la
teoria de la division de poderes del Estado.

El arraigo y aceptacion doctrinal de esta estructura organica y funcional del Estado
queda patentemente manifestada cuando se la justifica como medio que facilita garantizar
los derechos de las personas. Asi lo propone el profesor Bernal-Pulido al expresar que la se-
paracion de poderes es una estrategia necesaria para asegurar la eficacia de las limitaciones
juridicas al ejercicio del poder politico, a fin de garantizar los derechos individuales?.

Dentro de esta vision de distribucion funcional del poder corresponde al poder judi-
cial la labor jurisdiccional del Estado, que de ordinario en los ordenamientos constituciona-
les se la conceptua descriptivamente como la actividad de administrar justicia para decidir
sobre los conflictos entre personas fisicas o morales, en derecho privado o publico, en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado®.

Esta conceptualizacién normativa resalta la atribucion con exclusividad y obligatorie-
dad de la funcién jurisdiccional del Estado, aceptada doctrinalmente, sin discusién alguna,
como principio elemental fundante de la existencia misma del Estado. Lo que tiene impli-
caciones como la interdiccién de la justicia privada y la obligatoriedad de las decisiones
judiciales* en procura de sostener la convivencia social civilizada.

Anidado en la aspiracion social de disponer de un aparato jurisdiccional capaz de
alcanzar una recta aplicacion de la justicia, el ordenamiento juridico contiene principios y
normas a través de los cuales se persigue acorazar a los jueces para cumplir idoneamente
esta finalidad.

Ese blindaje normativo para el juez, en el desempeio de su labor, es notorio tanto en las
constituciones politicas como en las codificaciones procesales de nuestros sistemas juridicos.

En el contenido constitucional es cotidiano encontrarnos, en la seccion sobre el poder
judicial, la expresidon “[...] los jueces integrantes del poder judicial son independientes, im-
parciales, y estan sometidos a la Constitucion y a las leyes.”, igualmente, resulta habitual,
en la seccion relativa a las garantias fundamentales debidas a las personas, tropezarnos con
la frase “[...] derecho a ser oida, [...] por una jurisdicciéon competente, independiente e im-
parcial [...]”%. Huelga mencionar que la Gnica deferencia, sujecién u obediencia permitida
constitucionalmente al juez es ante la Constitucion y las leyes. En las codificaciones de las

Carlos Bernal-Pulido, “Fundamentos biblicos de la separacion de poderes y funcion catalizadora del juez”, Dikaion,
Vol. 28, no. 2 (2019).

Constitucion de la Republica Dominicana, 13 junio 2015.
4 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984).
5 Constitucion de la Republica Dominicana, 13 junio 2015. art.151.

6 Constitucion de la Republica Dominicana, 13 junio 2015. art.69.
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normas de procedimiento, el articulado relativo al transito a seguir hasta la produccién de la

sentencia, es muestra ostensible de como la norma guia el deber del juez.

En los escritos y textos de contenido académico o doctrinal la independencia e impar-
cialidad de los jueces, son abordadas como principios fundamentales del proceso. Creo y
comparto que es el enfoque mas apropiado por la trascendencia social de la mision del poder
judicial en el Estado de derecho. Ahora bien, procede cuestionarnos en el ambito practico
de aplicacion de estos principios jde qué o de quién debe ser independiente el juez? ;frente
a quién debe ser imparcial el juez? jcudl influencia no debe permear la labor de administra-
ci6n judicial?

3. El entorno de la independencia

Sabemos que el juez no es un independiente absoluto, sino que esta sujeto al mandato consti-
tucional y de ley. En ese sentido apunta el maestro Devis Echandia, admitiendo que el tinico
obstaculo que debe padecer el juez en el ejercicio de su misidn es el derivado de las reglas que
la ley les fije en cuanto a la forma de adelantar el proceso y de proferir su decision’.

Multiples respuestas son aportadas sobre de qué debe la administracion judicial ser
independiente. Una de las ideas mas socorrida, es la de no injerencia de los demas poderes
(legislativo y ejecutivo) en la funcidn jurisdiccional. Esta idea, cuyo origen identifico en la
teoria sobre la division de poderes, la ha expuesto el profesor Alberto Ricardo Dalla Via,
quien, justificando la necesidad de la independencia en el sistema republicano de gobierno,
sostiene que los poderes han de ser independientes entre si, de manera que ningun otro de
los poderes politicos interfiera en sus funciones, siendo la funcion del poder judicial la de
resolver con fuerza de verdad legal las cuestiones de derecho que le son sometidas®.

Aunando la vision finalista de la aplicacion de la justicia a la division de poderes, De-
vis Echandia ve en la independencia el rechazo a toda coaccion ajena al desempefio de la
labor jurisdiccional, llegando a calificar como oprobio la existencia de jueces politicos, de
funcionarios al servicio de los gobernantes o de los partidos, calificando como la negacion
del Estado de derecho a aquel Estado en donde los jueces sufran la coaccidén de gobernantes
o legisladores’.

Es bien interesante el enfoque del profesor Couture, quien aborda la independencia
como exigencia condicionante de la garantia constitucional a un juez idéneo, con la que el

’ Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 55.

§ Alberto Ricardo Dalla Via, “La funcion de juzgar”, Academia: revista sobre enseiianza del derecho, vol. 4, no. 8 (2006).
http://derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/1a-funcion-de-juzgar.pdf.

? Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 56.
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juez puede lograr colocarse por encima de los poderes politicos y aun de las masas que pre-
tenden presionar sobre las decisiones!®. Me parece digno de destacar, en esta vision del maes-
tro Couture, la ampliacion del radio de accion de la independencia mas alla de los agentes
estatales (refiere “las masas”) y como transluce la incidencia de la division de poderes.

A partir del contenido del derecho convencional, Alirio Abreu Burelli, nos muestra el
enfoque sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guiado por lo com-
prendido en las opiniones consultivas y las sentencias de la Corte, en dos planos funcionales
(1) la independencia del poder judicial, como consecuencia de la separacion de poderes en
un sistema democratico, y (ii) la independencia de los jueces, como un acceso a la justicia y
a las garantias judiciales!!.

Visionar la independencia desde la labor del juez, como lo hace la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (segundo plano referido en el parrafo anterior), es la tonica predo-
minante en el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, documento reformado el 2 abril de
2014 en la XVII Reunion Plenaria de la Cumbre Judicial de Iberoamericana, en Santiago de
Chile. Al hilo del desarrollo y objeto del presente ensayo transcribo parte de este instrumen-
to en lo atinente a la independencia:

Capitulo I. Independencia!?

Art. 1° - Las instituciones que, en el marco del Estado constitucional, garantizan la
independencia judicial no estan dirigidas a situar al juez en una posicion de privilegio. Su
razén de ser es la de garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzgados con parametros
juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar los valores constitucionales

y salvaguardar los derechos fundamentales.

Art. 2°. - El juez independiente es aquel que determina desde el derecho vigente la
decision justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho

mismo.

Art. 3° - El juez, con sus actitudes y comportamientos, debe poner de manifiesto que
no recibe influencias —directas o indirectas— de ningun otro poder publico o privado,

bien sea externo o interno al orden judicial.

10 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Depalma, 1958), 161.

' Alirio Abreu Burelli, “Independencia judicial”. En jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Tomo II. 2007, https://revistas-colaboracion juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-constitucional/article/
view/30394, 641.

“Codigo Iberoamericano de Etica Judicial”, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, codigo-
iberoamericano-etica-judicial.5.pdf (argentina.gob.ar), 13.
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Art. 4° - La independencia judicial implica que al juez le esta éticamente vedado
participar de cualquier manera en actividad politica partidaria.

Art. 8°. - El juez debe ejercer con moderacién y prudencia el poder que acompana al
ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Del anterior extracto derivamos implicaciones practicas del quehacer jurisdiccional,
muy trascendente: (1) la independencia no coloca al juez en posicidn privilegiada; (ii) el juez
manifiesta que es independiente al producir decisiones justas desde la norma vigente; (iii)
la actividad politica partidaria del juez niega su independencia; (iv) toda influencia politica
o privada, directa o indirecta, externa o interna, es contraria a la independencia del juez y
negadora del Estado constitucional.

4. El entorno de la imparcialidad

El concepto de imparcialidad del juez va muy de la mano del concepto de independencia
referido en los parrafos anteriores. Se acostumbra a tratarla en reciprocidad operativa con la
independencia, el agente actuante es independiente si se manifiesta imparcial y viceversa se
es imparcial al actuar con independencia.

El profesor Devis Echandia nos presenta la imparcialidad del funcionario judicial
como una razon condicidén de la independencia de este, la cual queda plasmada en la deci-
sidn por la ausencia, en ella, de todo interés distinto al de la recta aplicacion de la justicia,
a través de la aplicacion rigurosa del derecho y no el producto de los intereses personales
del juez'.

El principio de la imparcialidad del juzgador, en la consideracion del profesor Alva-
rado Velloso™ queda manifiestamente logrado si este no se coloca en la posicién de parte
(imparcialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; si carece
de todo interés subjetivo en la solucion del litigio (imparcialidad) y si actua sin subordina-
cion jerarquica respecto de las dos partes (independencia), quedando tales condiciones en la
sentencia producida.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo uso de la linea de pensa-
miento trazada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos', sujeta el aseguramiento de
la imparcialidad de los tribunales y los jueces a su independencia, al tiempo de hacer suyo el
criterio de que la imparcialidad tiene un componente subjetivo, consistente en la ausencia de

Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 56.

Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial y el Debido Proceso (La funcion del juez en el proceso civil)”,
Ratio Juris, vol. 9 no.18 (enero-junio 2014): 221.

También denominada Tribunal de Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos.
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prejuicio personal y un componente objetivo, consistente en la existencia de garantias sufi-
cientes para que no haya duda legitima de prejuicios!®. Esta linea de pensamiento es consona
con el enfoque sostenido por Couture, quien ve la satisfaccién de la idoneidad del 6rgano
jurisdiccional en la idoneidad del agente que desempenia el cometido de administrar justicia,
para lo cual, se exige la presencia de la imparcialidad’.

El Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, referido anteriormente, orienta su articu-
lado sobre la imparcialidad, fundamentandola en el derecho de los justiciables y definiéndo-
la en términos facticos como la expresion de la persecucion de la verdad de los hechos con
objetividad y sustentado en la prueba, veamos parte del articulado:

Capitulo II. Imparcialidad'®

Art. 9°.- La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los justicia-
bles a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al
desarrollo de la funcion jurisdiccional.

Art. 10.- El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en
la prueba la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso una equiva-
lente distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento

que pueda reflejar favoritismo, predisposicién o prejuicio.

Con lo hasta aqui desarrollado, he puesto sobre el tapete tres aspectos esenciales en
la labor jurisdiccional de decidir los conflictos de convivencia social que le son sometidos,
a saber, la legalidad de la decision, en la medida de que concuerde congruentemente con la
norma preexistente; el contenido y las condiciones que debe mostrar el juez al decidir, de
manera que podamos afirmar “ha actuado con independencia” y “ha sido imparcial”. Son
tres elementos que en el doctrinario procesalista se les identifica como parte integral de las
garantias objetivas y subjetivas de la jurisdiccion. La garantia objetiva principal es la legali-
dad de la decisidn jurisdiccional y las garantias subjetivas fundamentales son la independen-
cia y la imparcialidad del juez®.

Ese acento garantista, maximizado por nuestras constituciones politicas al definir nues-
tras naciones como Estado Social y Democratico de Derecho?, convierte la labor de decidir

16 Abreu Burelli, “Independencia Judicial”, 643 y 645.
7" Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 41.

“Codigo Iberoamericano de Etica Judicial”, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, codigo-
iberoamericano-etica-judicial.5.pdf (argentina.gob.ar), 14.

“Aplicacion del Derechos, independencia e imparcialidad”, Josep Aguild Regla, http://rua.ua.es/dspace/
handle/10045/34967, 162

20 Enla Constituciéon dominicana art.7
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de manera independiente, en forma imparcial y ajustado a la norma en un deber del juez, que,

en un Estado de derecho, le es indisponible por ser intrinseco y necesario a su rol?'. Es decir, la

presencia o ausencia de esas condiciones le dara legitimidad o no a la decisiéon tomada.

5. La labor jurisdiccional vista desde Taruffo

En este punto del desarrollo del plan asumido, me corresponde delimitar las ideas del profe-
sor Taruffo al objeto del ensayo??. Asi, demarco el progreso subsecuente a lo expuesto por el

profesor sobre el deber de motivacion de la decision en los hechos y en el derecho.

matica de reproducir secciones de su obra agregando breves pinceladas comentarios para

Por la genialidad expositiva y la elocuencia de los escritos del profesor asumo la te-

resaltar la vinculacién al eje central del ensayo.

5.1 En la esfera de la independencia y la imparcialidad

En conexién con el principio de obligatoriedad de la motivacion deben considerarse,
por una parte, los principios de independencia y de sujecion del juez a la ley y, por la otra,
la garantia de la defensa.

Es conocido que la Constitucidon garantiza la independencia del juez principalmente
frente a los otros poderes del Estado, de manera que la independencia de cada juez se en-
cuentra garantizada de manera indirecta, en la medida en la que subsiste la independen-
cia del poder judicial en cuanto tal. Pero no es esta la perspectiva desde la que se observan
las conexiones con el principio de obligatoriedad de la motivacion, sino desde el punto
de vista del “valor” que da sentido al principio de independencia, es decir, la imparciali-
dad del juez. De hecho, para mayor precision, no da cuenta de la imparcialidad abstrac-
ta, entendida como ausencia de vinculos genéticos o institucionales de dependencia del
juez, sino la que podriamos definir como imparcialidad “concreta”, esto es, la neutralidad
del juez ante cada controversia que se somete a su decision. En sustancia, no solamente
el juez debe ser imparcial, sino que es necesario que la imparcialidad pueda verificarse
en cada decision concreta: la decision no es imparcial en si misma, sino en la medida en
la que se demuestre que lo es. Entonces, el nexo con la obligacién de la motivacion es in-
tuitivo: si la decisidon no motivada puede ser tanto parcial como imparcial, s6lo mediante
la motivacion es posible evitar la parcialidad y, por tanto, garantizar la imparcialidad.

21

22
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“Aplicacion del Derechos, independencia e imparcialidad”, Josep Aguil6 Regla, http://rua.ua.es/dspace/
handle/10045/34967, 164

Para una vision condensada de la obra de Taruffo sobre los hechos, su prueba, verdad, decisién y motivacion recomiendo
ver: Perfecto Andres Ibafiez, “Michele Taruffo: el magisterio y la obra ejemplares del genial procesalista ‘todoterreno
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho no. 44 (2021). https://doi. org/10.14198/DOX A2021.44.02
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declaracion formal de separacion institucional de los poderes del Estado. Llega hasta la ma-
nifestacion en lo realizado por el juez (la sentencia), al punto de facilitar la comprobaciéon de

Asi las cosas, el principio de independencia institucional del juez y el principio de
obligatoriedad de la motivacion estan conectados, en la medida en la que ambos estan
orientados, por diferentes caminos, a garantizar el resultado de la independencia del
juicio. La independencia del juez es una condicidon necesaria (aunque no suficiente), en
tanto que vale la presuncion de que el juez no independiente no siempre es imparcial;
la obligacion de motivacion esta orientada a poner en practica una condicidén necesaria
para la verificabilidad de la independencia del juez, en atencién a la controversia que
debe decidirse. Evidentemente, el problema de la imparcialidad no se resuelve de manera
integral ni por la garantia de la independencia del juez, ni por la de la motivacién: no es
casual que solamente se hable de condiciones “necesarias”. Ademas, debe subrayarse que
las normas constitucionales no pueden limitarse a dictar condiciones “de minima”, o sea,
a excluir del ordenamiento la figura del juez a priori parcial, por ser institucionalmente
no independiente, y no estar obligado a dar cuenta de la manera en la que ejerce el poder

que le ha sido otorgado?.

De esta seccidn se colige que la independencia y la imparcialidad van mas alla de la

su existencia a posteriori.

5.2 Independencia del juez ¢es su comportamiento libre?

La pregunta es entonces, si el juez tiene mas libertad, ;cudles son los criterios para go-
bernar esa libertad?, dado que, si es una libertad no gobernada, entonces es arbitrariedad.
La discrecionalidad y la libertad tienen en la arbitrariedad un grave peligro que siempre
esta presente.

Esta cuestién depende de si estamos en un sistema que se inspira en un principio de le-
galidad o no. En muchos ordenamientos el principio de legalidad no existe, o bien, existe
de manera distinta; por ejemplo, cuando hablamos de principios de legalidad en Italia o
en otros paises tenemos en mente lo que mi constitucidn mas o menos expresa diciendo,
que el juez esta sujeto unicamente a la ley, lo que vale mas por lo que excluye que por lo
que incluye. Puede ser que el juez se someta a otros poderes publicos o privados y esto es
en otro aspecto inobservancia del principio de legalidad. El juez no debe decidir segun
criterios distintos de los que la ley le impone; no debe decidir, por ejemplo, de acuerdo al
dinero que tenga una de las partes; no debe decidir segtuin la funcion o el papel social de

la parte?*,

23
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Michele Taruffo, La motivacién de la sentencia civil (Madrid: Trotta, 2011), 355-356.

Michele Taruffo, Cinco lecciones mexicanas : memoria del taller de derecho procesal (México: Tribunal Electoral del Poder
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Lo hecho por el juez, su sentencia, si bien es la manifestacion de su rol como decisor,
no es la exposicion de su obra personal, no se trata de una composicion u obra literaria, es
el resultado de la implementacion de lo concebido en la normativa procesal, lo que la norma
le faculta a hacer: un antidoto contra la arbitrariedad, poniendo en su justa dimension el
principio de independencia.

5.3 Independencia y autonomia del juez

Queda claro, por otra parte, que no sirve de mucho garantizar a las partes la posibili-
dad de usar los medios de defensa cuando, en los hechos, se concede al juez el poder de
ignorar, en el momento de decidir, lo que las partes han aportado al “material del juicio”,
en hecho y en derecho. No es casual que en el ambito de la garantia general de la defensa
se identifique un derecho de las partes a influir en la decision, en donde tienen lugar el
derecho a la prueba, el derecho de intervenir con argumentos sobre las cuestiones rele-

vantes y asi sucesivamente®.

La independencia no es un comportamiento autondomico absoluto, es un deber racional
de producir una decision en correspondencia con los hechos y el derecho de la especie juzgada.

5.4 Independencia y justificacion autonémica del juez

Por el otro lado, el vaciamiento de la garantia de la defensa puede tener lugar direc-
tamente en la decision cuando el juez sigue la “tercera via”, eligiendo una solucién del
litigio que no haya sido objeto de discusion entre las partes durante el juicio,183 o bien,
cuando eche mano de su propio libre convencimiento sobre los hechos de tal modo que
termine sobrevalorando o subvalorando indebidamente el valor de los elementos de prue-
ba aportados durante el juicio 184. En estos casos, precisamente en la medida en la que
la decision se aleja de lo que, en concreto, habia sido objeto del debate procesal que tuvo
lugar entre las partes, es necesario que el juez justifique de manera especifica y adecuada
su decision, demostrando —por lo menos— que considerd de manera adecuada las posi-
ciones manifestadas por las partes durante la decisidn, y expresando las razones particu-

lares por las que aquéllas no influenciaron en la eleccion final 2°.

El profesor condiciona la autonomia decisoria del juez —facultad que no le niega— al
deber de transparentar la justificacion del distanciamiento de lo acontecido en la especie
manifestacion testa de la garantia subjetiva del principio de imparcialidad. En otras pala-
bras, a decidir sin coincidir con las pretensiones de las partes, debe mostrar las razones de
alejamiento de lo pretendido y como lo acaecido solventa lo decidido.

% Taruffo, La motivacién, 357.

% Taruffo, La motivacién , 358.
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5.5

formales, aparentes, productoras de decisiones técnicamente validas, mas desprovistas de
la correspondencia con lo acontecido. Asi agrega el valor verdad, como correspondencia, al

Independencia, imparcialidad, decision justa y realidad

En el ambito del valor juridico de la verdad, es posible hacer hincapié especialmente
en el valor procesal que a la verdad se debe reconocer. Este es evidente si se piensa en que
la finalidad del proceso no solo es resolver las controversias, sino resolverlas con decisio-
nes justas. La justicia en la decisién, de hecho, no depende solo de que ella constituya el
resultado de un proceso que se desarrolldo de modo correcto, es decir, con el respeto de
todas las garantias que conciernen a la independencia e imparcialidad del juez y los dere-
chos de las partes, ni solamente del hecho de que el juez haya interpretado correctamente
y aplicado la norma que se asume como criterio juridico de decisidén. Estas condiciones
necesarias, pero no suficientes para determinar la justicia de la decision. Cémo man-
tienen muchos filosofos y varios procesalistas, y también un fact-skeptic como Jerome
Frank, ninguna decisiéon puede considerarse justa si se basa en una reconstrucciéon erro-
nea no verdadera de los hechos que forman el objeto del proceso. Desde este punto de
vista, la verdad de la decision acerca de los hechos constituye una condicion necesaria de
la justicia de la misma decision?’.

El profesor nos alerta del peligro del espejismo de la independencia y la imparcialidad

contenido conceptual de la independencia y la imparcialidad del juez.

5.6 Independencia e imparcialidad del juez ante si mismo

El hecho de que el juez esté libre de utilizar su propia razén en la evaluacion de las
pruebas es una condicion indispensable para una averiguacion de la verdad de los hechos,
pero eso no ocurre cuando el principio en cuestion se interpreta, como pasa a menudo,
segun la versidon mas radicalmente subjetivista del concepto intime conviction, tipico de
la tradicion francesa, pero difundido en muchos ordenamientos procesales. Segun este
concepto, la evaluacion de las pruebas, y por ende la decision sobre los hechos, seria el
fruto de una persuasion interior, imperscrutable e irreductiblemente subjetiva, que se
crea por razones ignotas en el alma (no necesariamente en la mente) del juez. Es claro, de
hecho, que esta interpretacion del principio del libre convencimiento del juez representa
el fundamento para una concepcion radicalmente irracionalista de la decisién sobre los
hechos. La eleccion a favor de una concepcién racionalista presupone, al contrario, que el
principio del libre convencimiento del juez se ha interpretado en el sentido de que la dis-
crecionalidad en la evaluacion de las pruebas debe ejercerse seguin criterios que aseguren

27

Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacion en la decisién sobre los hechos (Mexico: Coordinacién de Comunicacion So-
cial, 2013), 38-39.
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su control racional. Eso implica, a su vez, que se adopte una concepcion epistémica y no
retérica de la prueba?®.

Hay aqui una cardinal ensefianza sobre la independencia e imparcialidad del juez
frente a si mismo. Ante la acogida doctrinal de la libre valoracidén probatoria, frente a los
esquemas de valoracion tasada, como via procedimental mas apropiada para la consecu-
cion del ideal de hacer justicia en congruencia con lo ocurrido en la especie (consecucion
de la verdad como correspondencia), Taruffo nos lleva a diferenciar la libre valoracién de
la intima conviccion, pues esta ultima es el prototipo de un modelo irracional de hacer las
cosas, caldo de cultivo para la arbitrariedad. El juez, si quiere cristalizar su independencia e
imparcialidad en sus decisiones, debe sobreponerse a si mismo superando sus preferencias e
intimidades personales.

6. El entorno de la cualificacion

Imaginemos que preguntaramos al profesor Taruffo ;como ve usted la cualificacion de los
jueces?

De seguro iniciaria su respuesta indicando que se trata de una obviedad, es algo en lo
que, supongo, todos debemos concordar.

La formacion y capacitacion de los jueces debe ser un objetivo esencial institucional
del poder judicial, para poder dar respuesta a la expectativa de justicia del ciudadano. En
un Estado de derecho democratico, donde la justificacion de la decision es la regla base de
la democracia, es condicidn necesaria, para justificar poseer capacitaciéon y conocimiento de
los principios y normas que rigen el derecho.

Esa imaginaria respuesta, la he compuesto desde el sentir del profesor, expresado en

entrevista que le fuera hecha por el profesor Jordi Ferrer, en el afio 2014, en los jardines de
la Universidad de Girona.?

7. Conclusiones

Al llegar al final de la ruta seleccionada, cumplo con presentar las afirmaciones que, en mi
animo, ha movido el pensamiento de Michele Taruffo sobre la independencia, imparciali-
dad y cualificacion del juez.

% Taruffo, Verdad, prueba y motivacién , 94-95.

¥ Catedra de Cultura Juridica, Michele Taruffo entrevistado por Jordi Ferrer, Video de YouTube, 1:30:48. Publicado el
15 de mayo de 2014. https://www.youtube.com/watch?v=L5X Yox7QYek
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La independencia y la imparcialidad del poder judicial, declaradas como principios
basicos de la separacion de poderes en el Estado, son condiciones necesarias, pero insufi-
ciente, para la finalidad de una recta administracion de justicia.

La independencia y la imparcialidad del juez son un elemento esencial de la legitimi-
dad del poder judicial.

La independencia y la imparcialidad del juez se transparentan en la sentencia en la
justificacion expresada segin los hechos y el derecho del caso.

La independencia y la imparcialidad del juez se manifiestan idoneas en la medida en
que la justificacion de la decisidon responde a criterios racionales.

La capacitacion de los jueces aumenta su potencial de independencia e imparcialidad
frente a las partes, la sociedad y a si mismos; al tiempo que fortifican la legitimidad del Es-
tado constitucional de derecho.

Finalmente, sostengo que el profesor Michele Taruffo fue un vehemente propulsor de
la busqueda de la correspondencia de la norma-sentencia con lo ocurrido en la interaccién
social. Por ello, concluyo con una frase de Umberto Eco, autor muy querido por el profesor:
“Mejor la realidad que un suefio: si algo es real, entonces es real y no tienes la culpa”.
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CAPITULO VIII

Independencia, imparcialidad y
cualificacion del juez como garantias
del proceso

Rodrigo Rivera Morales

1. Introduccién

Michele Taruffo es, sin lugar a dudas, uno de los mas grandes procesalistas de nuestros
tiempos. Su trayectoria de mas de 40 afios en la docencia y la investigacidon ha marcado una
forma de cultivar el derecho procesal especialmente abierta a la influencia de otras disci-
plinas, integrando los avances tedricos de estas en el andlisis de los problemas procesales.
Ast ha sucedido muy claramente, por ejemplo, en temas como el estudio del razonamiento
probatorio, de la prueba cientifica, de la prueba de los hechos en el proceso judicial y tam-
bién sobre la complejidad de la decision judicial. Taruffo practicé en su obra los contactos
permanentes con el derecho comparado, la légica y la filosofia del derecho y de la ciencia,
sin dudas, su obra es multidisciplinar.

Tuvela oportunidad de oirlo hace casi 25 afios y de leer, posteriormente, uno de articulos
“La motivazione della sentenza civile”', habiendo quedado impresionado por su planteamiento
fresco que superaba a los clasicos. Mas tarde —no habia sido editado en espanol— logré tener
el libro La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, el cual me seflalo un camino en el campo
de la prueba. Mas tarde, cuando fue editado en espafiol, empecé a divulgarlo, junto con la
obra de Mufioz Sabaté. Fui conociendo otras obras de Michele Taruffo que demostraban
que era un referente, no solo en el campo probatorio, sino en general en derecho procesal.
En el Congreso Colombiano de Derecho Procesal (ICDP) tuve oportunidad de conocerlo,

! Michele Taruffo, La motivazione della sentenza civile (Padova: Cedam, 1975).

2 Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici (Milano: Giuffré, 1992).
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mas tarde en Medellin, en Pert, de nuevo en las jornadas anuales de Derecho Procesal en
Colombia (ICDP), era facil de amistad, muy sencillo. En Espana compartimos varias veces
en jornadas académicas, en las veladas nocturnas fueron diversos los temas conversados.
Nos mostré que mas alla de la labor judicial de aplicar unas normas instrumentales sobre
medios de prueba a un contexto difuso de la realidad, era necesario un juez bien formado
en el campo del razonamiento, libre del formalismo. Comprendi las limitaciones del juez
precedidas por las condiciones de formacion, que normalmente reduce a lo puramente
memoristico y automatico de la norma positiva, cuando la realidad juzgadora le impone la
necesidad de entrelazar hechos con indicios y pruebas, a realizar inferencias logicas en el

marco de cumplir las reglas logicas para alcanzar una decision conforme a derecho.

Taruffo® sostenia que “el juez imparcial es el juez que persigue la verdad. Porque la
verdad es imparcial”. Argumentaba que “hay muchos que piensan que la busqueda de la ver-
dad es algo arriesgado debido a la parcialidad del juez. Es como decir que el cientifico que
trata de buscar la verdad sobre la reaccidon de un compuesto quimico pierde su imparcialidad
porque es el mismo que ha llevado a cabo el experimento. Nadie aceptaria una afirmacion
similar, es absurdo. Por otro lado, el juez puede ser parcial, aun cuando no haga nada, por-
que el hecho de que decida favorecer a una parte y no a la otra es algo que tiene poco que ver
con su actividad procesal”. Taruffo afirmaba que la verdad es imparcial. Senalaba que, “si
pensamos en serio en lo que significa buscar la verdad sobre un enunciado féctico, se ve que

no hay parcialidad”. Argumentos que compartimos, creemos que no hay justicia sin verdad.

De manera que, participar con el tema de la imparcialidad del juez en un homenaje al
maestro y amigo constituye para mi no una obligacion académica, sino una expresion de un
sentimiento de admiracion y reconocimiento a Michele como persona y gran jurista.

2. Las garantias del proceso

Bajo la denominacion del debido proceso (due process of law), 1a cultura juridica engloba, al
comenzar el siglo XXI, el conjunto de garantias que aseguran los derechos del ciudadano
frente al poder judicial y que establecen los limites al poder jurisdiccional del Estado para
afectar los derechos de las personas. Tal vez, no es exagerado afirmar que el debido proceso
al juicio imparcial, transparente e idéneo es el instrumento mas importante de las personas

en defensa de su vida, libertad, valores, bienes y derechos*.

3 Michele Taruffo, “Entrevista con el Prof. Dr. Michele Taruffo”, Diario LA LEY, no. 7887 (25 de junio de 2012).

Rodrigo Rivera Morales, “La imparcialidad judicial como garantia del debido proceso”, Justicia: Revista de Derecho
Procesal, no. 1-2, Homenaje a la profesora doctora M?. del Carmen Calvo Sanchez, (2011): 17-22.
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Las exigencias de garantias en el proceso, se reconocen en el orden juridico nacional
en las constituciones y en las leyes procesales, igualmente, se resguardan en normas interna-
cionales. Asi, en el articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y articulo
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se establece que: “Toda persona
tiene derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias, por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido por la ley...”

El debido proceso como principio procesal se concibe como un ideal que sirve de orien-
tacidon no solo para la estructuracidén de los 6rganos jurisdiccionales con sus respectivas
competencias, y el establecimiento de los procedimientos correspondientes que aseguren,
entre otros, el ejercicio pleno del derecho de defensa, sino también para garantizar trato y
decisiones judiciales correctas, imparciales y justas.

Conviene distinguir al juez del 6rgano jurisdiccional, el cual no es juridicamente un
ser humano, sino un érgano estatal integrado por personas fisicas. En la mayor parte del
mundo, los jueces son funcionarios publicos, remunerados por el Estado, se ubican como
parte integrante del poder judicial del pais al que representan. Aunque en la teoria se fijan
como caracteristicas de este cargo publico: la independencia, autonomia e inamovilidad que
gozan aquellos que lo ocupan, la realidad —y, en muchos casos, la propia experiencia—,
lamentablemente, nos muestran que se trata mas de un ideal, un deseo o un deber ser que
se plasma en las constituciones, que de una cuestidbn que se cumpla y respete incuestiona-
blemente en todos los paises. Sin caer en una generalizacion infundada, esta situacion suele
ser muy comun y corriente en Latinoamérica, obviamente, mas en los paises de gobierno
dictatorial o autoritario, en los cuales la corrupcion y la ambiciéon de poder desmedido de
parte de sus dirigentes, conduce a que el proposito independencia de poderes y la autonomia
de los jueces sea abandonado y se estructure la concentracion de poder, generando que el
legislativo y judicial sean sumisos al poder dominante.

En un Estado de derecho constitucional y democratico debe funcionar el debido pro-
ceso, en todos los niveles en donde sea discutido los derechos individuales o colectivos. Por
tanto, la organizacion jurisdiccional, a la que se le asigna la facultad de impartir justicia,
debe implementar los mecanismos institucionales que garanticen el debido proceso. Con-
secuentemente, el juez, en su funcidén de impartir justicia en su jurisdiccion, es responsable
de preservar y respetar las garantias del debido proceso a las personas que acuden ante su
competencia en reclamo de tutela para sus derechos. Para que su actuaciéon sea consona
con el debido proceso, debe gozar de autonomia e independencia, y sometido el deber de
imparcialidad y a la idoneidad técnica (curia novit iura). No es temerario que se afirme que la
garantia de la imparcialidad debe estar preservada por la independencia y autonomia fun-
cional e intelectual del juez.
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2.1 Independencia de poderes e independencia jurisdiccional

Desde su formulacion solemne en el siglo XVIII, el principio de la separacion de poderes
—Ila idea de que las distintas funciones estatales corresponden a conjuntos de 6rganos (po-
deres) separados, independientes y equilibrados entre si— se ha considerado un instrumento
fundamental para la consecucion de los objetivos de la libertad y control del poder, esto es,
para asegurar la organizacion racionalizada y la limitacién del Estado. Se ha distinguido las
funciones ejecutivas, legislativas y judiciales, justificandose que deben ser confiados a 6rga-
nos separados y mutuamente independientes si se quiere impedir el naufragio de la libertad,
pues la experiencia historica ensefia que todo hombre que tiene poder tiende a abusar de él:
llega hasta donde encuentra limites. Tedricamente se dividio el poder estatal en sus funcio-
nes, en poderes separados. Se partia de una idea simple “el poder frena el poder”, de suerte
que poderes distintos se frenarian.

El poder legislativo ha de estar separado del ejecutivo: a) por el caracter general y abs-
tracto de la ley, independiente de casos concretos, y b) porque el ejecutivo debe estar ligado
u obligado por la ley y, en consecuencia, esta ha de quedar fuera de su alcance. El poder ju-
dicial ha de estar separado del legislativo por la misma razon: si ha de aplicar la ley, esta ha
de quedar fuera de su alcance. La union del poder judicial y el ejecutivo alteraria asimismo
el significado y la observancia de la ley o se detiene sobre una variedad de puntos teoricos.

Ahora bien, la separacion de poderes no ha cumplido a cabalidad la finalidad origina-
ria. La separacién de poder como dogma del liberalismo politico se planteaba su momento
historico. Esta nocidn, de gran utilidad, cumpli6 la funcion de determinar la estructura de
los estados a través de la distincidn y separacion de las funciones del Estado que materializa
su poder politico. La demarcacion en el ordenamiento juridico de funciones y especialidades
competenciales abrid el camino para imponerse el principio de legalidad, en que la autoridad
solamente puede ejercitar las funciones que le son formalmente atribuidas por el ordena-
miento juridico, esto por tanto protege al gobernado de las arbitrariedades en el ejercicio
del poder, atribuyéndole al funcionario responsabilidad penal, civil y administrativa por los
actos arbitrarios, ademas, sancionando el acto con nulidad de pleno derecho.

El objetivo que se plantea en la demarcacion y control de competencias es evitar que
los titulares de los 6rganos del Estado abusen de las competencias conferidas a ellos. Esto
implica que debe ejercerse un control, con el cual se busca que los 6rganos, una vez separa-
das por funciones y especialidades, se equilibren.

Ya en su tiempo, en Estados Unidos, se advirtié en el momento de la elaboracién de la

Constitucién norteamericana, Thomas Jefferson lo sefialaba diafanamente:
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El despotismo electivo no fue el gobierno por el que nosotros luchamos; nosotros lu-
chamos por un gobierno que no estuviese fundado solo en los principios de la libertad,
sino por uno en el que los poderes gubernamentales estuviesen de tal manera divididos
y equilibrados entre las diferentes autoridades, que ningtin poder pudiese traspasar sus

limites legales sin ser eficazmente controlado y restringido por otros.’

El Estado democratico constitucional ha ido generando mecanismos de control, desde
lo intraorganico como interérganico, para interdictar la arbitrariedad. Hoy tenemos la pre-
sencia en los Estados democraticos constitucionales de un conjunto de mecanismos juridicos
y politicos (control de constitucionalidad, recurso de nulidad, comisiones parlamentarias,
contralorias, reglamento disciplinario, etc.) para impedir la arbitrariedad, fiscalizar el cum-
plimiento correcto de la legalidad, responsabilizar y, en su caso, sancionar todo acto y al ti-
tular que lo cometa, quebrantando las atribuciones constitucionales, abuso de poder y via de
hecho, todo esto con la finalidad de preservar la supremacia constitucional y salvaguardar
los derechos de los ciudadanos.

Ahora bien, la existencia de poderes separados independientes no agota la indepen-
dencia en el seno judicial. Este concepto debe ser trasladado al 6rgano jurisdiccional y al
titular o persona investida de jurisdiccion.

La independencia jurisdiccional tiene sustento en el sistema universal en el articulo
10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, en
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de
1966, asi como en los articulos 45, 64 y 67, numeral 1°, del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. En el sistema interamericano, se tiene la Declaraciéon Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en sus articulos 18 y 26, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en el articulo 8°.

En todo caso, pienso que no bastan los limites normativos, sino que efectivamente el
juez tenga conviccidon de su independencia, tanto mental como espiritualmente. Normal-
mente, el juez se cree funcionario publico al considerar que forma parte del aparato estatal.
Esto le confiere cierta racionalidad burocratica y asume una racionalidad formal de tal natu-
raleza. Cuestion que de alguna manera es reforzada por los jerarcas del poder judicial, al im-
poner en la practica un sistema de jerarquias. A manera de ejemplo, cuando les ponen metas
de productividad. Dice Glen Martin® que “tal mentalidad burocratica permanece como una
amenaza ante nuestra contemporanea esperanza de libertad, democracia y sociedad justa”.

Pues, juez que se comporta como burdcrata, en su interior tiene sesgo estatal y minimiza

s Karl Loewenstein, Teoria de la constitucion, 2a ed. (Barcelona: Editorial Ariel, 1976), 131-132.

6 Glen Martin. “Prélogo”, en David Salsavilca, E/ deber de independencia e imparcialidad su relacion con la debida motivacion y

el factor tiempo en la actividad jurisdiccional (Pert: Editorial Academia de la Magistratura, 2016), 31.
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su independencia. Necesariamente, el poder judicial debe ser ajeno a cualquier jerarquia de
mando en su interior, lo cual no debe ser confundido con la competencia funcional relativas

a las distintas fases de tramitacion de los procedimientos’

Sobre la independencia del juez, Taruffo® hace hincapié en dos dimensiones princi-
pales. La primera, la que define como independencia inicial, que guarda correspondencia
con la seleccion y nombramiento del juez. La segunda, supone un seguimiento de las con-
diciones de independencia en forma continua. En esta primera, visualizamos dos aspectos:
a) con relacidn al ingreso a la carrera judicial, que haya un sistema real de evaluacion sobre
sus capacidades, su formacion y su integridad. Esto permitiria que el juez considerase que
su ingreso ha sido por sus méritos y realizard una funciéon independiente conforme a la ley,
b) el conocimiento del caso concreto, ademas, de las reglas de competencia, se prevea un
sistema transparente de distribucién de causas, nos luce que puede ser un buen instrumento

el auxilio de la inteligencia artificial (IA).

Por otra parte, no debe olvidarse que el juez es de carne y hueso, inmerso en un sistema
social y politico, obviamente, con un entorno social especifico. Aqui tenemos dos variables
en la formacion de las creencias, por un lado, lo psicolégico, basta nombrar que en a relacion
social se van formando sesgos cognitivos, por otra parte, el entorno social genera una influencia
sobre las creencias. Por ello, con justa razdn, Taruffo subraya la significacion de resguardar
también que el juez no se encuentre expuesto a influencias y condicionamientos externos.

Desde el punto de vista del proceso justo, se plantea interrogantes como ;qué mecanis-
mos son idoneos para controlar la actuacion del juez en el proceso?, ;qué mecanismos son

idoneos para controlar la independencia del juez una vez proferido el fallo?

Creo que solo es posible realizar un efectivo control en un Estado constitucional de-
mocratico, siempre que las personas que lo dirjjan estén convencidas y tenga la creencia
de la necesidad de la independencia de los jueces. Hay diversas normas que establecen las
competencias de los 6rganos y configuran la independencia funcional. Los controles que se
establecen, a mi juicio, son genéricos. Creo que deben establecerse consecuencias juridicas

La competencia funcional determina el conocimiento de las diferentes funciones entre 6rganos jurisdiccionales dota-
dos de competencia objetiva y territorial (e]. apelacion). Las normas de competencia funcional son utiles para determi-
nar qué Tribunal debe conocer de las incidencias que se produzcan en relacién con un proceso pendiente o que acaba
finalizar, también abarcan cuestiones mas amplias, como la determinacion del conocimiento de la primera y segunda
instancia. Pero esto no significa jerarquia de mando, en el cual el juez de menor escala tenga que obedecer en su actua-
cion al superior. Por ejemplo, en Espafia, en LOPJ articulo 12.1 “En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces
y Magistrados son independientes respecto a todos los 6rganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial”. Esto es,
Los juzgados y tribunales son independientes de toda autoridad o persona en el ejercicio de su potestad jurisdiccional,
incluso respecto de tribunales superiores y de los 6rganos de gobierno del poder judicial.

§ Michele Taruffo, “Consideraciones generales sobre la independencia de los jueces”, en La independencia judicial: un
constante asedio (Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2019), 13 y ss.
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claras cuando se lesiona la independencia e imparcialidad. Si bien es cierto, que las consti-
tuciones contienen normas que pregonan la independencia y sefialan responsabilidad, no es
menos cierto, que esto de la responsabilidad aun permanece en la penumbra. En la medida
que se precise la responsabilidad del juez en el quiebre del debido proceso e independencia,
pudiera afirmarse que se potenciaria el autocontrol.

No hay duda que el juez dependiente, en muchos casos sumiso al poder dominante, no
podra defender los valores superiores de la dignidad humana, libertad y justicia, tal como su-
cede en la Venezuela actual, que a través del poder judicial se cometen atropellos o se avala
la constante violacion de derechos humanos que cometen los cuerpos policiales y los 6rganos
represivos del estado venezolano. Es publico, documentado por las Naciones Unidas, que el
régimen utiliza el proceso penal y civil con instrumentos de persecucién politica, bien para
encarcelar o privar de los bienes a los ciudadanos opositores. Carnelutti’ conociendo lo ne-
fasto de la sumision de los jueces al poder dictatorial, en su época, reflexionaba expresando
que “el juez debe ser libre, ya que sin el libre juego de su inteligencia y de su experiencia,
no puede llevar al litigio una solucion justa. Es. en definitiva. el juez como una balanza que
tiene que moverse libremente”.

La jurisprudencia no ha sido muy clara con el tema de la independencia, y no hay defi-
nicion precisa sobre ella. Por ejemplo, el Tribunal Europeo otorga mucha mayor relevancia a
los criterios a tomar en cuenta para afirmar la independencia de un tribunal. Estos criterios,
fueron expuestos en el caso Campbell y Fell contra Reino Unido”, son los siguientes:

- El tipo de nombramientos de sus miembros.

- La duracién del mandato de esos mismos miembros.

- La existencia de garantias contra presiones externas.

- Que el 6rgano presente una apariencia de independencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto a la independencia de los
tribunales, acude a la jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos; debe
destacarse que Corte Interamericana en sus decisiones se ha dirigido a establecer los supues-
tos particulares si se esta 0 no ante un tribunal independiente; o, en su defecto, a determinar

si se esta 0 no ante una situacion contraria a la independencia judicial'’.

Francesco Carnelutti, Las Miserias del Proceso Penal, traduccion de Santiago Sentis Melendo (Bogota: Temis, 1997), 31-36.
Caso Campbell y Fell. Aplica art. 8°y 13° del Convenio Europeo. Sentencia 28 de junio de 1984.

' Vid. Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y Otros) Vs. Ecuador, de 23 de agosto de 2013.Caso Apitz Barnera
y otros vs. Venezuela (2008). Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009). Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana
Coello y otros) vs. Ecuador (2013). Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras (2015). Caso Colindres Schonenberg vs. El
Salvador (2019).

Independencia, imparcialidad y cualificacion del juez como garantias del proceso

161



162

Manifiesta Andrés Ibanez!?> que “el valor de imparcialidad aparece formando parte de
un todo (relativamente) indiferenciado con el de independencia. Y en la consideracion co-
mun acaba por ser un cierto va-de-soi, pues, implicitamente, se entiende que, existiendo esta,
aquélla se daria como por anadidura”. Por eso, negar que es evidente que la independencia
asegura, en cierto sentido, la imparcialidad, nos permite apreciar que la independencia es
m4as un asunto politico, mientras que la imparcialidad es un actitud intelectual y ética del
juzgador. Acogemos lo que sefiala Andrés Ibanez!’: “juzgar correctamente requiere la pre-
sencia en el juez de habitos intelectuales, pero también de habitos morales, sobre los que es

preciso discurrir”.

Mayor importancia adquiere la independencia judicial dado que, en el contexto mo-
derno del estado constitucional, el juez cumple un rol de interprete constitucional, al igual
que los ciudadanos'. Tal como lo sustenta Taruffo'> “[b]asta con subrayar que la garantia
de dichos valores y derechos se delega particularmente a los jueces que deben interpretar
y aplicar de diferentes maneras las normas que los expresan a nivel constitucional y en el
plano de la legislacion ordinaria”. El juez tiene el deber funcional de asegurar la supremacia
constitucional, lo que implica que no puede ser dependiente de ningtin poder.

2.2. Imparcialidad

Me ha llamado la atencién un trabajo de Francisco Gonzalez de Cossio'®, quien dice “... la
imparcialidad es un principio. Y estoy convencido que los principios sudan: se perciben del
actuar de las personas, aunque no les den eco verbalmente”. Y agrega: “[e]n mi opinion, la
“imparcialidad” es apertura intelectual. El carecer de predisposicién alguna. Mente abierta.
Estar dispuesto a ser convencido de una u otra postura. Cualquiera que sea. Sin que uno de
los resultados posibles sea (consciente o inconscientemente) preferido.” Hay dos aspectos
muy interesantes en lo transcrito: En primer lugar, debe haber una internalizacién en la per-
sona de los principios, asumido y aceptado como creencia, lo que implica que, al actuar, sea
manifiesto; en segundo lugar, la apertura mental implica la ausencia de sesgos y disposicion
para examinar la informacién y datos que reciba, con los instrumentos de su ciencia en for-
ma objetiva y tome una decisién fundada.

2 Perfecto Andrés Ibafiez, “Imparcialidad judicial e independencia judicial”, en Etica judicial: Reflexiones desde jueces

para la democracia (Madrid: Fundacion Antonio Carretero, 2009), 18. http://www.juecesdemocracia.es/fundacion/
publicaciones/AF_JU_PUBLICAC_ETICA.pdf

Ibafiez, “imparcialidad judicial”, 23.
Peter Haberle, Pluralismo y Constitucion, traduccion de Emilio Mikunda (Espaiia: Tecnos, 2002), 86-87.

5 Michele Taruffo, “Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, traduccion de Pedro Salazar. Isonomia, no. 22
(abril 2005):15.

1 Francisco Gonzalez de Cossio, “Imparcialidad”, Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, no. 17, (2013).
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La imparcialidad, normalmente, se exige dentro del proceso, es decir, se refiere al
momento procesal, a la jurisdiccion como funcion. Los tribunales constitucionales y los
tribunales supremos han reiterado que una de las exigencias inherentes a un proceso con las
debidas garantias, en tanto condiciona la existencia misma de la funcion jurisdiccional, es la
imparcialidad judicial. Pero, creo que para el juez la imparcialidad debe trascender a su fun-
ci6n jurisdiccional, en el sentido, que su actitud mental serd siempre regida por ese principio.

Comparto la tesis de Calvo Sanchez'’, quien afirma que la imparcialidad en el poder
judicial es una garantia basica y fundamental del ciudadano. No puede pensarse que se
obtenga una tutela judicial efectiva y una verdadera justicia cuando el comportamiento del
juzgador sea parcializado a favor de una de las partes. Es una verdad de perogrullo que no
hay debido proceso con juez parcializado. Vista como garantia del debido proceso la impar-
cialidad no solo es un principio supremo del proceso, sino que también ha sido positivizada
como deber en diferentes cartas internacionales y legislaciones nacionales.

Desde estas consideraciones se podria conceptualizar el postulado juez imparcial, como
una maxima rectora del debido proceso de caracter inmutable, de acuerdo con su presencia
historica en ciertos periodos ha sido garantizada, en otros momentos historicos ha sido nega-
da. Actualmente, se afirma como un principio rector inseparable del debido proceso.

Desde el punto de vista procesal, se sefialan dos vertientes de la imparcialidad: subjeti-
va y objetiva. Debe existir actitud subjetiva imparcial, en el sentido de que el juez, en su in-
terior, no contenga elementos que lo determinen (enemistad, amistad, interés, etc.), y, segun
una actitud objetiva, en el sentido de que no existan, en el juzgador, ideas preconcebidas con
relacion al caso. La imparcialidad tiene que manifestarse en todo el proceso.

Tomemos como ejemplo la actividad probatoria. En esta actividad el principio de la
imparcialidad debe expresarse en ambos sentidos. En cuanto a lo subjetivo, el juez no puede
tener interés en el resultado de la practica probatoria, ni mucho menos relacién afectiva —
negativa o positiva— con relacion a la fuente de prueba, por ejemplo, enemistad con testigos
o cualquiera de las partes. En cuanto a lo objetivo, el juez no puede anticipar resultado pro-
batorio ni proferir valoracidn anticipada de las fuentes o los medios de prueba en cuanto su
efecto probatorio. Esto no excluye que el juez, para emitir juicio de admisibilidad, debe exa-
minar los medios propuestos para determinar si cumplen las exigencias de ley, como legali-
dad, relevancia, pertinencia o conducencia (idoneidad del medio para trasladar el hecho). En
este caso el juez no se esta pronunciando sobre el resultado o efecto probatorio, sino acerca
de su obtencidn y oferta conforme la ley, es sobre hechos controvertidos o sobre la capacidad
del medio de conducir los hechos al proceso.

17 Maria del Carmen Calvo Sanchez, Control de la Imparcialidad del Tribunal Constitucional (Barcelona: Atelier, 2009), 23.
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Asi pues, la imparcialidad, al decir de Goldschmidt!®, “[c]onsiste en poner entre parén-
tesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador. Este debe sumergirse en el objeto, ser
objetivo, olvidarse de su propia personalidad. La imparcialidad es en la esfera emocional lo
que la objetividad es en la oOrbita intelectual”.

El juez, en los ordenamientos juridicos contemporaneos, ademas de conocer el litigio
y a decidir el resultado del mismo, para cumplir ese mandato legal, debe asumir el rol de di-
rigir el proceso. Rodriguez Urraca'® dice que “[p]or direccion formal del proceso se entiende
el conjunto de los actos que el juez debe realizar para el desarrollo del proceso a fin de que
este llegue a su término, es decir, a una conclusién cualquiera”. Conforme a esto, el juez
debe controlar y promover la regularidad formal de los actos procesales, manifestandose esa
direccion formal por el ejercicio de una serie de poderes-deberes que el ordenamiento juri-
dico concede al juez, con el fin de que impulse el proceso hacia la decision final y asegure
su normal desenvolvimiento. A tal fin, la actividad puede orientarse, igualmente, a recoger
todo el material que habra de servirle para formar la decision con la cual pondré punto final
a la contienda.

Las constituciones imponen al juez el deber de imparcialidad y reconocen a los ciuda-
danos la garantia de la imparcialidad de los jueces. Ahora bien, como dice Aguild, “en cuan-
to director del proceso al juez se le exige centralmente neutralidad (equidistancia) respecto
de las partes en conflicto, de forma que las decisiones que toma no prejuzguen el resultado
del proceso y mantengan el equilibrio entre ellas”?’. En si, independiente de los actos for-
males de mero tramite en el proceso, el juez entra en un proceso de cognicidn, para lo cual
debe asumir una apertura intelectual, para recibir los datos e informaciones que aportan las
partes en sustento de sus pretensiones, los hechos y la oferta probatoria y, en la practica de
los medios admitidos conforme a la ley, interpretar e inferir los hechos que trasladan.

El juez estd ante dos hipotesis, las partes han aportado medios probatorios que susten-
tan la facticidad de la hipoétesis propuesta por ellas. Asi que en el momento de desahogo de
los medios de pruebas el juez debe estar en actitud cientifica para percibir los hechos que
contienen esos medios. Dice en este sentido Aguild que “la imparcialidad del juez aqui se pa-
rece mucho a la neutralidad del cientifico. Se trata de conocer, no de valorar ni de decidir”?!.
El problema es que la hipétesis que formulan por las partes no es del tipo experimental o que
se pueda contrastar, objetivamente, los hechos. Son hipoétesis descriptivas (narran la forma
como sucedieron unos hechos), del tipo existencial determinada (en cuanto determinan la

18 James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Editorial Labor, 1936), 46.
19 José Rodriguez U., La autoridad del juez y principio dispositivo, (Caracas: Editor Anibal Alvarez A., 1984), 101.
2 Josep Aguild Regla, “Imparcialidad y concepciones del derecho”, Juridicas, Vol 6, no. 2 (julio-diciembre 2009): 43.

2 Aguild Regla, “Imparcialidad y concepciones”, 43.
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existencia de determinados hechos). De manera que el juez debe percibir, de la practica
de los medios probatorios, si esos hechos ocurrieron o no y, si ocurrieron, bajo qué forma,
como, cuando, con quienes, con qué y por qué ocurrieron. Esto supone una actitud intelec-
tual para conocer, a sabiendas que no basta la disposicion, sino que requiere de un método
cientifico, un método controlable y accesible.

El juez no conoce por inquietud intelectual, conoce como parte del deber de decidir.
La ley le exige al juez que debe decidir sobre el litigio. Al juez le esta prohibido el non liquet
(vid. articulos 24 CE y 11.3 LOPJ espafiola, articulo 26 CRBV y 19 CPC venezolano, ar-
ticulo 29 C colombiana y 42.6 CGP y Uruguay art. 25.1 CGP). Los jueces tienen el deber
inexcusable de resolver, siempre, todos los asuntos que les sean sometidos a conocimiento,
cifiéndose al sistema de fuentes establecido en su ordenamiento juridico. El juez esta obli-
gado a decidir el litigio. La decisién debe estar fundada en los medios de prueba disponi-
bles y en la exposicion de las razones de los hechos declarados probados y en la seleccion
normativa que la justifica.

El juez debe acercarse a los hechos, su primera aproximacion es mediante el relato
de las partes, pero debe “purgarlos”, en el sentido de excluir los hechos que no sean con-
trovertidos y no necesitados de prueba, por eso es muy importante la fijaciéon de los hechos
controvertidos. Las legislaciones modernas, en vista de la importancia de la fijacion de los
hechos, han establecido normas cuya funcion especifica es fijar los hechos objeto del debate

o alcanzar una conformidad sobre los mismos?2.

Hay que tener presente que en la fijacion de los hechos controvertidos deben participar
las partes y el juez. Por un lado, las partes deben expresar qué hechos convienen y cuales
contradicen y, por otro lado, el juez debe hacer un examen de los hechos admitidos para fijar
los hechos controvertidos y que sean objeto de prueba. Su comportamiento para esta fijacion
debe ser totalmente neutral.

La segunda fase del conocimiento sobre los hechos es el interpretativo de resultados de
la practica probatoria, el juez debe realizar la fijacion judicial de los hechos, que significa, la
formulacion de enunciados facticos verdaderos. Véase que hay una doble calificacion: facti-
cos y verdaderos. El primer concepto, facticos, significa una descripcion de los hechos que
se dan por verdaderos, es decir, describir los hechos acaecidos. Con respecto a verdaderos, se
trata de justificar como se ha descubierto esa verdad, como se acredita en el proceso con los
medios disponibles y cuales son los razonamientos que se han realizado partiendo de otros
enunciados facticos determinados verdaderos. Hay pues, una real actividad epistemoldgica
de conocimiento. Pero también, el juez debe hacer una calificacion juridica de los hechos, es

2 Rodrigo Rivera Morales, La actividad probatoria y la valoracion racional (Barquisimeto: Editorial Juridicas Rincon, 2010), 332.
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decir, debe tipificarlos, lo cual significa hallar la identidad entre lo concreto —caso debati-
do— vy lo abstracto —supuesto factico o de hecho de la norma—=23.

Ahora bien, el método basico de conocimiento que aplica el juez es el inductivo, pues
su finalidad es precisar el conocimiento sobre hechos unicos e irrepetibles, que, si bien incre-
menta la informacion, no garantiza la certeza. Asi, por ejemplo, Pedro, como testigo, dice
que Juan le entregd a Carmen un cheque el dia tal y Carmen le dijo a Juan que le devolveria
el dinero al final del mes. En el Banco tal, hay constancia de que Carmen cobr6 ese dia el
cheque. Hay constancia de que Carmen pagd una deuda por igual monto ese dia en la em-
presa tal. Hay testigos que afirman que Carmen frecuentemente pedia dinero prestado a
Juan. Esos hechos pasados son llevados por medios probatorios y de alli el juez hace descu-
brimiento mediante la induccion. Nétese que no se trata de observacion de los hechos, dado
que los hechos solo pueden observarse mientras suceden, en el caso del proceso son hechos
del pasado —salvo que se trate de estado de cosas y se haga inspeccion sobre ese objeto— o
de prediccion, por lo que el método funcional es el inductivo, es decir, se basa en datos que
integra y establece inferencias probables. En este sentido la fijacion de los hechos por parte
del juez y definir cuales hechos son verdaderos o deben tenerse por verdaderos—verdad ju-
dicial— es un tipo particular de verdad historica, es un proceso racional?.

Como se ve, la funcién epistemologica del juez concurre como observador e interprete
aplicando métodos logicos. En este sentido compartimos lo expresado por Andres Ibanez
quien dice que “se sabe, o deberia saberse, que la regulacion legal disciplina la periferia del
juicio, porque el enjuiciamiento stricto sensu discurre por los cauces de la induccion probato-
ria, y esta se rige por reglas que no son juridicas, sino las propias del método hipotético-de-
ductivo, que es lo que desplaza el asunto al terreno de la epistemologia”.

Obviamente, al aplicarse la induccion en el caso concreto hay diversos problemas, por
un lado, para la formulacion de inferencias acerca de los hechos con base en los datos o in-
formaciones suministradas por los medios de prueba disponibles, se aplican unas maximas
de experiencia, las cuales se han obtenido inductivamente a partir de un numero limitado de
casos, por lo que las inferencias que se elaboren seran probables. En el proceso, normalmente,
no hay prueba completa, los medios aportan indicios. De manera que el juez fundamenta,
basicamente —aunque no solamente—, en inferencias probables fruto de la experiencia, es-
tableciendo un nexo, un hecho (indicador) debidamente probado y un hecho (no observado)
que se tomara como evidencia probable (el hecho desconocido)?®. Se asume que la fuerza del

2% Rivera Morales, La actividad probatoria, 333-335.

24

Rodrigo Rivera Morales, La prueba: andlisis racional y practico (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2011), 55.

% Rodrigo Rivera Morales, “El conocimiento indiciario como evidencia inferencial”, en La prueba en el proceso. II Conferen-

cia Internacional & XX VI Jornadas Iberoamericanas de Derecho procesal (Barcelona: Atelier, 2018).
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nexo o enlace entre el hecho conocido y el desconocido esta en relacion a la uniformidad y
constancia de la presencia de ambos hechos en situaciones determinadas, lo que refleja una
tendencia constante a la repeticién de estos mismos fendmenos.

No hay duda que la valoracién probatoria del juez, en situaciones que no hay prue-
ba plena®®, generara inferencias probables. Expresa Jordi Ferrer que “[e]l razonamiento pro-
batorio es, pues, un razonamiento necesariamente probabilistico. Decir que un enunciado
factico esta probado es afirmar que es probablemente verdadero (a un nivel que habrd que
determinar), dadas las pruebas disponibles”?’. No hay duda que en el proceso mental de
construccion de inferencias, y de su justificacidon, la mente apela a sus estructuras previas de
conocimiento, en la cual existen ideologia, creencias, emociones y elementos como los ses-
gos. A manera de ejemplo, se percibe en la historia de las ciencias (duras) como el concepto
de evidencia determinaba las bases probatorias para sustraer o apoyar creencias 0 conoci-
miento probable, ello generd constantes cambios en la nocion de experiencia cientifica.

Bajo esta vision es fundamental la imparcialidad cognitiva del juez para que el pro-
ceso pueda cumplir las funciones epistemologicas que de €l se esperan. Aguil6 sustenta
que “desde la vertiente cognitiva, la imparcialidad del juez se parece mucho a la neutra-
lidad del cientifico”?®. Desde esta perspectiva, vamos a calificar que el juez debe asumir
una imparcialidad cognitiva, esto es, respecto a los hechos controvertidos que se debaten,
tanto desde su aproximacion para conocerlos, como desde su valoracion para declararlos
probados o no probados.

Hemos dicho que mientras estan en hipotesis, en debate contradictorio, las pretensio-
nes de las partes, al juez se le exige el deber y él debe asumir imparcialidad cognitiva y recibir
los alegatos de las partes, los medios probatorios, practicarlos o desahogarlos en inmediacién
y contradiccidn, ademas de valorar los producidos. En ese proceso de conocimiento no pue-
de el juez tener prejuicios sobre la realidad de los hechos, debe acercarse para reconstruir
racionalmente unas inferencias probables acerca de esos hechos. El problema radica en los
procesos logicos de interpretacion de los resultados obtenidos de la practica probatoria. No
puede separarse automdticamente el proceso de adquirir conocimiento y de interpretar y
valorar ese dato. Esto concurre a una velocidad, practicamente, imperceptible, al punto que

se producen en la mente identificaciones, asociaciones, comprensiones.

% Uso este término para indicar que hay prueba suficiente en el sentido de la plenitud de conocimiento. No lo tomo en el
sentido tradicional y de prueba tasada.

2 Jordi Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso (Madrid: Marcial Pons, 2021), 9.

% Aguild Regla, “Imparcialidad y concepciones”, 43.
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En todo ese proceso el juez aplica maximas de experiencia (generalizaciones?). Existen,
sobre el empleo de las maximas de experiencia, dos problemas basicos: la seleccion adecuada
de la maxima de experiencia —esto supone que hay un hecho observado y con base a él se
escoge la maxima de experiencia, de manera que la confiabilidad de la inferencia que se ex-
traiga depende de la confiabilidad de la observacién, hecho observado— y la validez o calidad
epistemologica de la maxima de experiencia (Taruffo habla de leyes con validez cientifica,
generalizaciones probables y generalizaciones espurias®®). Obviamente, en esta aplicacion se
puede vulnerar la imparcialidad. Lo probable es que actuen los sesgos cognitivos.

El asunto esta en que, una vez declarados unos hechos probados que sustentan una de
las hipotesis, se asume esta como verdadera. En este proceso es posible que tenga que hacer
valoraciones, ponderaciones e incluso juicios de valor, en los casos que existan normas valo-
rativas y/o con conceptos indeterminados; entonces debera acudir a criterios correctivos. En
este momento, no podria predicarse la imparcialidad, pues debera razonar a favor de la hip6-
tesis que ha asumido. jEs posible que quebrante el deber de imparcialidad en este momento?
La imparcialidad se quebranta en la toma de la decision de qué hipotesis asumir, de suerte
que en esta etapa es en donde se expondran las razones que justifiquen la posicidon asumida,
si efectivamente se fue imparcial, lo que, en ultima instancia, se estard argumentando es su
posicidn imparcial para declarar unos hechos como probados. Esto no niega, que se incurran
en errores (deficiencia formativa o dolosamente), por ejemplo, que se apoye en argumentos
falaces, o quebrante las leyes de la logica, o tal vez se sustente en falso supuesto, es decir, el
juez peque por ignorancia o ex profeso en errores de hecho y derecho. Estos errores pueden
originarse en el proceso de toma de decision debido a la presencia de sesgos cognitivos que
el juez no ha detectado y superado.

En la practica judicial son innumerables los supuestos en los cuales el juez es clara-
mente responsable de los errores judiciales. Evidentemente, cuando hay actuaciéon dolosa
la responsabilidad es, por su hecho, ilicito, pero, en muchas situaciones se debe a actuacion
negligente u omision del deber o impericia, errores que se podrian haber evitado con una
diligencia adecuada, estudio dedicado al caso e idonea formacion y destreza profesional.

Asi las cosas, se podria afirmar que hay quebranto de la imparcialidad cognitiva cuan-
do el juez resuelve el caso sin derrotar sus sesgos cognitivos o, por su falta de formacién, no
aplica correctamente la valoracion probatoria y la légica.

¥ Setrata de una especie de extrapolacion de unos datos, hechos y comportamientos observados que presentan como

comun regularidad, uniformidad y repeticion (frecuencia. Claro, esto sobre un nimero de casos observados, por lo
que siempre es finita). Se trata de la aplicacion el proceso inductivo, pues a partir de los casos observados se constru-
ye una regla.

30 Michele Taruffo, Simplemente la verdad, traduccion de Daniel Accatino (Barcelona: Marcial Ponds, 2010), 237-239.
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La psicologia, en su especialidad juridica, en los ultimos tiempos ha dedicado estudios
a la psicologia en la toma de la decision judicial, ha encontrado que conceptos que estudiados
en el campo de la toma de decisiones, entre ellos, los sesgos cognitivos, estan presentes en
la mente humana en cualquier situacion en la que deba tomar decisiones, asi sean las mas
simples: es propio de la naturaleza humana?®'. Debe decirse, que este tema de la psicologia de
la decision, a pesar de mostrarnos los errores que se pueden cometer debido a la presencia de
sesgos mentales para la toma de decision judicial, apenas ha despertado interés en la doctri-
na y son muy pocos los estudios al respecto.

Los estudios indican que el ser humano comete errores y sigue sesgos, que se producen
irremediablemente cuando procesa datos e informaciones percibidas en tiempos cortos y sin
suficiente justificacion empleando procedimientos de simplificacion (heuristicos cognitivos,
atajos mentales®?). Asi, los heuristicos simplifican la complejidad de las tareas, dando paso
a una solucion rapida del caso. Los autores citados, tomando de Eiser, transcriben: “[l]os
heuristicos se hacen mas patentes cuando llevan a las personas a tratar con informacion
probabilistica, de modo que los puntos de partida aparezcan alejados de los principios nor-
mativos del razonamiento estadistico”. Obviamente, en el proceso judicial, normalmente, se
tiene informacion incompleta, el juez esta condicionado a un tiempo determinado (lapsos o
términos procesales) para obtener informacion, procesarla y dictar el fallo en tiempo.

Forma parte del ser humano la presencia de los sesgos. Se trata de descubrirlos y derro-
tarlos. El problema esta alli, como decia George Orwel “[v]er lo que esta delante de nuestros

ojos requiere un esfuerzo constante”*,

De acuerdo a lo que hemos expuesto, la imparcialidad puede estar sometida a muchos
factores que pueden quebrantarla, por lo que entendemos que no basta establecer reglas o es-
tandares para su control en el plano objetivo, sino que en el subjetivo hay que buscar férmu-
las que permitan controlar y propiciar el autocontrol de los sesgos. Se trata de establecer una
metodologia y unas reglas que orienten al juez para acercarse y aprehender los hechos tal y
como efectivamente sucedieron (reproduccion metal), de la manera mas objetiva posible, y
que le posibilite el reconocimiento de sus limitaciones, su ideologia y deficiencias.

Esta problematica de detectar los sesgos, pero, ademas, de aplicar correctamente las
reglas logicas y formular argumentaciones pasa por un problema de formacion.

Arturo Mufioz Aranguren, “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano.
Una aproximacion”, InDRET: Revista para el andlisis del Derecho. (2001): 3.

2 Francisca Farifia, Ramon Arce y Mercedes Novo, “Heuristico de anclaje en las decisiones judiciales”, Psicothema, vol.
14, no. 1 (2002).

Las 34 mejores frases de George Orwell (psicologiaymente.com)
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3. Conclusiones: la formacion de los jueces

En mi criterio, en la formacion del juez, debe ser imprescindible el estudio de la ética parti-
cular de su funcidn judicial. Por otra parte, debe tener una sélida formacién en los derechos
fundamentales, los valores superiores del ordenamiento juridico, los principios y garantias
constitucionales. Diriamos que esta debe ser su formacion sustantiva, para que internalice
su funcidén judicial, independiente e imparcial, en la solucion de los conflictos, como una
forma de coadyuvar a la cohesidén y paz social.

Hemos sustentado en algunos foros** que la actualizacion de los pensum de estudios de
la carrera de derecho en las universidades latinoamericanas esta en déficit. La manera de in-
terpretar y aplicar el derecho ha cambiado de forma significativa a partir de la consolidacion
del Estado constitucional de derecho y del desarrollo del denominado neoconstitucionalis-
mo. Esto plantea una diferencia y contradiccion enorme con la vieja concepcion Estado de
derecho y al iuspositivismo legalista. Hay un nuevo paradigma juridico, es evidente que, en
el Estado social de derecho constitucional democratico, el rol de los jueces cambia, pues no
puede ser autdmata en la aplicacidon mecanica de la ley, sino que debe hacer control constitu-
cional y convencional, ya que la interpretacion y aplicacidén deben ser conforme a ella. Esto
implica que la formacion de los jueces debe ser acorde con los signos de los tiempos.

Asumimos el paradigma de que para ser juez no basta ser abogado, se debe tener una
formacion especial de caracter judicial. Por ello, respaldamos la idea de que los gobiernos
deban acoger el modelo de juez de carrera, lo que implica una formacioén y unos requisitos
de acceso y control democratico e institucional de este acceso. La formacion y seleccion
adecuada del juez constituyen la base para asegurar el respeto a los derechos reconocidos
constitucionalmente y la efectividad del ordenamiento juridico.

El juez tiene una formacion profesional en derecho, lo cual le confiere competencias
en la técnica juridica, pero esta debe adecuarse a las competencias y habilidades necesarias
para la funcién de juez. Ademas, deberd tener una formacion permanente, pues la realidad
es dinamica, hay cambios en el derecho y en los criterios jurisprudenciales, aunado a los
avances de la ciencia y la tecnologia. Trataremos de examinar brevemente algunos aspectos
y su relacién con la imparcialidad.

En primer lugar, esta el ingreso que vemos en dos etapas: se inicia con la determina-
cion del perfil del aspirante, que debe corresponder con el perfil profesional de juez, requisito
indispensable para acceder a la formacion especifica de juez; la segunda etapa, el ingreso

3 Universidad Catolica del Tachira, Congreso de Derecho Procesal, 2013. También en la red Latinoamericana de Dere-
cho Procesal. Medellin.
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material para las plazas convocadas, debe ser mediante oposicidon, con reglas muy claras y
tribunal absolutamente imparcial.

En segundo lugar, la formacion especifica para ser juez de carrera. La formacion para
juez no puede basarse en una formacion juridica mas avanzada ni eminentemente técnica en
el quehacer jurisdiccional, cada vez necesita de conocimientos en otras disciplinas y saberes
para cumplir con su funcion (informatica, psicologia juridica, sociologia, economia, comu-
nicacion y lenguaje, etc.). El juez debe responder a las exigencias dindmicas de la sociedad.

Entre los temas que deben tomarse en cuenta es la materia probatoria, superando la
forma tradicional de tratarla desde el punto de vista instrumental o procedimental. La mate-
ria probatoria debera enfocar: 1) la probatica (el estudio del hecho)* y la forma de averiguar-
lo, esto implica que el juez debe poseer conocimientos sobre la taxonomia indiciaria judicial,
sin formarse sesgos sobre ellos. 2) La credibilidad del medio y aprehensiéon del hecho®, pues
un problema epistemoldgico que se presenta en la prueba es resolver la justificacion de las
inferencias a través de las cuales una cosa indica la existencia de otra cosa, pues aqui esta
involucrado la confiabilidad de la observacion o percepcidn, también como establecer el
grado de probabilidad del conocimiento acerca de una cosa mostrada por otra y, finalmente,
como establecer el hecho desconocido o inferido, pues es algo que no fue observado. 3) La
valoracion de los medios de prueba y la justificacion, para las cuales no basta el manejo de
las reglas procesales de valoracidén en general y en especifico de cada medio, sino que debe
profundizarse en el razonamiento probatorio con el fin de que la construccion de inferencias
probables cumpla los criterios de demostracidon cualitativa, pues no existe evidencia obser-
vacional, sino observaciones narradas, algunas soportadas con hechos empiricos (pericia
técnica o cientifica)’’. Se requiere que el juez se forme en l6gica, desde la l6gica formal hasta
los métodos del pensar reflexivo. Entendemos que, mediante la aplicacion correcta de los
meétodos (deductivo, inductivo, abductivo) y de las reglas de la logica, se lograria producir
un razonamiento correcto, el quiebre de las reglas de la logica generaria un razonamiento
incorrecto. No hay duda de que los métodos en el proceso de descubrimiento o develacion
de los hechos son fundamentales (abductivo e inductivo), asi como el deductivo se emplea
para la justificacion interna de las decisiones judiciales porque se trata de una justificacion

% Vid. trabajo de Luis Mufioz Sabaté, Introduccion a la probdtica (Barcelona: José Maria Bosch, 2007).
36 Jordi Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2010),161-164.

7 No toda la pericia aporta hechos empiricos, obtenidos mediante la aplicacion d ellos métodos y procedimiento de la
ciencia especifica. En algunas pericias de opinion es posible que se presenten algunos datos empiricos, por ejemplo,
una evaluacion de una finca (ubicacion, calidad del suelo, tamafio), pero habra otros con son miscelaneos (subjetivos).
En el proceso no todos los hechos pueden ser sometidos a prueba empirica para comprobar la existencia o inexistencia
de fendomenos, procesos o sucesos inferidos.
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logica. 4) Formacién en los principios basicos de las ciencias cominmente mas empleadas en

la prueba pericial, asi como los procedimientos y métodos de prueba empirica.

Finalmente, el 6rgano del poder judicial a cargo de la formacion del juez, debe estable-
cer una estrategia dindmica para la actualizacion y formacion continua del juez de carrera,
incorporando los nuevos saberes y tendencias en las disciplinas que hemos propuesto en su
formacion para el ingreso a la carrera judicial y en aquellas novedosas que pueden ser em-
pleadas en la funcion jurisdiccional (gj. actualmente las TIC).
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CAPITULO IX

Practica jurisprudencial del régimen
de alegacion y prueba del derecho
extranjero en Espana

Alfonso Ortega Giménez

1. Introduccién

En el presente articulo se realiza un andlisis del régimen de alegacion y prueba del derecho
extranjero conforme al ordenamiento juridico espanol. Para ello, se realizara un andlisis de
la normativa de aplicacion y, especialmente, de la jurisprudencia dictada con respecto al
tratamiento procesal de la alegacion y prueba del derecho extranjero, partiendo de su con-
sideracion procesal, que es ajena al principio 7ura novit curia, pero que no es equiparable, de
forma completa con el tratamiento probatorio de los hechos dentro del proceso civil. De esta
forma, se estudiara el objeto y alcance de la prueba del derecho extranjero en el ordenamien-
to juridico espafiol analizando, igualmente, los medios de prueba previstos en el mismo para
su acreditacion, prestando especial atencidn a la prueba pericial debido a la especial impor-
tancia que, en este ambito, tiene para el éxito probatorio del derecho extranjero alegado por
la parte. Por ultimo, se analizaran las consecuencias legales, doctrinales y jurisprudenciales
de la falta de alegacion o de prueba del derecho extranjero, sin perder de vista la casuistica
que reina en relacion el tema tratado en el presente articulo.



2. Teoria del régimen de alegacion y prueba del derecho
extranjero en Espaia

2.1 Alegacion y prueba del derecho extranjero

El derecho a la prueba es la posicion juridico-constitucional que posee el presente o futuro
justiciable o litigante de exigirle al Estado, o al 6rgano jurisdiccional, el aseguramiento, la
produccién y valoracion de los medios de prueba relevantes!'.

En términos genéricos, el derecho a la practica probatoria es un elemento constituti-
vo de la legalidad probatoria, pero, en términos mas precisos, es un desarrollo del derecho
constitucional a la admision de la prueba relevante. Ciertamente, el derecho a la admision
de la prueba relevante se desenvuelve en todos los momentos de la actividad probatoria, en
especial, en la fase inicial del proceso, pero también en la fase de practica probatoria, ya que
la experiencia demuestra que aun la prueba debidamente admitida puede hacerse irrisoria
en la actividad probatoria cuando, para su realizacion, se omiten las actividades necesarias
(notificaciones, oportunidades de prueba o contraprueba, interrogatorios o contrainterroga-
torios, alegaciones, entre otros), por iniciativa de parte u oficiosa. En consecuencia, se tiene
el derecho a que la prueba admitida efectivamente se practique?.

Siguiendo a Taruffo®, existen tres acepciones de prueba judicial que son: el medio
de prueba, la actividad y el resultado. Como medio de prueba, designa “todo elemento que
pueda ser empleado para el conocimiento del hecho”. Como resultado, la “demostracion al-
canzada”. Finalmente, como actividad, indica la vinculacidon que se instaura entre la prueba
como medio y la prueba como resultado, esto es, la relacion entre el medio de prueba y la
confirmacién de la asercién sobre el hecho.

! Taruffo, define el derecho a la prueba desde su finalidad: “El derecho a la prueba puede ser definido como el derecho
de las partes de influir sobre la determinacion judicial de los hechos, por medio de todas las prueba relevantes, directas
y contrarias de las que se dispone”. Por ello, considera el autor que reconocer el derecho de las partes a aducir las prue-
bas y a que se practiquen se torna ilusoria y meramente ritualista, sino se garantiza el resultado probatorio, esto es la
valoracion de la prueba como parte del juicio en la sede de las decisiones.

Taruffo usa la expresion derecho de las partes de far assumere las pruebas admitidas, explicando que para defenderse
probando no basta con las actividades de aduccion y admision de las pruebas, sino también con su efectiva adquisicion
para el juicio. Lo cual implica que deben realizarse las acciones necesarias para la cristalizacion o concrecion de la
prueba para el proceso: la debida citacion de testigos, la aplicacion de medios coactivos para su comparecencia a los
interrogatorios, las medidas necesarias para realizar la inspeccion judicial o la exhibicién de documentos, entre otras.

Taruffo, usa la expresion diritto alla proba para referirse a la prueba desde lo constitucional como algo digno de tutela de las
garantias de las partes; y explica que lo tradicional ha sido hablar diritto delle prove para indicar las normas que regulan la
admisibilidad de los medios de prueba, los procedimientos para su asuncion en el juicio y su eficacia, y las consideraciones
sobre las partes, han sido sobre todo para hablar de la satisfaccion de las cargas probatorias por las mismas.
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La expresion “derecho a la prueba”, por su caracter de principio, o derecho constitucio-
nal, se toma antes que nada como una garantia procesal que tiene efectividad en el proceso
jurisdiccional, como en procedimientos administrativos y sancionatorios de diverso orden.
Asimismo, puede caracterizarse como un concepto aglutinador o sistematico con respecto a
otras garantias o contenidos constitucionales o legales relacionados con el derecho probato-
rio. En efecto, estas acepciones de prueba, con sus respectivas regulaciones en los diferentes
ordenes normativos, logran englobar las diversas manifestaciones del derecho constitucional
a la prueba en su configuracion legislativa. Asi, los litigantes (presentes o potenciales) tienen
derecho a que sus fuentes de prueba se lleven al proceso, a través de los medios de prueba;
asimismo, el derecho a que los medios de prueba que sirvan de sustento a la decision judicial
se hayan admitido y practicado debidamente (actividad probatoria); y, por ultimo, el derecho
a que sus argumentos 0 razonamientos probatorios sean sopesados por el juez en la valora-
cion de la prueba.

El derecho a la prueba es el género de muchas garantias probatorias, del orden nacio-
nal o internacional, que recaen bien sobre los medios de prueba, como el testigo, el perito
o el documento; o sobre diversas garantias probatorias o procesales, como la presuncion de
inocencia, la carga probatoria, la prohibicién del arbitrio judicial, el derecho a la verdad,
el derecho a la informacion o la presuncién de buena fe; o sobre elementos de la actividad
probatoria, como los de presentar o controvertir la prueba. Mediante una interpretacion
sistematica de todos estos componentes, se deduce un término genérico y abstracto, sufi-
cientemente amplio, que sirve para aglutinar las garantias probatorias y como herramienta
conceptual en la realizacién de la justicia®.

Para clarificar la situacion actual sobre la prueba del derecho extranjero en los Tribu-
nales espafoles, es necesario iniciar una lectura pormenorizada del articulo 281 LEC:

1. La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela judicial
que se pretenda obtener en el proceso.

2. También seran objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prueba
de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y
contenido y sus normas no afectasen al orden publico. El derecho extranjero debera ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de

cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion.

Taruffo menciona que, tradicionalmente, no se ha entendido a la prueba como garantia constitucional y que esta situacion
comenzd a mutar, en el caso italiano, con la jurisprudencia de la Corte Costituzionale, que con fundamento en las garan-
tias constitucionales previstas en el art. 24 afronta también el problema del derecho de las partes a defenderse probando.
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3. Estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las
partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de dis-

posicion de los litigantes.

4. No sera necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general.

Este articulo nos posiciona la prueba del derecho extranjero fuera de los hechos pro-
cesales, y de este se extrae que “el derecho extranjero debe probarse en lo que respecta a su
contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguacién esti-
me necesarios para su aplicacion”. En este precepto se diferencia entre la “prueba del con-
tenido y vigencia” del derecho extranjero, cuya obligacion recae sobre la parte que lo alega,
y la “aplicacién” del mismo, que corresponde al tribunal una vez que ya se ha realizado (o
intentado) la prueba por las partes®.

Dado que debe alegar y probar el derecho extranjero la parte que invoque su aplica-
cion®, resultara irrelevante si esta ostenta la posiciéon de demandante o de demandado’.

El principio de cooperacién internacional queda limitado en su eficacia al mero acto
de la peticion, sin que de él se desprenda fuerza de obligar para el Estado requerido, con
independencia de que el mismo tenga concrecion o articulacion a través de practicas como
la reciprocidad. Junto a este principio general de las relaciones internacionales y su concre-
cion en algunos aspectos de la cooperacidn judicial internacional, esta ha de ir referida a la
configuracion del derecho a la prueba?.

Por otro lado, el conocimiento y la debida aplicacion del derecho es, en principio, uno
de los deberes del juzgador (iura novit curia). Legalmente este deber se manifiesta en que,
ademas de no probarse el derecho espafiol, incluidos los tratados internacionales ratificados
por Espafa, asi como las normas procedentes de la Uniéon Europea que sean directamente

5 Vid. SAP de Asturias de 10 febrero de 2012, que sefiala que: “lo cierto es que quien invoque el derecho extranjero debe
probar su contenido y vigencia, conforme establece el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo asi que
en el presente caso la actora solo ha invocado en defensa de sus intereses el Derecho espafiol, la aseguradora demanda-
da sostuvo en su contestacion que la legislacion aplicable era la marroqui, pero lejos de invocar siquiera las concretas
normas de la legislaciéon marroqui que pudieran resultar aplicables [...] se limitaba a invocar el principio iura novit curia
[...] el tribunal termina por aplicar la legislacion espafola”.

6 Sobre la probabilidad en materia probatoria, Vid. Taruffo (2002: 179-180).

7 Vid. STS de 27 de diciembre de 2006, que sefiala que “existe una numerosa y consolidada jurisprudencia sobre la nece-
sidad de probar, por quien se alega o invoca o postula la aplicacion del derecho extranjero, la existencia, el contenido y
la vigencia de la norma cuya aplicacion se pretende. Es lo que decia la Sentencia 31 de diciembre de 1994, con expresa
referencia de que la prueba corresponde a quien invoca el Derecho extranjero”.

8 Debemos diferenciar los supuestos en los que esté en juego el derecho fundamental a la prueba de aquellos en los que

se trata del derecho legal de la prueba. Sobre esta distincion, véase, entre otros, Michele Taruffo, “Le droit & la preuve”,
en Effetiver Rechtsschutz und Verfassungsmassige Ordnung (Bielefeld: Gieseking-Verlag,1983), 43-44.
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aplicables en los estados miembros, incluida Espafia, conforme al articulo 218.1 LEC?, en el
cual se sefiala que el juzgador “resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque
no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes”.

Con la LCJI se ha buscado incidir en uno de los aspectos mas controvertidos del sis-
tema espafiol de alegacidon y prueba del derecho extranjero. Nuestro sistema se caracteriza
por ser un sistema mixto que combina el principio de alegacidén y prueba a instancia de
parte, con la posibilidad de que el Tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios. El articulo 33 de la LCJI sefiala expresamente lo
siguiente:

1. La prueba del contenido y vigencia del derecho extranjero se sometera a las normas
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y demas disposiciones aplicables en la materia.

2. Los 6rganos jurisdiccionales espafioles determinaran el valor probatorio de la prue-
ba practicada para acreditar el contenido y vigencia del derecho extranjero de acuerdo

con las reglas de la sana critica.

3. Con caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acre-
ditarse por las partes el contenido y vigencia del derecho extranjero, podra aplicarse el
Derecho espaiiol.

4. Ningun informe o dictamen, nacional o internacional, sobre derecho extranjero,

tendra caracter vinculante para los 6rganos jurisdiccionales espafioles.

Decantandose por la aplicacién de la lex fori, que es la tradicional en nuestro sistema y
la mayoritaria en los sistemas de Derecho Internacional privado de nuestro entorno. Es, asi-
mismo, la solucién que mas se adecua a la jurisprudencia constitucional de la que se deduce
que la desestimacion de la demanda conculcaria en determinados supuestos el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Debe entenderse que la falta de prueba del derecho extranjero dentro de un proceso
judicial es algo excepcional que solo sucederd cuando las partes no consigan probar el dere-
cho extranjero, y sin olvidar la posibilidad de que el tribunal coopere en la acreditacion de
dicho contenido. Ademas, han de respetarse los sistemas especificos que en leyes especiales
prevean otras soluciones iguales o diversas, por referencia, por ejemplo, a la normativa de
proteccion de consumidores y usuarios, asi como a la registral civil. Ademas, el articulo 33
de la LCJI clarifica la interpretacion del valor probatorio de la prueba practicada con arreglo

? Comoglio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; Taruffo, M. Lezioni sul processo civile. I. 1l processo ordinario di cognizione. 4°
edicion. (Bologna: Il Mulino, 2006), 415, niegan que pueda hablarse propiamente de prueba de la norma juridica,
sin perjuicio de que la parte colabore con el juez en la laborar de establecer la existencia de una norma como ocurre
cuando se trata de normas extranjeras, antiguas o consuetudinarias.
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a los criterios de la sana critica y determina el valor de los informes periciales sobre la mate-
ria. No serd necesaria la prueba del derecho extranjero por las partes cuando el tribunal, por
alguna razon, tiene ya un exacto conocimiento de tal derecho, pues en ese supuesto debera
aplicarlo de oficio'. Por otro lado, no sera necesario probar el derecho extranjero cuando
la parte lo invoca como mero apoyo de sus pretensiones y no para que sea aplicado por el
tribunal espafiol al fondo del asunto.

En cuanto a la iniciativa de la actividad probatoria el articulo 282 de la LEC dispo-
ne que: “Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra
acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”. Se
establece asi un sistema de cooperacidn entre juez y partes, aunque el papel respectivo dista
de ser claro.

No obstante, ha de quedar meridianamente claro que las facultades de los juzgados y
tribunales en relacion a la practica de oficio de la prueba del derecho extranjero son potes-
tativas y, en este sentido, se considera de especial interés lo manifestado por la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Malaga, de 8 de enero de 2019, que sefiala lo siguiente: “En este
sentido, nuestra jurisprudencia ha afirmado que los 6rganos judiciales tienen la facultad,
pero no la obligacién de colaborar a la determinacién del contenido del derecho extranje-
ro en su caso invocado, con los medios de averiguacion que consideren necesarios. Y ha
establecido la distincion entre las normas de conflicto, que se limitan a indicar cudl es el
derecho material aplicable a una relacion juridica controvertida, las cuales segtin el parrafo
primero del articulo 12 del Codigo Civil deben ser observadas de oficio, y el propio derecho
material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningun caso puede ser determinado
por el Tribunal.” En consecuencia, el ejercicio de las facultades de averiguacion de oficio de
la vigencia y contenido del derecho extranjero de aplicacion es completamente potestativo,
sin que en ningun caso puedan considerarse como facultades imperativas, debiendo tenerse
en cuenta que, por lo general, no se emplearan estas facultades para suplir la carga de la
parte en lo que respecta a la prueba del derecho extranjero que considera de aplicacion a la

resolucion de la controversia.

10 Vid. STS de 10 de junio de 2005, que sefiala expresamente que “en nuestro ordenamiento, el Tribunal esta facultado
para valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para la aplicacion del derecho extranjero [...] lo que
significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al final, que de hecho la aportacion de parte solo sea ne-
cesaria para suplir aquella informacion”.
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2.2 Forma de probar el derecho extranjero

Debemos recordar que el derecho extranjero es un “hecho procesal” con unas caracteris-
ticas especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal, debe ser alegado y probado
por las partes.

Sobre esta cuestion, es necesario hacer una precision para evitar conclusiones erroneas
y es que, aunque el régimen de alegacion y prueba del derecho extranjero lo deja fuera de las
fronteras del principio iura novit curia, equiparandolo, en cierta medida, al régimen probato-
rio de los hechos procesales, no es una equiparaciéon completa, pues tiene declarado nuestro
Tribunal Supremo que, en el caso de que la norma de conflicto determine la aplicacion del
derecho extranjero a la resolucion de la controversia, se produce una flexibilizacion de las
reglas del principio de aportacion que rige a la prueba de los hechos en el proceso civil, lo que
explica las facultades de averiguacion de oficio que tiene el 6rgano jurisdiccional, teniendo,
ademas, otras consecuencias, como puede ser la posibilidad de practica de prueba en rela-
cion con el contenido y vigencia del derecho extranjero en fase de recursos, en el caso de que
en la primera instancia no haya quedado suficientemente acreditado.

Resulta interesante, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril
de 2015, que sefala lo siguiente:

De acuerdo con la norma de conflicto espafiola es aplicable el derecho extranjero, la
exigencia de prueba del mismo no transforma el derecho extranjero, en cuanto conjunto
de reglas para la solucion de conflictos, en un simple hecho. Esto trae consigo varias con-
secuencias. La primera, que la infraccion del derecho extranjero aplicable para resolver
las cuestiones objeto del proceso es apta para fundar un recurso de casacion. La segunda,
que es la que aqui nos interesa, que el tribunal no queda constrefiido, como en la prueba
de hechos en los litigios sobre derechos disponibles, a estar al resultado de las pruebas
propuestas por las partes, sino que puede valerse de cuantos medios de averiguacion esti-
me necesarios para su aplicacion. Asi lo permite el tltimo inciso final del art. 281.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que supone una flexibilizacion de las limitaciones, deriva-
das del principio de aportacidn de parte que rige en los litigios sobre derechos disponibles,
que para el tribunal supondria que el derecho extranjero fuera tratado, a todos los efectos,
como un hecho. Por ejemplo, le permite admitir prueba sobre el derecho extranjero pro-
puesta en segunda instancia o incluso en el recurso de casaciéon, como hemos afirmado

en la sentencia num. 528/2014, de 14 de octubre.

Ahora bien, esta posibilidad no supone que el recurso pueda convertirse en un nuevo
juicio, en el que se modifique el objeto del proceso. La prueba del derecho extranjero,
incluso en apelacion y casacion, es posible cuando ha sido alegado en el momento proce-

sal oportuno, que de ordinario es la demanda o la contestacién a la demanda, y cuando
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sirve para fundar las consecuencias juridicas que la parte intenta anudar a hechos y
pretensiones oportunamente introducidas en el proceso, posibilitando que el tribunal
aplique con mas seguridad el derecho extranjero que fue oportunamente alegado. No
es admisible que, mediante la aportacion de prueba sobre el derecho extranjero en los
recursos, se alteren los términos en que el debate ha sido fijado en la demanda, contes-

tacion y audiencia previa.

En similares términos, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2014,
estima el recurso de casacion interpuesto con base en la prueba del contenido de determina-
dos articulos del derecho de China que se realiza en fase de casacion por el recurrente, ma-
nifestando la citada Sentencia lo siguiente: “De acuerdo con el art. 281.2 LEC, el Tribunal
puede valerse de los medios de averiguacion que estime necesarios, aunque haya precluido
el plazo de proposicidn, lo que constituye un supuesto excepcional que matiza los principios
dispositivos de aportacion de parte y el de preclusion.”

Hechas las anteriores precisiones, hemos de prestar atencidon al articulo 33.1 de la
LCIJI, el cual determina que la prueba del contenido y vigencia del derecho extranjero se
sometera a las normas de la LEC y de otras disposiciones sobre la materia. En principio, en
cuanto a aportacion de pruebas, la LEC opta por el principio de aportacion de parte, existen,
a nuestro juicio, excepciones que pueden desembocar en la decisién de acordar de oficio la
practica de pruebas determinadas o la aportacién documental cuando lo establezca la Ley.
El propio articulo 281.2 de la LEC dice: “[s]in embargo, el tribunal podré acordar, de oficio,
que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros
medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”. El articulo 281.2 LEC,
constituye una norma meramente potestativa de modo que, si bien permite al juzgador a
averiguar por todos los medios que estime necesarios el derecho extranjero aplicable, no le
obliga a ello.!

La regulacion de la LEC en relacion con la alegaciéon y prueba del derecho extranje-
ro es una regulacion “de lineas generales”. Es decir, puede afirmarse que el articulo 281.2
de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” en relacion con la prueba del derecho
extranjero. Ello significa que el legislador espafiol ha renunciado a elaborar en la LEC una
regulacion exhaustiva y minuciosa de la prueba del derecho extranjero.

Existen distintos mecanismos previstos en convenios internacionales que permite al
tribunal acreditar el derecho extranjero, como es la Convencion Interamericana sobre Prue-

Este articulo precisa que “el Derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pu-
diendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion”. Ademas, el articulo
282 LEC establece que “el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten
documentos, dictdmenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”.
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ba e Informacion acerca del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979.!2
Instrumento de Adhesion de Espana del 10 de diciembre de 1987'%, el Convenio europeo
acerca de la informacion sobre el derecho extranjero de 7 de junio de 1968". Instrumento
de adhesion de 2 de octubre de 1973 de Espana', Protocolo adicional al Convenio europeo
acerca de la informacion sobre derecho extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de
1978'¢, asi como diferentes convenios bilaterales con distintos paises como Méjico, Marrue-
cos, Republica Checa, China, Bulgaria, Brasil, etc.”

2.3 Objeto de la prueba del derecho extranjero

Otro aspecto por determinar es ;qué elementos del derecho extranjero en cuestidon deben
ser probados?, es decir, jcual debe ser el alcance objetivo de la prueba? En este sentido debe
probarse el contenido del derecho extranjero y su vigencia en el momento de aplicarlo.

Dos tesis se han sostenido respecto al alcance de la prueba del derecho extranjero.
La primera de ellas es la denominada “tesis de la prueba minima”, en funcion de la cual se
debe entender literalmente el precepto, por lo que solo debe probarse el contenido del dere-
cho extranjero y su vigencia en el momento de aplicarlo. En segundo lugar, encontramos
la “tesis de la prueba exhaustiva”, que ha sido mantenida mayoritariamente por la practica
jurisprudencial espafiola, entendiendo que no solo debe probarse el “contenido y vigencia”
del derecho extranjero, sino que estos conceptos deben interpretarse de una forma extensiva,
debiendo probar la parte interesada otros extremos del mismo'.

Por lo que respecta a la doctrina, se sostiene que de los requerimientos jurisprudencia-

les en cuanto a esta materia se puede extraer que deben probarse los siguientes elementos:"’

2. BOE no. 11, de 13 de enero de 1988.

Es un texto internacional elaborado en el seno de la CIDIP que dispone un sistema de cooperacion entre los Estados
que son parte del mismo, para acreditar, mediante prueba documental, pericial e informes del Estado requerido, el
texto, la vigencia y el alcance de su Derecho. Este mecanismo se puede llevar a cabo directamente entre las autoridades
judiciales, o por medio de la autoridad central de los Estados.

Mas conocido como Convenio de Londres, establece un sistema de auxilio y colaboracion judicial internacional en lo
que respecta a la informacién del Derecho Extranjero.

5 BOE no. 240, de 7 de octubre de 1974.

16 BOE no. 150, de 24 de junio de 1982.

Espafia ha suscrito un importante nimero de convenios bilaterales en los que se incluyen obligaciones reciprocas de
informacion sobre el contenido de los respectivos ordenamientos juridicos. México, 1984; Republica Checa, 1987; Uru-
guay, 1987; Rusia, 1990; China, 1992; Bulgaria, 1993; Marruecos, 1997; Tailandia, 1998; Republica Dominicana, 2003;
y Argelia, 2005.

Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho internacional privado, 14° ed. (Granada: Comares,
2013), 443 y ss.

Caravaca y Carrascosa Gonzalez, Derecho internacional privado, 465-466.
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b)

El contenido literal del Derecho material extranjero: se debe acreditar el contenido
literal de las normas materiales de tal Derecho, no basta con una “mera cita aislada de
disposiciones extranjeras”?’;

El contenido literal de las normas de conflicto extranjeras: se debe probar que las nor-
mas de conflicto del derecho invocado no provocan un “reenvio” en favor del derecho
espaiol, pues en caso contrario el juez espafiol no estaria fallando de la misma forma
que lo haria un tribunal del pais en cuestion?'. Cabe decir que la prueba de este extre-
mo no ha sido requerida por muchos tribunales;

La vigencia y existencia del derecho extranjero;

La interpretacion concreta de las normas del derecho extranjero; y

La aplicabilidad del derecho extranjero al caso concreto?.

La persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigen-

cia por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola, sin embargo, para su aplicacion

“el Juzgador podra valerse ademas de cuantos instrumentos de averiguacidén considere

necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas”; interpretando este precepto?,

por lo que:

1. Quien invoca el derecho extranjero debera “acreditar en juicio la existencia de la

legislacion que solicita, la vigencia de la misma, y su aplicacion al caso litigioso”?4. Pues se

razona que “la aplicacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho, y como tal ha de

ser alegada y probada por la parte que lo invoca”;

20

21

22

23

24

Vid. SAP de Baleares de 27 de abril de 2006. En esta Sentencia una de las partes alega la aplicacion del Derecho aleman.
En primer lugar, la Audiencia Provincial dispone que tal legislacion no es aplicable. En segundo lugar, dice que, aun en
caso de que resultara aplicable, la parte deberia “procurar al juzgador una certificacion expedida por la autoridad di-
plomatica alemana acreditativa de la normativa vigente en dicho Estado que resulte de aplicacion al caso, debidamente
acreditada”, y en cambio se ha limitado a “exponer sucintamente cuéles son los criterios indemnizatorios existentes en
Derecho Aleman, pero sin citar ni probar la legislacion alemana aplicable”. Por estos motivos no podria admitirse la
prueba del Derecho extranjero en este supuesto.

Vid. SAP de Madrid de 22 de diciembre de 2008. Sentencia en la que resulta aplicable la legislacién mexicana, y que
dispone: “La Ley aplicable es [...] la Ley Mejicana [...] sin que exista reenvio a la Ley Espafiola en cuanto el articulo
13 del vigente Codigo Civil Federal de México de 1928 no contempla expresamente el supuesto que nos ocupa”. Se
pronuncia expresamente acerca de las normas de conflicto de la ley extranjera.

Vid. STS de 27 de diciembre de 2006, que sefala que “existe una numerosa y consolidada jurisprudencia sobre la nece-
sidad de probar, por quien se alega o invoca o postula la aplicacion del Derecho extranjero, la existencia, el contenido
y la vigencia de la norma cuya aplicacion se pretende.”

Vid. STSJ de Madrid de 11 de enero de 1999.

Vid. STS de 3 febrero de 1975 y de 31 de diciembre de 1994, que hacen expresa referencia de que la prueba corresponde
a quien invoca el Derecho extranjero.
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2. Se estructura a nivel legal y jurisprudencial: una amplia facultad investigadora que
tiene el juez de instancia a la hora de determinar el derecho extranjero aplicable, no que-
dando vinculado por las aportaciones de las partes en la que razona que: “Aunque en sen-
tido genérico se habla, en efecto, de la prueba del derecho extranjero, criterio que responde
en Espafia a una tradicién que arranca de la L. 18, Tit. 14 de la Partida 3% la evolucion doc-
trinal y jurisprudencial nunca equipar6 en sentido estricto la prueba del derecho extranjero
con la prueba de los hechos, pues se ha entendido que no son supuestos idénticos la justifi-
cacion o acreditacion de la norma extranjera y la prueba de los hechos. Se ha hecho notar,
en este sentido, que el iura novit curia, aun atenuado respecto del derecho extranjero no se
excluye como principio en cuanto al conocimiento de las normas no nacionales, si bien
las partes deben cooperar con el juez en la busca de la norma extranjera suministrandole
los medios de conocimiento, de manera que mas que una actividad probatoria en sentido
estricto se trata de una colaboracion entre las partes y el 6rgano. En nuestro sistema pro-
cesal vigente, tras la redaccion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el articulo 12.6 deja
claro: a) que la norma extranjera se ‘acredita’; b) que en su funcion de aplicador el Juzgador
puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere oportunos. El término
‘acreditar’ no esta empleado de manera vulgar, sino en sentido técnico, lo cual significa que
no es necesario que la verificacién o comprobacion del contenido y vigencia de la norma
extranjera se ajuste a las reglas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados
mas abiertos de la prueba denominada doctrinalmente ‘libre’, o en otras palabras, prueba
que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que sean licitos y se obtengan
por medios no prohibidos), y la libertad de valoracion o apreciacion. Si el juzgador, con la
aportacion de las partes no se considera suficientemente ilustrado debe y puede actuar de

oficio e investigar la norma aplicable”;

3. Es posible el uso de las diligencias finales para lograr un conocimiento adecuado
del derecho extranjero aplicable, maxime cuando se alegan normas extranjeras y se acre-
ditan en forma defectuosa o contradictoria, siendo interesante al respecto la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1996, en la que se considerd ajustada a derecho la
solicitud, por parte del juzgado conocedor de la controversia de la Embajada de los Estados
Unidos y de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia Espafiol, de informe
sobre las normas de Derecho internacional privado o de conflicto aplicables en el Estado de
Maryland, utilizando para ello el mecanismo conocido como diligencias para mejor proveer,
equivalente procesal a las actuales diligencias finales; y

4. Cuando el derecho extranjero no ha quedado probado en forma alguna o con la
suficiente claridad o seguridad, lo procedente no es desestimar la demanda, sino aplicar la
legislacion espaiola.
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Por tanto, para ser eficaces en la prueba del derecho extranjero serd recomendable

probar no solo la exacta entidad del derecho vigente, sino su alcance y autorizada interpre-

tacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los tribunales espa-

fioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente?.

No cabe confundir la prueba de “legislacion” vigente en un determinado territorio,

con la prueba “del derecho” aplicable, concepto este referido a la forma en la que la sociedad

y los tribunales de aquel lugar solucionan sus conflictos, no siempre mediante la aplicacion

de legislacion formalmente promulgada, lo que, por lo demas, constituye un hecho notorio

en aquellos paises en los que rige el Common Law. El tribunal del foro debe fallar como lo

haria un tribunal extranjero.

a)

De esta ultima interpretacion, sacamos varias ideas:

En principio, todas las normas extranjeras son de aplicacién. La remision que hace la
norma de conflicto espanola al derecho extranjero es integra. No solo se incluyen las
normas de derecho interno, sino las normas especiales de derecho extranjero y las de
extension. Pero el juez espafiol no aplicara la norma de conflicto espafola salvo que se
admita el reenvio por retorno y el reenvio de segundo grado;

25

Sin perjuicio de las distintas doctrinas existentes en relacion con el alcance del objeto de la prueba del Derecho ex-
tranjero, no cabe duda de que el alcance minimo del objeto de la prueba del Derecho extranjero abarcard siempre el
contenido y la vigencia de las disposiciones alegadas, siendo esta consideracion estable en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, como se puede observar, por ejemplo, en las siguientes sentencias del Tribunal Supremo que se citan
a efectos ilustrativos: la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1971, que sefiala que: “Las sentencias
conformes de ambas instancias no accedieron a la separacion conyugal por abandono del hogar solicitada en la de-
manda por el marido, ni a la pedida en la reconvencion por la esposa y basada en adulterio. Ante esta situacion ambos
litigantes interponen sendos recursos de casacion. Al tratarse de un matrimonio de nacionalidad norteamericana, de-
termina en primer lugar el Tribunal Supremo la legislacion aplicable, sefialando que la normativa aplicable instaura el
principio del estatuto personal para resolver conflictos de leyes en el espacio en materia de familia, estado y capacidad
legal de las personas. Por otro lado, ese derecho extranjero debe ser acreditado de modo pleno e indubitado, en cuanto a
texto y en cuanto a su sentido o interpretacion, lo que no ocurrid en el caso, circunstancia que, por otra parte, no puede
ser suplida por la conformidad de las partes. Concluye la Sala, junto a otros pronunciamientos, desestimando ambos
recursos. “En similares términos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1969: “La Audiencia Territorial,
confirmando la sentencia dictada de primera instancia absolvio a los esposos litigantes, de nacionalidad finlandesa,
de las reciprocas peticiones de separacion conyugal instadas. Interpone recurso de casacion, contra tal resolucion, la
esposa reconviniente. Sefiala la Sala que, para los pleitos en que se ventilen cuestiones familiares o que afecten al estado
de las personas, ha de aplicarse la legislacion del pais de los litigantes, cuestion que es irrenunciable por ellos. También
manifiesta que la legislacion extranjera ha de ser probada en el pleito, como mera cuestion de hecho, para que pueda
ser aplicada, por lo que, no habiéndose llevado a cabo actividad probatoria de esta naturaleza, desestima el recurso.
Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 1990: el Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion interpuesto por el recurrente, que alega la falta de aplicacion en Espafia de derecho extranjero en embar-
cacion asegurada por Compania francesa, y sefiala que es doctrina reiterada de la Sala que la aplicacion del derecho
extranjero es una cuestion de hecho que ha de ser alegada y probada, por lo que el Juzgador de instancia ha aplicado
correctamente el Derecho espaiiol al caso: montante del dafio, por el valor en venta de la embarcacion.”
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b)

d)

Debe aplicarse toda fuente extranjera de la que emanan las leyes, incluso instituciones

juridicas de origen extranjero;
El derecho extranjero debe aplicarse con la interpretacion dada por sus tribunales; y

Se aplicaran las normas de derecho publico o privado siempre que tengan efecto sobre
los particulares.

2.4 Medios de prueba del derecho extranjero

La fuente de prueba es un medio de conocimiento que es conducido al proceso por los

medios de prueba, y que en el &mbito extraprocesal podria tener o no una regulacion legal

estricta, pero en todo caso se constituye en un medio de conocimiento empirico sobre los

hechos. En muchos casos las fuentes de prueba tienen regulaciones constitucionales o lega-

les que condicionan su validez juridica, pero solo pueden sustentar una decision judicial si

surten la configuracién legal de los medios de prueba?.

En relaciéon con los medios de prueba del derecho extranjero?’ el Tribunal Supremo

analiza esta cuestion, en la Sentencia de 4 de julio de 2006°® y pone de relieve la posibilidad

de utilizar “todos los medios de prueba a su alcance”, que venimos a enumerar:

a)

Documentos publicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden aportarse al
proceso mediante las correspondientes certificaciones: el documento extendido por
fedatario publico es el medio de prueba mas extendido en nuestros Tribunales y que,
aunque venga a determinar la vigencia y contenido, queda limitado por la falta de
interpretacion y de aplicacion de la norma al caso concreto®. La propia alusion en la
interpretacion de la normativa a aplicar, hecho muy necesario en cualquier litigio, va a
restar fuerza probatoria y deberemos complementarla. Estas certificaciones son faciles

y rapidas de conseguir, pero tienen el inconveniente de que no pueden probar el con-

26

27

28

29

Al respecto, Taruffo menciona que “el primer momento en que entra en juego la regulacion juridica de la prueba es
aquel en el que se trata de decidir qué elementos de prueba pueden ser empleados en el proceso”.

El articulo 281.2 de la LEC establece la necesidad de probar el derecho extranjero, pero no hace especial referencia a los
medios que se pueden utilizar para llevar a cabo tal tarea. Con la nueva regulacion, la jurisprudencia ha desarrollado
el precepto de la LEC de la misma forma que se aplicaba el del Codigo Civil, de manera que debe probarse por los
medios de prueba principalmente recogidos en el articulo 299 de la LEC. La jurisprudencia da especial importancia a
dos medios: la prueba documental y la prueba pericial.

La Sentencia sefiala lo siguiente: “quien debe probar la existencia y vigencia del derecho que debe ser aplicado a la
relacion juridica de que se trate [...] mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo aportado
por los autos”.

Articulo 317 de la LEC: “tipos de documentos publicos en el ambito general en materia civil.”
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b)

tenido de tal derecho, su alcance o su aplicabilidad. Tan solo pueden probar su texto

literal y, en su caso, la vigencia del mismo.3°

Prueba pericial: consiste en un informe elaborado por “expertos en el derecho extran-
jero” que se quiere probar, asi lo establece el articulo 335 de la LEC®. Los “expertos”
pueden ser tanto del pais cuyo derecho se trata de probar como de otra nacionalidad,
incluso espafiola. Este es el medio de prueba mas completo y que puede y debe probar
no solo la vigencia y contenido del derecho extranjero, sino también su interpretacion
y aplicacién al caso concreto, como complemento a la documental publica. Sin em-
bargo, no es un medio de prueba admisible el llamado “informe de parte”, un informe
redactado por expertos legales a instancia de una parte, en el que el experto “toma
partido” en favor de las pretensiones concretas de la parte.*

Se ha de puntualizar que, en cualquier caso, el informe pericial aportado deberd

cefiirse unica y exclusivamente a la acreditacion del contenido y vigencia del derecho

extranjero, sin que pueda entrar a valorar cuestiones relativas al fondo de la controversia,

siendo interesante, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
26 de julio de 2017,

<)

Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportaciéon de simples copias
de normas seleccionadas, ya sean fotocopiadas o simplemente transcritas y copiadas
de Internet; obviamente, no prueban la vigencia y/o contenido del derecho aplicable.
La aportacion de colecciones privadas y textos autorizados de doctrina extranjera pue-
de constituirse como complemento del resto de pruebas sin que pueda constatarse la

33

José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, 7* edicion (Navarra: Civitas,
2013), 177.

Articulo 335 de la LEC que establece lo siguiente: “1. Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las
partes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en
los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito designado por el tribunal. 2. Al emitir el dictamen,
todo perito debera manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara con
la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de
causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliere
su deber como perito. 3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podra solicitar dictamen a un perito que hubiera
intervenido en una mediacion o arbitraje relacionados con el mismo asunto”.

Vid. SAP Tarragona de 13 abril de 2011. “El demandado ha acreditado la vigencia del derecho comun a los litigantes
con la certificacion del Consul de Holanda, y el derecho aplicable por medio de los informes de los letrados holandeses
oportunamente aportados a los autos”.

La citada Sentencia pone de relevancia, en relacién con los informes periciales aportados para acreditar el Derecho
extranjero alegado “la falta de virtualidad de aquellos en todo lo que excedan de la finalidad de demostrar el contenido
y vigencia del derecho irlandés, que es la que legalmente tienen asignada los elementos de prueba enderezados a la
acreditacion del Derecho extranjero (articulo 281.2 de la LEC).
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certeza. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido reacia durante afos
a admitir estos documentos para probar el derecho extranjero, no hay por qué elimi-
narlos radicalmente como “medios de acreditacion del derecho extranjero”. Habra que
decidir en cada caso concreto si un determinado documento privado, como, por ejem-
plo, un autorizado texto doctrinal extranjero, puede servir para acreditar el derecho
extranjero “con certeza’*.

Debemos indicar también que el articulo 33.4 de la LCJI indica que ningun dictamen
vinculard a los 6rganos judiciales internacionales, como ya habia indicado la jurisprudencia
tiempo atras. La solucién que debe aportar en un eventual avance jurisprudencial, debe
limitar la aportacion probatoria al mero conocimiento del juez respecto a la vigencia, con-
tenido e interpretacion del derecho extranjero®. El articulo 33.2 de la LCJI determina que
los tribunales determinaran el valor probatorio de la prueba practicada de acuerdo con las
leyes de la “sana critica”. Este precepto destaca un avance respecto a la linea dura que repre-
senta la jurisprudencia, por lo que el juez serd libre de verificar la acreditacion del derecho
extranjero, sin que exija todos los medios que pide el Tribunal Supremo, aunque puede darse
el caso de que el juez pida aun mas pruebas al no quedar convencido®.

Respecto a la prueba pericial, es aquella donde un especialista en una cierta materia
analiza el caso en cuestion, informandole sus conclusiones al juez. Estos peritos no tienen
relacion con las partes en litigio y deben brindar informacién que no sea tendenciosa. En
concreto, podemos establecer que una prueba pericial tiene como objetivo estudiar a fondo
y examinar un hecho concreto, un comportamiento e incluso un simple objeto para poder
establecer no solo las causas del mismo, sino también sus consecuencias y como se produjo.
Cualquier prueba pericial que sea utilizada en un proceso judicial hay que saber que esta
respaldada por varias garantias, tales como su competencia, su imparcialidad e, incluso, las
garantias de su instruccion.

3 Vid. SAP de Madrid 12 abril de 2011. “No haberse acreditado el derecho extranjero de aplicacion al caso, “tanto en lo
que respecta a su contenido como a su vigencia, dada la no exigencia de su conocimiento por los jueces y tribunales
espafioles” considerandose insuficiente, al respecto, las fotocopias de la legislacion rumana que, no traducidas al cas-
tellano, se aportaron junto con el escrito rector del procedimiento”.

%5 Elarticulo 33.4 recoge la ultima novedad en este campo. Segun la jurisprudencia del TS el dictamen pericial debia ser
elaborado por dos jurisconsultos de nacionalidad del Estado cuyo derecho es objeto de prueba. Con el articulo 33.4 de
la LCJT, se abre la posibilidad a todos aquellos informes o dictdmenes realizados por un experto, con independencia de
sunacionalidad. Es decir, sin tener en cuenta la nacionalidad de quién los emite. Ademas, a diferencia del art. 281.2 de
laLEC, el art. 33.4 de la LCJI, recoge que ningun informe, ya sea nacional o internacional, tendra caracter vinculante
para los operadores juridicos.

36 Elarticulo 33.2 de la LCJI recoge expresamente (a diferencia del art. 281.2 de la LEC) que los jueces deberan aplicar
las reglas de la sana critica para determinar el valor probatorio de la prueba practicada para acreditar el contenido y
vigencia del derecho extranjero.
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Es asi como la prueba pericial consistird en la aportacion emitida por persona experta
o entendida en materia concreta, con conocimientos cientificos, artisticos, tedricos o prac-
ticos, para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto litigioso o para adquirir
certeza sobre aquellos.

Seran las partes las que, bien en la demanda, bien en la contestacion, presenten el
dictamen pericial del que intenten valerse. Ello, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
337 dela LEC.

Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica gratuita, no
tendrd que aportar con la demanda o la contestacion el dictamen pericial, sino simplemente
anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la designacion judicial de perito, conforme a lo
que se establece en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita®’.

El demandante o el demandado, aunque no se hallen en el caso del apartado anterior,
también podran solicitar en sus respectivos escritos iniciales que se proceda a la designacion
judicial de perito, si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emision de infor-
me pericial. En tal caso, el Tribunal procedera a la designacion. Dicho dictamen sera a costa
de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de costas. Para
este extremo, se seguira lo preceptuado en los articulos 341 y siguientes de la LEC.

a) Condiciones de los peritos

Los peritos deberan poseer el titulo oficial que corresponda a la materia objeto del
dictamen y a la naturaleza de este. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en ti-
tulos profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre personas entendidas en aquellas
materias (= articulo 340 LEC).

Podra, asimismo, solicitarse dictamen de academias e instituciones culturales y cienti-
ficas que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de la pericia. Tam-
bién podran emitir dictamen sobre cuestiones especificas las personas juridicas legalmente
habilitadas para ello.

En los casos del apartado anterior, la institucidén a la que se encargue el dictamen
expresara, a la mayor brevedad, qué persona o personas se encargaran directamente de pre-
pararlo, a las que se exigira el juramento o promesa previsto en el apartado segundo del
articulo 335.

b) Recusaciony tacha

La recusacion de los peritos consiste en que, una vez nombrado uno, se pide que se

nombre otro antes de que empiece a llevar a cabo su actividad, debido a que existen motivos

57 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.
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que pueden poner en peligro su imparcialidad. Solo pueden ser recusados los peritos desig-

nados judicialmente.

Si bien los peritos propuestos de parte, no pueden ser recusados, si pueden ser “ta-
chados”. La tacha de los peritos consiste en que, aunque emitan un dictamen, este no sea
perfectamente valido, ya que hay alguna circunstancia que pone en duda su imparcialidad
(articulo 343 de la LEC).

¢) Actuacion en vista

Los peritos tendran en el juicio o en la vista la intervencion solicitada por las partes,
que el tribunal admita. El Tribunal solo denegara las solicitudes de intervencidén que, por su
finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes o inutiles, o cuando existiera un
deber de confidencialidad derivado de la intervencién del perito en un procedimiento de
mediacion anterior entre las partes.

En especial, las partes y sus defensores podran pedir:

1.  Exposicion completa del dictamen, cuando esa exposicidon requiera la realizacién de
otras operaciones, complementarias del escrito aportado, mediante el empleo de los do-
cumentos, materiales y otros elementos a que se refiere el apartado 2 del articulo 336.

2. Explicacion del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo significado no se
considerase suficientemente expresivo a los efectos de la prueba.

3.  Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, conclusiones y otros
aspectos del dictamen.

4.  Respuestas a solicitudes de ampliacién del dictamen a otros puntos conexos, por si
pudiera llevarse a cabo en el mismo acto y a efectos, en cualquier caso, de conocer la
opinion del perito sobre la posibilidad y utilidad de la ampliacion, asi como del plazo
necesario para llevarla a cabo.

5. Critica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria.
6. Formulacion de las tachas que pudieren afectar al perito.

El Tribunal podréa también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos explica-
ciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oficio, que
se amplie, salvo que se trate de peritos designados de oficio conforme a lo dispuesto en el
apartado 5 del articulo 339, procediendo a valorar los dictdmenes periciales segtin las reglas
de la sana critica.

A modo de ejemplo, podemos sefialar el Dictamen Juridico sobre el Régimen de nuli-
dad matrimonial en Cuba y su caracter contrario al orden publico espafiol (a proposito de la
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declaracion de nulidad de un matrimonio entre espafiol y cubana, celebrado en Cuba). En la

cual las consideraciones periciales son las siguientes:

1.  Aspectos generales sobre la nulidad matrimonial y el régimen de alegacion y prueba
del derecho extranjero.

a) Laalegacion y prueba del derecho extranjero a la luz de la nueva Ley de Coope-
racion Judicial internacional.

b)  Qué debemos entender por derecho extranjero.
c¢) Laprueba del derecho extranjero.
d) El objeto de la prueba del derecho extranjero.

2. Diferencias entre el régimen legal de nulidad matrimonial cubano y el régimen de nu-

lidad matrimonial espafiol.
3.  Ley aplicable a la nulidad matrimonial internacional y orden publico internacional.

En este dictamen pericial, después de un estudio amplio de las cuestiones planteadas,
se ha llegado a la conclusion de que la ley aplicable a la nulidad de este matrimonio, de
acuerdo con la norma de conflicto espafola, seria la cubana por corresponder con la del
lugar de su celebracion.

La ley personal de los conyuges al tiempo de contraer matrimonio, no era comun, y
se da la circunstancia de que el marido fallece poco tiempo después de la celebracion del
matrimonio, de forma violenta.

En el derecho cubano, solo es posible interponer la accion de nulidad por parte de los
conyuges o del Ministerio Fiscal, quedando excluidas otras personas que puedan tener un
interés legitimo y totalmente fundamentado con el asunto, como si ocurre en el derecho
espanol. En el derecho cubano, cuando han pasado seis meses desde la celebracion del ma-
trimonio, no cabe accion de nulidad. Dicho término es mucho mas restrictivo que el previsto

en la normativa espafiola.

Las disposiciones del derecho extranjero, cuya aplicacidon resulta contraria al orden
publico internacional espanol, no se aplicaran en Espafia. En el caso de rechazo de una ley
extranjera por vulneraciéon del orden publico espafiol, debemos optar por la aplicacién de la
ley sustantiva espafola.

Otro ejemplo de dictamen juridico es el emitido sobre el “régimen econdmico matri-
monial en el Reino Unido” (a propoésito de un divorcio contencioso en Espafia de dos ciu-
dadanos de nacionalidad britanica), el cual fue emitido al Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n° 2 de San Vicente del Raspeig (Alicante). Las consideraciones periciales fueron
las siguientes:
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1.  La familia juridica del Common Law.
1.2. Paises y subgrupos pertenecientes al Common Law
1.2. Conexidn del régimen econémico del matrimonio al matrimonial domicile.
1.3. Elrégimen econdmico legal es el de separacién de bienes. Asignacion judicial del
patrimonio segun el principio de equidad.
2. Régimen aplicable al divorcio y a los efectos econémicos del matrimonio.

3.  Diferencias entre el régimen econdémico matrimonial britdnico y el régimen econdémi-

co matrimonial espafiol.
4.  Ley aplicable y orden publico internacional.

Después de un estudio amplio de estas cuestiones, se llega a las siguientes conclusiones
periciales:

La ley aplicable al divorcio de estos dos ciudadanos britanicos serd la ley del estado
“en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la interposicién de la
demanda”, esto es, a la ley espafiola.

La ley personal comun de los cényuges al tiempo de contraer matrimonio, esto es, la

ley britanica, determinard el régimen aplicable a los efectos econémicos del matrimonio.

En el derecho inglés, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar bienes de un con-
yuge al otro cényuge, aplicando el principio de equidad. En el momento del divorcio los
tribunales disponen de una amplia libertad para distribuir los ingresos y los activos de los
conyuges con el fin de lograr un resultado justo. El principio general a aplicar debe ser el de
reparto igualitario de los bienes en caso de divorcio, esto es, los bienes deben ser repartidos
en proporciones iguales, a no ser que exista una buena razon para apartarse de ese criterio.
Ademas, tratandose de la vivienda familiar adquirida formalmente por uno solo de los cén-
yuges, se reconoce al otro conyuge el derecho a reclamar una parte de esa propiedad fiducia-

ria en razon de su contribucion directa o indirecta a dicha adquisicion.

Las disposiciones del derecho extranjero cuya aplicacion resulta contraria al orden
publico internacional espafiol no se aplicaran en Espafa. En el caso de rechazo de una ley
extranjera por vulneraciéon del orden publico espafiol, debemos optar por la aplicacién de la
ley sustantiva espafola.

Es evidente, por lo tanto, que la prueba del derecho extranjero podra hacerse por todos
los medios admitidos por nuestro ordenamiento juridico y, aunque adquieren una especial
relevancia la prueba documental publica y la prueba pericial, precisamente, por la natu-
raleza del objeto de la prueba, ello no quiere decir que sean los inicos medios probatorios
idoneos. Estos ultimos pueden ser variados, siendo de interés, por ejemplo, lo resuelto por la
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 3 de marzo de 2014, que considera
un medio de prueba especialmente eficaz la aportacién de una resolucion judicial extranjera
en la que, para un supuesto similar, se aplica el derecho extranjero invocado. En concreto,
la citada Sentencia dispone lo siguiente: “Como es natural, no existe mejor prueba del con-
tenido de derecho extranjero que la interpretacion que del mismo se haga en una resolucion
judicial dictada por un tribunal del Estado que aplica su propio Derecho, por ello resulta
pertinente la admision de la sentencia dictada con fecha 29 de enero de 2014 por el Tribunal
de Distrito de Luxemburgo, aportada por algunas de las demandadas al amparo del articulo
271.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

Por lo tanto, aunque se ha prestado especial atencidén a determinados medios probato-
rios, por ser los mas relevantes en la practica, se ha de tener en cuenta que habra que estar
a las circunstancias del caso concreto, que seran las que determinaran la mayor eficacia

probatoria de determinados medios frente a otros.

Al respecto, Taruffo senala que la consecuencia mas sobresaliente de la prueba como
derecho fundamental es la fuerza expansiva y su gran importancia sistematica en el siste-
ma juridico. Por lo tanto, si el derecho a la prueba se toma en serio, debe asumirse con su
capacidad sistematica de integrar los valores y derechos constitucionales a los componentes
probatorios del bloque de constitucionalidad y del ambito legal, e incluso el administrativo®.

2.5 Consecuencias de la no alegacion o prueba del derecho extranjero

Es supuesto bastante comun que alguna de las partes no pueda alegar o, incluso, probar el
derecho extranjero®. La LEC no ofrece soluciones a tales supuestos, por lo que ha sido tanto
la doctrina como la jurisprudencia las que han establecido distintas tesis para solucionar la

Lo habitual es que la doctrina, en la fundamentacion de este derecho, tenga a su disposicién una combinacion de ga-
rantias del orden convencional y las formulas de garantias procesales constitucionales genéricas, como en los casos de
Francia (Bergeaud, 2010), Alemania (Scherpe, 2016) e Italia (Taruffo, 1984).

Taruffo se refiere a que la verdad es ideoldgicamente oportuna y necesaria en el proceso judicial. Lo ideologico se refie-
re a la fijacion y a la ejecucion de valores, los cuales estan vinculados e incorporados a los objetivos que se asignan al
proceso en general y al proceso civil en particular. El valor que gobierna los objetivos del proceso consiste en que este
debe producir decisiones justas. Este objetivo del proceso mas que una teoria del proceso es una postura ideologica,
es decir, es un valor acerca de lo que el proceso deberia hacer mas que un analisis acerca de lo que se sostiene que en
realidad realiza el proceso (Taruffo, 2002: 63).
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cuestion, que van desde la tesis de la aplicacion de oficio del derecho extranjero® a la tesis de
la desestimacion de la demanda®!. Las tres siguientes son las mas argumentadas:

a) Aplicacion de oficio del derecho extranjero

Defendido por varios autores que deba aplicarse de oficio el derecho extranjero debido
al caracter imperativo que tienen las normas de conflicto espafiolas que dicta el articulo 12.6
CC, pero tal argumento no es suficiente porque el sistema espafiol de alegaciéon y prueba
del derecho extranjero esta disefiado para que la carga de la prueba recaiga sobre las partes
segun el articulo 282 LEC, precepto que se aplica al articulo 281.2 de la LEC cuando se
determina que el tribunal puede valerse de cualquier medio de prueba necesario para su apli-
cacion. Aunque explicitamente se dice “la carga de la prueba”, puede darse el caso de una in-
terpretacion amplia y extenderse a la alegacion del derecho, de esta manera, podemos pensar
que el tribunal realiza la labor de las partes corrigiendo sus errores. En contra de esta tesis
podria afirmarse que va en contra del principio de congruencia de la sentencia, el principio
dispositivo, y el de justicia rogada aunque, lo cierto, es que teniendo en cuenta las amplias
facultades de investigacion de oficio de los juzgados y tribunales en relacion con el derecho
extranjero, asi como las especialidades del mismo, a las que se ha hecho referencia, y que
impiden su equiparacion completa a la prueba de los hechos, la posibilidad de aplicacion de
oficio del derecho extranjero es perfectamente ajustada a derecho, siendo interesante, en este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1997, en la que por el juzgador

40 Tesis por la que debe aplicarse de oficio el derecho extranjero debido al caracter imperativo que tienen las normas de

conflicto espafiolas que dicta el articulo 12.6 del Cédigo Civil, pero tal argumento no es suficiente porque el sistema
espafol de alegacion y prueba del derecho extranjero esta disefado para que la carga de la prueba recaiga sobre las
partes segtn el articulo 282 de la LEC, precepto que se aplica al articulo 281.2 de la LEC cuando se determina que el
tribunal puede valerse de cualquier medio de prueba necesario para su aplicacion. Aunque explicitamente se dice “la
carga de la prueba”, puede darse el caso de una interpretacion amplia y extenderse a la alegacion del derecho, de esta
manera, podemos pensar que el tribunal realiza la labor de las partes corrigiendo sus errores. No debe aplicarse tal tesis
debido a que va en contra del principio de congruencia de la sentencia, el principio dispositivo, y el de justicia rogada.

4 Esuna de las tesis mas defendidas. Si un litigio debe regirse por el derecho extranjero, y argumenta sobre la base del

derecho espafiol, tal parte debe ver desestimada sus pretensiones. Sus argumentos a favor se basan en la imposibilidad
de la aplicacion de oficio del derecho extranjero, pero que también prohibe aplicar directamente el derecho espaol,
ademas de que el tribunal no tiene la obligacion de aplicar el derecho extranjero porque tal obligacion recae sobre las
partes. Ademas, el tribunal no es quien, para hacer el trabajo incorrectamente hecho por el abogado de una parte, o
incluso de las dos partes, que intentan encuadrar un caso mediante la aplicacion del derecho espafiol cuando deba
aplicarse el derecho extranjero. Refuerza la seguridad juridica, porque el caso no se resolverd con otro Derecho salvo
el indicado en la norma. No se deniega la justicia, por lo que no supone un non liquet, y no se incumple el principio de
tutela judicial efectiva ya que la demanda se ha valorado como tal y se ha dado respuesta a una pretension solicitada
por la parte correspondiente. Produce ademas un efecto de “cosa juzgada limitado” porque una vez desestimada —sin
entrar a discutir sobre el fondo del asunto- la parte que ha visto desestimada su pretension puede volver a presentar la
demanda argumentando con una causa de pedir distinta.
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se aplica la ley norteamericana con base en una valoraciéon conjunta de los distintos elemen-

tos de prueba aportados por las partes en el procedimiento??.

La prueba de oficio se concibe mejor como un deber del juez que tiene como funciéon
la efectividad del derecho constitucional a la prueba. El caracter ptublico o comunitario de la
prueba judicial implica que la produccion de la misma no pueda ser concebida como un mero
acto potestativo de las partes ni mucho menos del juez. La prueba de oficio hay que concebirla
como una garantia del derecho a la prueba, en la medida en que se trata de un mecanismo de
direccion del juez que garantiza, en lo posible, la completitud de la prueba en el proceso®.

b) Desestimacion de la demanda

Es una de las tesis mas defendidas. Si un litigio debe regirse por el derecho extranje-
ro y argumenta sobre la base del derecho espafiol, tal parte debe ver desestimada sus pre-
tensiones. Sus argumentos a favor se basan en la imposibilidad de la aplicacién de oficio
del derecho extranjero, pero que también prohibe aplicar directamente el derecho espanol,
ademas de que el tribunal no tiene la obligacién de aplicar el derecho extranjero porque tal
obligacion recae sobre las partes. Ademas, el tribunal no es quien, para hacer el trabajo inco-
rrectamente hecho por el abogado de una parte, o incluso de los 2, que intentan encuadrar
un caso mediante la aplicacion del derecho espafiol cuando deba aplicarse el derecho extran-
jero. Refuerza la seguridad juridica, porque el caso no se resolvera con otro derecho salvo
el indicado en la norma. No se deniega la justicia, por lo que no supone un non liquet, y no
se incumple el principio de tutela judicial efectiva ya que la demanda se ha valorado como
tal y se ha dado respuesta a una pretension solicitada por la parte correspondiente. Produce,
ademas, un efecto de “cosa juzgada limitado” porque una vez desestimada (sin entrar a dis-
cutir sobre el fondo del asunto) la parte que ha visto desestimada su pretensioén puede volver
a presentar la demanda argumentando con una causa de pedir distinta.

c¢) Aplicacion del Derecho material espafiol cuando no se haya podido acreditar el
derecho extranjero

Tras la aprobacion de la LCJI, su articulo 33.3 establece que, con caracter excepcional,
se aplicara el derecho material espafol cuando no se haya podido acreditar el derecho

4 Taruffo haciendo referencia a la jurisprudencia constitucional italiana, considera que no es admisible que el ejer-

cicio del derecho a la prueba sea una suerte de variable dependiente de exigencias técnicas relativas a la disciplina
ordinaria del proceso y, por tanto, que pueda impedirse o limitarse en funcion de tales exigencias. Asi, el derecho a
la prueba es el valor prioritario, y las exigencias técnico-procesales pueden influir unicamente sobre la modalidad
procesal de su actuacion.

# Para Taruffo el derecho de las partes a la prueba no significa exclusividad de las partes sobre la prueba y, por ende,

tampoco implica la exclusion del poder oficioso del juez sobre la misma. Ahora bien, en caso de que la defensa
probatoria de las partes pueda considerarse como “completa”, el ejercido de los poderes oficiosos del juez devienen
simplemente superfluos.
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extranjero*4. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento legal esta ultima tesis que defiende que
se aplique el derecho material espafiol por falta de alegacion y prueba del derecho extranjero,
ello evita la denegacion de justicia y la vulneracién del articulo 24 de la CE.

De esta manera, se viene a positivizar una solucion que, desde hace afios, venia sien-
do aplicada por los tribunales, siendo interesante al respecto, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de enero de 1999, en la que el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el demandado frente a sentencia que lo condeno
al pago de la cantidad reclamada en la demanda. Asi, estima que la resolucién impugnada
no se ha apartado de la interpretacion jurisprudencial de la regla contenida en el articulo
12, ultimo parrafo del CC ni de la tesis aceptada de que cuando a los tribunales espanoles
no les sea posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacién del derecho extranjero
juzgaran segun el derecho patrio®.

Una solucién similar se aplica, por ejemplo, por la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Castellon, de 22 de noviembre de 2002, en la que la Audiencia Provincial estima par-
cialmente el recurso interpuesto contra la sentencia dictada en primera instancia. Considera
la Sala aplicable la Jex fori, por carecer de seguridad absoluta en la aplicacion del derecho ex-
tranjero, y reconoce la plena validez y eficacia del acuerdo de transmision llevado a cabo por
las partes por la que se transmite la propiedad de un bien con posterioridad a la liquidaciéon
del régimen econdémico matrimonial, debiendo proceder la demandada al otorgamiento de
la correspondiente escritura publica.

De esta forma, la misma consagra al derecho extranjero como un “hecho procesal”,
por lo que si no se alega ni se prueba, desaparece del proceso, pero, como aclaramos

4 Elarticulo 33.3 de la LCJI ha supuesto un cambio en cuanto a la consideracion del derecho extranjero en el procedi-

miento judicial. Con anterioridad al nuevo articulo, la doctrina mayoritaria defendia el caracter hibrido de la norma
extranjera al considerarla como un fertium genus entre el derecho y los hechos procesales, a tenor del articulo 281.2 de
la LEC, puesto que no especifica en concreto a quién corresponde probar el derecho extranjero, abriendo la posibilidad
tanto a las partes (hecho) como a los érganos judiciales (derecho). En cambio, la jurisprudencia del TS, salvo alguna
excepcion, ha optado por considerarlo como un hecho procesal, al interpretar el articulo 281.2 de la LEC en el sentido
del derogado articulo 12.6.IT del CC, el cual atribuia de forma expresa la carga probatoria a las partes.

4 En un modelo de justicia con la busqueda de la verdad, la prueba actia como uno de los elementos que le dan una

base mas o menos objetiva y, al mismo tiempo, permite la controversia. En una eventual justicia sin la busqueda de la
verdad, la prueba no seria el elemento racional de los juicios sobre los hechos, sino que solo serian ritos irracionales
como el consenso, la mayoria o el capricho del gobernante o del juez; en todo caso, podria conllevar a la denegacion
de la jurisdiccidn, entendida en el sentido estricto del término. En términos de Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 45, una justicia sin verdad representa una arbitrariedad por completo; en
términos similares también piensa Michele Taruffo, La prueba de los hechos, traduccion de Jordi Ferrer Beltran (Madrid:
Trotta, 2002), 54.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



anteriormente, no es un mero hecho procesal; aparte de serlo, cuenta con particularidades
que hacen considerarlo mas que un hecho?.

Esta tesis ha sido ampliamente seguida desde los comienzos del problema de la apli-
cacion del derecho extranjero en el siglo XIX, asi se recoge en las sentencias del Tribunal
Supremo?®’. Ha llegado, también, al Tribunal Constitucional, que considera que es la solu-
cion que mas respeta los preceptos constitucionales* y es la mas seguida por los tribunales

inferiores®.

Pero debemos decir en contra de esta tesis y en contraposicion con la tesis de la des-
estimacion de la demanda que la presente teoria: 1) vulnera el caracter imperativo de las
normas de conflicto espafiolas; 2) comporta inseguridad juridica porque no se sabe, en un
principio, que derecho se va a aplicar y 3) favorece las conductas estratégicas a la hora de
elegir el derecho aplicable.

Por ultimo, también se ha argumentado contra esta solucion, que favorece estrategias
de los particulares para aplicar el derecho espafiol cuando no es realmente aplicable al
supuesto™®.

4 Vid. SAP de Cadiz de 13 de marzo de 2017.

4 Hasido sostenida por la Sala Primera del TS de 16 de diciembre de 1960, al sefialar que “cuando no se alega ni se acoge
nadie (en el) momento procesal oportuno a lo que dispone el articulo 10, parrafo segundo el Codigo Civil, los Tribuna-
les no puedan declinar la aplicacion de nuestras Leyes” renunciando a su imperio y de oficio el minar el Codigo Civil y
aplicar su derecho extranjero que no tienen por qué conocer y que, al no alegarlo los interesados, ha de entenderse que
prescindan o renuncian a su aplicacion.” En el mismo sentido se pronuncia el TS de 30 abril de 2008. “La sentencia
impugnada que, en consecuencia, no ha infringido ninguno de los citados preceptos al aplicar correctamente al caso
la norma de conflicto y, posteriormente, lo previsto en el derecho espafiol ante la falta de acreditacion del contenido y
alcance del derecho extranjero, extremos que el juzgador no estaba obligado a investigar de oficio.”

8 Vid STC de 2 de julio de 2001: “Todo ello contrariando, a la hora de aplicar la legalidad vigente, la doctrina sentada en
la materia por el Tribunal Supremo de deberse estar, en defecto de prueba del Derecho extranjero invocado en el proce-
50, al Derecho espafiol, segun se desprende de una reiterada jurisprudencia. Doctrina jurisprudencial que, ciertamente,
es mas respetuosa con el contenido del articulo 24.1 de la CE que la solucién adoptada por la Sentencia impugnada de
tener por decaida la demanda, dado que el Derecho espafiol, con caracter sustitutorio del que resulta aplicable, también
puede ofrecer en una situacion de trafico externo la respuesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucio-
nal exige”.

¥ Precisamente, Taruffo considera que el objeto del derecho a la prueba se configura como un “derecho a la prueba rele-
vante”, lo cual implica que la garantia de la admision de la prueba recae sobre cualquier prueba importante.

0 Vid. STS de 19 de febrero de 1990, que sefala que: “la falta de alegacion y prueba no puede conducir, como pretende
el recurrente en el motivo séptimo, a la aplicacion de la ley espafiola, pues ello equivaldria al absurdo de sancionar la
omisién de prueba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la ley espafiola, cuando se
considerase que esta era mas beneficiosa”.
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3. Conclusiones

Primera. Sistema “mixto” de alegacion y prueba del derecho extranjero. El ordenamiento
juridico espaiol establece un sistema “mixto” de alegacidén y prueba del derecho extranjero,
que combina un mecanismo de alegacion y prueba a instancia de parte, con la posibilidad
de que los juzgados y tribunales completen dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de

averiguacién estimen necesarios.

Segunda. Prueba del derecho extranjero mediante cualquier medio de prueba admi-
tido. La tesis mayoritaria exige que la prueba tenga un objeto que vaya mas alld de la simple
acreditacion de la vigencia y contenido del derecho extranjero, extendiéndose a cuestiones
como pueden ser la prueba de las normas de conflicto extranjeras, para acreditar la inexis-
tencia de reenvio a la ley espafiola, asi como la prueba de otras cuestiones no estrictamente
normativas, como puede ser la concreta interpretacion de las normas de derecho extranjero
por sus propios organos judiciales. Para la prueba del derecho extranjero se podran emplear
todos los medios admitidos en derecho, teniendo especial interés, por las propias caracteris-
ticas de las cuestiones que han de ser acreditadas, la prueba pericial.

Tercera. Ausencia de alegacion o prueba del derecho extranjero = desestimacion de
la demanda vs. aplicacion del derecho espaiiol. En el supuesto de que no se alegue, o en
caso de ser alegado, no se pruebe el derecho extranjero, nos encontrariamos ante la ausencia
de prueba de un elemento que, en caso de ser fundamental para el éxito de la pretension de
la parte, podria llevar a la desestimacion de la demanda. En tal caso, y sin perjuicio del re-
sultado del procedimiento para la parte que no alegd, o no probo, el derecho extranjero, una
solucién pasaria por la aplicacion del derecho espafiol a la resolucion de la controversia, lo
que es acorde a derecho y a la jurisprudencia mayoritaria, siendo, ademas, respetuosa con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Otra posibilidad seria la posible aplicacién
de oficio del derecho extranjero, teniendo en cuenta las facultades de averiguacion de oficio
que ostentan los juzgados y tribunales, sin perjuicio de que, el ejercicio de tales facultades no
es, en modo alguno, imperativo.
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CAPITULO X

Cualificacion requerida a juezas
y jueces en Latinoameérica

Santiago Pereira Campos

1. Introduccion:independenciajudicial, capacitacion eingreso
a la judicatura

El presente trabajo tiene como cometido analizar la cualificacion requerida a juezas y jue-
ces, a los efectos de determinar —horizontalmente— coincidencias y discordancias en los
requisitos exigidos por los distintos paises y detectar las eventuales fortalezas y debilidades
en los sistemas de acceso a la judicatura.

Analizar los requisitos que los distintos sistemas juridicos exigen para poder acceder al
ejercicio de la judicatura, asi como los sistemas de formacion de los juezas y jueces, implica
también considerar qué magistrados aspiramos a tener y como asegurar la independencia
judicial, la carrera judicial y la calidad técnica de los baluartes de los sistemas de justicia.

Como sefiala Taruffo!, al referirse a la independencia judicial, un primer aspecto im-
portante tiene que ver con los métodos de nombramiento del juez, por la obvia razon de que
un condicionamiento directo que limite su independencia puede manifestarse, ciertamente,
desde el mismo momento en que es elegido.

El caracter independiente de juezas y jueces y el objetivo de lograrlo se ha visto re-
flejado en diferentes instrumentos normativos, de caracter internacional, constitucional
y legislativo.

En mayo del afio 2001, la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supre-
mas y Tribunales Supremos de Justicia, adopto el Estatuto del Juez Iberoamericano, el cual
regula en los articulos 1 a 6 las cuestiones referentes a la independencia.

St Michele Taruffo. Pdginas sobre Justicia Civil. (Madrid: Marcial Pons, 2009), p. 83.



El articulo 1 del referido estatuto consagra el principio general de independencia es-
tableciendo que “Jclomo garantia para los justiciables, los Jueces son independientes en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales y se encuentran tan solo sometidos a la Constitucion y a la ley, con estricto

respeto al principio de jerarquia normativa”.

Asimismo, contempla el accionar de los medios de comunicacion estableciendo, en
su articulo 3, que “La utilizacion de los medios de comunicacion social con el objeto de suplantar
funciones jurisdiccionales, imponer o influir el contenido de las resoluciones judiciales, en condiciones
que excedan el legitimo derecho a la libertad de expresion e informacion, se considera lesiva para la in-
dependencia judicial”.

En los articulos 24 a 31, el referido estatuto regula lo relativo al a capacitacion de los
jueces, estableciendo que el objetivo de la capacitacion es la seleccion del mas apto para el
desempeiio de la funcién judicial en una sociedad democrdtica, a través de mecanismos
que permitan comprobar las condiciones que debe reunir todo aspirante a la judicatura y la
formacion de este en los conocimientos y las destrezas propias de su funcién, con una orien-
tacion teorico-practica que incluya, en la medida de lo posible, un periodo de pasantias en
organos jurisdiccionales.

En relacion a los Centros de Capacitacion, el articulo 25 del referido estatuto establece
que las Escuelas Judiciales deben asumir la responsabilidad de la formacion inicial de los
jueces y, en su caso, de los que pertenecen a la carrera judicial, siguiendo las indicaciones,
en su caso, del 6rgano superior de gobierno judicial, en cuanto a los propositos que deben
perseguirse con esa formacion, disenando, planificando y ejecutando los programas educa-
tivos y valorando sus resultados.

Por su parte, en los Principios Bésicos Relativos a la Independencia de la Judicatura,
confirmados por la Asamblea General de Naciones Unidas en sus Resoluciones 40/32 de 29
de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985, se consagran claros lineamien-
tos formulados para orientar y fomentar a los Estados miembros en su tarea de garantizar y
promover la independencia de la judicatura.

De acuerdo a dicha consagracion de principios, los mismos deben ser tenidos en cuen-
ta y respetados por los gobiernos en el marco de la legislacion y la practica nacionales y ser
puestos en conocimiento de los jueces, los abogados, los miembros de los poderes ejecutivo
y legislativo y el publico en general, siendo de aplicacion tanto a jueces profesionales como
a jueces legos.

Sin lugar a dudas, uno de los pilares de la independencia de la judicatura es garantizar
su formacioén y ello dependera en gran medida de las exigencias que determinen los diferen-

tes ordenamientos en materia de cualificacion.
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En el ano 20097, el relator especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos de Naciones Unidas, puso de manifiesto la importancia de la formacién de los jueces, a
los efectos de evitar influencias que puedan a afectar su independencia.

Un pilar fundamental a los efectos de garantizar la debida formacion de los jueces es
la existencia de escuelas judiciales, aunque claro esta que para cumplir su objetivo debera
garantizarse que los receptores de la capacitacidon no sean meros receptores de la normativa
aplicable y que exista una consideracion especial por los cambios socio culturales.

Este aspecto fue puesto de manifiesto por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA), en un estudio sobre las préacticas de las escuelas judiciales en el cual se
sefiald que, si bien desde comienzos de la década de los noventa hasta comienzos del nuevo
siglo, en la regidn se produjeron reformas a los procesos penales y se fundaron las primeras
escuelas judiciales, se puede afirmar que la capacitacién se construyd como una estrategia
desconectada de los proceso de cambio que se produjeron en los sistemas judiciales penales
y a través de una modalidad de trasmision de informacién legal o normativa®.

A nivel latinoamericano, corresponde sefialar que las primeras escuelas judiciales
datan del afio 1981, en Costa Rica, y 1987, en Uruguay, mientras que en los casos de
Ecuador y Bolivia, la implementacion de las escuelas judiciales ocurrio en el afio 2009 y
2013, respectivamente™.

Una de las recomendaciones realizadas en el Estudio sobre las Practicas de
Escuelas Judiciales antes citado, es la necesidad de interaccion entre la capacitacion

Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Leandro
Despouy, de fecha 24 de marzo de 2009. En dicho informe se expreso:

“Ademas de la importancia de la formacion previa al servicio y la formacion inicial, el Relator Especial ha centrado su atencion en las
oportunidades de formacién continua de los jueces. En uno de sus informes sobre una mision a un pais, hizo hincapié en que la falta de
formacion y conocimientos profesionales adecuados conlleva una mayor facilidad de que los jueces reciban influencias. En ese contexto,
el Relator Especial destaca que en la Recomendacion N° R 94) 12 se preveé especificamente la formacion durante la carrera judicial,
que debe ser gratuita y centrarse en particular en la legislacion y la jurisprudencia recientes. En el Estatuto del Juez Iberoamericano
se afirma que en general la capacitacion continuada es voluntaria, pero puede revestir cardcter obligatorio en casos especificos, como
casos de ascenso o reformas legales importantes. Ademads, se estipula que la formacion continuada constituye un derecho del juez y una
responsabilidad del poder judicial. En la Recomendacion N° R 94) 12 se recoge el deber de los jueces de recibir la formacion necesaria
para desempeiiar eficiente y adecuadamente sus funciones.

En varias misiones a paises, el Relator Especial observo con satisfaccion que existia una institucion encargada de la formacion juridica
continua, o bien recomendo a los Estados miembros que no contaran con una institucion de ese tipo, que la establecieran. En ese senti-
do, el Relator Especial también desea poner de manifiesto que algunos Estados miembros cuentan con sistemas de carrera judicial con
examenes periodicos. Esos examenes deberian estar a cargo del organo independiente encargado de seleccionar a los jueces y garantizar
la calidad constante de la administracion de justicia”.

Leonel Gonzalez y Jeremy Cooper, Capacitacion judicial en América Latina. Un estudio sobre las practicas de las Escuelas
Judiciales, traduccion de Kate Goldman (Chile: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017), 13.

Gonzalez y Cooper, Capacitacion judicial en América Latina, 23-24.
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judicial en América Latina y la sociedad en general, observandose que en la practica la
capacitacion opera en forma introspectiva, donde la participacion de disciplinas ajenas
al derecho es baja™®.

Otro aspecto fundamental a la hora de garantizar la debida independencia de juezas
y jueces es el establecimiento de un 6rgano independiente encargado de seleccionarlos, con
una composicion que debe ser plural y equilibrada, y que evite la politizacidén permitiendo la
participacion de los propios jueces y de la sociedad civil®.

2. La cualificaciéon requerida a juezas y jueces en
Latinoamérica

A nivel latinoamericano, puede decirse que todas las legislaciones, en mayor o menor medi-
da, apuntan a garantizar la formacion de los jueces, asi como su independencia técnica, en
consonancia con el sistema democratico.

En general, los diferentes regimenes prevén, a nivel constitucional, la estructura y or-
ganizacion del poder judicial, fijando también la forma de designacion de juezas y jueces o
encomendandola a la ley bajo ciertos requisitos.

Asimismo, en términos generales, en la designacioén de los integrantes del maximo
organo del poder judicial, se prevé la intervencidn de 6rganos legislativos y en algunos casos
incluso, la eleccion popular.

Sin lugar a dudas que en materia de designacion deberia evitarse la politizacion de
dicho proceso. En efecto, muchas veces la politizacion comienza con el nombramiento de
los integrantes del 6rgano méaximo dentro del poder judicial, lo que luego determina que la
politizacion pueda trasladarse a la designacion de juezas y jueces de instancias inferiores.

En este sentido, el 2 de abril de 2013, la Relatora Especial sobre la Independencia de
los Magistrados y Abogados presentd un informe sobre la independencia del poder judicial
en América Central, destacando que:

Los nombramientos de magistrados de las mas altas cortes, inclusive en algunos pai-

ses de los jueces de instancias inferiores, se dan por decision del poder legislativo o del

% Gonzalez y Cooper, Capacitacion judicial en América Latina, 81. Sobre el punto se sefiala: “Esto refuerza el hecho de que juzgar
1o ocurre en un vacio exclusivamente dentro de las torres de marfil de la corte o sala de audiencias. Los sistemas judiciales mds efectivos
son guiados por jueces que entienden las complejidades econdmicas, sociales y morales del mundo en el cual toman lugar sus decisiones.
Las mejores prdcticas de capacitacion ofrecen a los jueces la posibilidad de interactuar con la sociedad en un sentido amplio a través de
capacitadores, nivelaciones y otras oportunidades para fomentar esta comprension”.

% Recomendacion realizada por el Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Leandro
Despouy, de fecha 24 de marzo de 2009, p. 27.
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ejecutivo basados en criterios de seleccion que, si bien estan establecidos en la Constitu-
cion y legislacion, son muy amplios, genéricos y subjetivos, de manera que dificultan una
adecuada evaluacion de la integridad moral, independencia y calificaciones profesiona-
les de los candidatos. En este sentido, a pesar de que las normas de todos los paises sean
acordes al principio 10 de los Principios basicos, la practica revela la ausencia de criterios
apropiados y mas especificos de seleccion, asi como la falta de transparencia y escrutinio
publico en los procedimientos de nombramientos o elecciones de magistrados y jueces, lo
que ha permitido interferencias de partidos politicos y de grupos econdémicos, generando

un sistema basado en favores politicos y el patronato®.

En el mismo sentido, debe observarse que, aun en aquellos casos en que existen orga-

nismos o consejos de la judicatura a los que se encarga el nombramiento de magistrados,

su sola existencia no garantiza la independencia si el 6rgano en su integracién no logra ser

independiente’®.

En el informe del relator especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-

dos de fecha 2 de mayo de 2018 se puso de manifiesto la necesidad de que existan consejos

judiciales como instrumento garante de la independencia judicial®.

En dicho informe el relator especial considero esencial que los miembros de un consejo

judicial, ya sean jueces o no, se seleccionen sobre la base de su competencia, su experiencia,

su conocimiento de la vida judicial, su capacidad para el debate y su cultura de la indepen-

dencia, sobre la base de un proceso objetivo, justo y transparente en el que la judicatura, y

59

Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de magistrados y abogados, Sra. Gabriela Knaul, sobre la Con-
sulta subregional respecto de la independencia del Poder Judicial en América Central,16.

Al respecto, la Relatora Especial sobre la independencia de magistrados y abogados, Sra. Gabriela Knaul, sobre la
independencia del Poder Judicial en América Central, sefialo: “En lo que atafie al érgano de seleccion, a pesar de que en
la mayoria de los paises se crearon instituciones de apoyo a las cortes supremas para la administracion de justicia, como el Consejo
Nacional de la Judicatura en El Salvador, el Consejo Nacional de Administracion y Carrera Judicial en Nicaragua o el Consejo de la
Judicatura y de la Carrera Judicial en Honduras (creado, pero aun no en funcionamiento), se requiere que estas instituciones sean en
la practica independientes de las cortes supremas de justicia, con miembros independientes, que establezcan procedimientos objetivos
y transparentes de seleccion, nombramiento, promocion, remocion, suspension y destitucion de jueces. La composicién de este érgano
tendria que ser pluralista, con un predominio de magistrados y jueces entre sus miembros, y garantizar la participacion de entidades de
la sociedad civil. Ademds, el proceso de seleccion de sus miembros deberia ser transparente y publico”.

Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados de fecha 2 de mayo de 2018, 16,
Asimismo se expreso por parte de dicho Relator: “Desde el establecimiento del mandato, varios Relatores Especiales han puesto
de relieve el papel decisivo que desempeiian los consejos judiciales para garantizar la independencia del poder judicial y han recomen-
dado que los Estados miembros consideren la posibilidad de establecer un érgano independiente encargado de la seleccion y el régimen
disciplinario de los jueces, y que adopten las medidas adecuadas para gavantizar que su composicion sea plural y equilibrada (véase A/
HRC/11/41, parrs. 24 a 30 y 97). Pueden encontrarse consideraciones similares en informes anteriores sobre la rendicién de cuentas
Judicial (véase A/HRC/26/32, parrs. 88 a 93, 125 y 126) y la formacion continua de los jueces (véase A/HRC/14/26, parr. 53), asi
como en una serie de informes sobre misiones a paises (por ejemplo, A/HRC/35/31/Add.1, A/HRC/32/34/Add.1, A/HRC/23/43/
Add.3y A/THRC/23/43/4dd.1”. (p.6).
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otras partes directamente relacionadas con el sistema de justicia, deberan tener un poder de

decision sustancial sobre la seleccion y el nombramiento de sus integrantes.

Todo ello, con el fin de evitar la politizacion de los consejos judiciales, dado que un
control politico de esas instituciones tendria, en ultima instancia, el efecto contrario al pre-

visto, generando un deterioro de la independencia del poder judicial.

En 2013, 1a Comision Interamericana de Derechos Humanos elabor6 un informe sobre
las garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, en el que refiere, en
forma especifica, a los 6rganos de gobierno y administracion de esos operadores. En este
sentido, sefiald que si bien no existe una norma en el derecho internacional que exigiera
la creacion de este 6rgano, el establecimiento de érganos independientes encargados de la
administracion y gobierno del poder judicial constituia “una buena practica para fortalecer
la independencia”, instando a los Estados que carecieran de dichos organismos “a crearlos
y dotarlos de las garantias que posibiliten su pleno actuar independiente en cada una de las
funciones que tienen asignadas”®.

Analizaremos a continuacion las cualificaciones exigidas en algunos paises para la

seleccion de los jueces.

2.1 Ecuador

En el caso de Ecuador, se prevé a nivel constitucional la funcién judicial y justicia indigena,
junto a las legislativa y ejecutiva. Se regula la figura del concurso y hay previsiones de poli-
tica de género. La propia Constitucion establece en el articulo 176:

Los requisitos y procedimientos para designar servidoras y servidores judiciales de-
beran contemplar un concurso de oposicion y méritos, impugnacion y control social; se
propenderd a la paridad entre mujeres y hombres.

Con excepciodn de las juezas y jueces de la Corte Nacional de Justicia, las servidoras y
servidores judiciales deberan aprobar un curso de formacién general y especial, y pasar

pruebas teodricas, practicas y psicoldgicas para su ingreso al servicio judicial.

En relacion a la justicia indigena se prevé a nivel constitucional en el articulo 171:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.

Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus con-

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia:

Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas”, 2013, parrafos 240 a 248.
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flictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones
de la jurisdiccidn indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinaciéon y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdic-

ci6én ordinaria.

Como o6rgano de gobierno, administracién vigilancia y disciplina de la funcién judi-
cial, se prevé a nivel constitucional el Consejo de la Judicatura, el cual tiene entre sus fun-
ciones dirigir los procesos de seleccion de jueces y demas servidores de la funcién judicial,
asi como, su evaluaciodn, ascensos y sancion y administrar la carrera y la profesionalizacion
judicial, asi como organizar y gestionar escuelas de formacion y capacitacion judicial.

Por otra parte, los jueces de la Corte Nacional de Justicia son elegidos por el Consejo
de la Judicatura conforme a un procedimiento con concurso de oposicidon y méritos, impug-
nacién y control social, el cual debe propender a la paridad entre mujer y hombre.

A nivel constitucional también se establecen los requisitos para acceder a la Corte Na-
cional de Justicia:

. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos politicos.
. Tener titulo de tercer nivel en derecho legalmente reconocido en el pais.

. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogada o abogado, la judicatura
o la docencia universitaria en ciencias juridicas, por un lapso minimo de diez afios.

Por su parte, el Codigo Organico de la Funcion Judicial®, regula de manera exhaustiva
los requisitos y exigencias para el acceso y ascenso a la carrera de la magistratura, estable-
ciendo los principios rectores de la carrera judicial.

Asi, establece que para el ingreso y ascenso a la carrera judicial se observaran los prin-
cipios de igualdad, probidad, no discriminacién, publicidad, oposicién y méritos.

Por otra parte, en cuanto al perfil de los servidores de la funcion publica, se establece
en el articulo 37 que debera ser el de un profesional del derecho con una so6lida formacion
académica; con capacidad para interpretar y razonar juridicamente, con trayectoria perso-
nal éticamente irreprochable, dedicado al servicio de la justicia, con vocacion de servicio
publico, iniciativa, capacidad innovadora, creatividad y compromiso con el cambio institu-
cional de la justicia.

En cuanto a los requisitos generales para ingresar a la funcion judicial, el articulo 55
del referido Codigo exige:

¢ http://www.lexis.com.ec/wp-content/uploads/2017/09/CODIGO-ORGANICO-DE-LA-FUNCION-JUDICIAL.pdf
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Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos de participacion
politica;
Acreditar probidad, diligencia y responsabilidad en el cumplimiento de sus obligacio-

nes, de conformidad con el reglamento que dictara el Consejo de la Judicatura.

Por su parte, se establecen los requisitos especificos para ingresar a las carreras judicial

jurisdiccional, fiscal y de defensoria publica, estableciendo que la o el postulante a ingresar

a las carreras judicial jurisdiccional, fiscal y de defensoria publica, deberd ser abogada o

abogado con titulo de tercer nivel legalmente reconocido, y presentara:

1.

Certificado de calificaciones generales de carrera otorgado por la universidad en la que
obtuvo el titulo;

Certificado de evaluacion del periodo de practica previa a la obtencidn del titulo de
abogado otorgado por la institucion en la que se lo realiz6. Este requisito es valido para
quienes hubieren obtenido su titulo con posterioridad a la expedicion del reglamento
que regula la practica pre profesional obligatoria.

Relacion escrita de las motivaciones por las cuales el postulante aspira a ingresar al
servicio judicial. Esta relacion se utilizard como uno de los elementos en las pruebas
tedricas orales y psicologicas.

Declaracién juramentada de no haber sido condenado por delitos de concusién, cohe-
cho, extorsion, peculado, defraudacion al Estado y demas entidades y organismos del
sector publico o prevaricato.

Finalmente, el referido c6digo prevé la existencia de una Escuela de la Funcion Judicial,

para la formacion curricular, entre otras funciones.

2.2 Brasil

Los requisitos generales estan establecidos en la Constituciéon Federal®’, la cual en su arti-

culo 93 establece que una ley complementaria, de iniciativa del Supremo Tribunal Federal,

regulara el Estatuto de la Magistratura, observando una serie de principios, entre los cuales

se incluye:

el ingreso en la carrera a través de concurso publico de pruebas y titulos, con la parti-
cipacion de la Orden de los Abogados de Brasil en todas sus fases, atendiéndose, en las
nominaciones, al orden de clasificacion;

promocién de grado a grado, alternativamente, por antigiiledad y mérito,

el acceso a los tribunales de segundo grado se hara por antigiiedad y mérito,

62

https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_06.06.2017/CON1988.asp
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. la prevision de cursos oficiales de preparacioén y perfeccionamiento de magistrados

como requisitos para ingreso y promocion en la carrera;

. la jubilacién con remuneracion integra es obligatoria por invalidez a los setenta afios
de edad, y facultativa a los treinta afios de servicio, después de cinco afnos de ejercicio
efectivo en la judicatura.

Los requisitos que debe reunir cada uno de los integrantes de los 6rganos del poder
judicial, se encuentran establecidos a nivel constitucional.

Por su parte, la Ley Organica de la Judicatura Nacional® establece, en su articulo 2,
que el Tribunal Federal Supremo, tiene jurisdiccion en todo el territorio nacional, estd com-
puesto por once ministros de por vida, nombrados por el presidente de la Republica, previa
aprobacion del Senado Federal, entre los ciudadanos mayores de treinta y cinco afios, de
notable conocimiento legal y reputacion intachable.

Por su parte, el articulo 5 de la referida ley establece que los jueces federales serdn nom-
brados por el presidente de la Republica, elegido, siempre que sea posible, en una lista triple,
organizada por la Corte Federal de Apelaciones, entre los candidatos mayores de veinticinco
afios, de integridad moral reconocida, aprobada en concurso publico de pruebas y titulos,
ademas de cumplir con otros requisitos especificados por la ley.

2.3 Peru

La Constitucion de Peru®®, a diferencia de otras de la region regula en forma bastante es-

cueta lo concerniente al poder judicial, estableciendo en su articulo 143 que son 6rganos

jurisdiccionales la Corte Suprema de Justicia y las demas cortes y juzgados que determine
su ley organica.
Para ser magistrado de la Corte Suprema, a nivel constitucional se requiere:

. Ser peruano de nacimiento,

. Ser ciudadano en ejercicio mayor de cuarenta y cinco afos.

. Haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal superior durante diez afios o haber
ejercido la abogacia o la catedra universitaria en materia juridica durante quince afos.
Asimismo, se prevé la existencia de un Consejo de la Magistratura encargado del nom-

bramiento de jueces y fiscales y la existencia de una Academia de la Magistratura encargada

de la capacitacidn de los jueces y fiscales en todos sus niveles.

¢ http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp35.htm

¢ https://www.oas.org/juridico/spanish/per_resl7.pdf
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El articulo 4 de la Ley de la Carrera Judicial Nro. 29.277%, establece los requisitos ge-

nerales para acceder y permanecer en la carrera judicial:

. Ser peruano de nacimiento;
. Tener el pleno ejercicio de la ciudadania y los derechos civiles;
. Tener titulo de abogado expedido o revalidado conforme a ley, asi como encontrarse

habil en el ejercicio profesional,;

. No haber sido condenado ni haber sido pasible de una sentencia con reserva de fallo
condenatorio por la comision de un delito doloso. La rehabilitacion, luego de cumplida
una sentencia condenatoria, no habilita para el acceso a la carrera judicial;

. No encontrarse en estado de quiebra culposa o fraudulenta ni ser deudor alimentario
moroso;
. No presentar discapacidad mental, fisica o sensorial debidamente acreditada, que lo

imposibilite para cumplir con sus funciones;

. No haber sido destituido por medida disciplinaria del poder judicial o del Ministerio
Publico ni despedido de cualquier otra dependencia de la administracion publica, em-
presas estatales o de la actividad privada por falta grave; y

. No estar incurso en ninguna de las otras incompatibilidades sefialadas por ley.

2.4 Argentina

Argentina es un pais cuyo Estado se encuentra dispuesto bajo la estructura de un gobierno
republicano y federal, lo cual implica que cada una de las jurisdicciones individuales, las
Provincias, tienen a su cargo la administracion de la justicia dentro de su territorio a través

de los respectivos poderes judiciales provinciales®®.

La funcion judicial en el territorio de la Capital federal, es desempefiada por el Estado
federal lo que se conoce como administracion de justicia nacional, y en el resto del territorio
de la Argentina lo hace respecto de la materia especifica que las provincias han delegado al
Estado nacional, en lo que se llama administracion de justicia federal.

La Constitucion Argentina®, establece en su articulo 108 que el poder judicial de la
Nacion sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales inferiores
que el Congreso estableciere.

6 http://www.oas.org/juridico/ PDFs/mesicic4_per_ley29277.pdf

¢ Javier Mokritzky, “La realidad en Latinoamérica. Ejemplos y Modelo. Argentina”, en Gobierno Judicial. Independencia y
Fortalecimiento del poder Judicial en América Latina. (Chile: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017), 36.

7 https://www.casarosada.gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argentina.pdf

Cualificacion requerida a juezas y jueces en Latinoameérica

21



212

Asimismo, se establece que, para ser miembro de la Corte Suprema de Justicia, se re-
quiere ser abogado de la Nacién, con ocho afos de ejercicio, y tener las calidades requeridas
para ser senador®®. Los miembros de la Corte Suprema de Justicia son nombrados por la
Presidencia de la Nacion, con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros presentes.

Por otra parte, se prevé un Consejo de la Magistratura, que tendra a su cargo la selec-
cion de los magistrados y la administracion del poder judicial. En cuanto a su integracion,
la norma constitucional establece que debe procurarse el equilibrio que comprenda a repre-
sentantes de 6rganos politicos de eleccion popular, esto es del poder legislativo y ejecutivo,
asi como también a jueces, abogados, académicos y cientificos.

Sus funciones comprenden un elenco de facultades en relacién al gobierno del poder
judicial, lo que incluye capacidades de designacion y control de desempefio de magistrados,
administracion de los recursos economicos, materiales y humanos, establecimiento de regla-
mentos internos para la organizacion, y control sobre la ejecucién del presupuesto.

Dichas facultades, conllevan una larga discusion respecto de la composicion y las fun-
ciones del Consejo de la Magistratura que ha suscitado numerosos debates parlamentarios,
reformas, avances y retrocesos, que ha demostrado un gran interés en el tema por parte de

los distintos actores politicos®’.

Dentro de dicho consejo, se encuentra la Escuela Judicial, encargada de la formacién
de y perfeccionamiento de los jueces.

2.5 Cuba

En el caso de Cuba, los requisitos para el acceso a la judicatura, estan establecidos en la Ley

de los Tribunales Populares N° 707°, la cual en su articulo 41 establece que para ser elegido

presidente de Tribunal, Vicepresidente, presidente de Sala o juez profesional, titular o su-

plente, se exigen los requisitos siguientes:

. estar habilitado para el ejercicio del derecho por titulo expedido o revalidado por uni-
versidad o institucion oficial autorizada;

. ser ciudadano cubano;

. gozar de buen concepto publico y poseer buenas condiciones morales.

88 Articulo 55.- Son requisitos para ser elegidos senador: tener la edad de treinta aflos, haber sido seis afios ciudadano de la
Nacion, disfrutar de una renta anual de dos mil pesos fuertes o de una entrada equivalente, y ser natural de la provincia
que lo elija, o con dos afos de residencia inmediata en ella.

¢ Mokritzky, “La realidad en Latinoamérica”, 37 y 42.

0 http://www.parlamentocubano.gob.cu/index.php/documento/ley-de-los-tribunales-populares/
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. Ademas de los requisitos antes sefialados, para ser elegido juez profesional titular o
suplente es necesario haber ejercido como jurista, o la docencia en las facultades de
derecho de alguna de las universidades nacionales, durante:

a)  ocho anos, si la eleccion es para el Tribunal Supremo Popular;
b)  cinco afos, si es para un Tribunal Provincial Popular;
c¢)  dos afios, si es para un Tribunal Municipal Popular.

Para el ingreso o promocion en el sistema judicial, los jueces profesionales, con ex-
cepcion del presidente y el vicepresidente del Tribunal Supremo Popular, deben ademas
hallarse en la relacién de aspirantes aprobados en los ejercicios de oposicion que a ese efecto
convoque el Ministerio de Justicia, segun las normas reglamentarias que se dicten al efecto.

Por su parte, el articulo 42 prevé la existencia de jueces legos a los cuales se exigen los
requisitos siguientes:

. mantener buena actitud ante el trabajo o ante la actividad de interés social que realice;

. poseer un adecuado nivel educacional y gozar de buen concepto publico y poseer bue-
nas condiciones morales.

Ademas de los requisitos que se establecen en el apartado anterior, para ser elegido
juez lego es necesario haber cumplido:

a) treinta afios de edad, si la eleccion es para el Tribunal Supremo Popular;
b)  veinticinco afios de edad, si lo es para un Tribunal Provincial Popular;
c)  veintiun afios de edad, si lo es para un Tribunal Municipal Popular.

En cuanto a la eleccion de establecer un sistema complejo dependiendo del 6rgano de
que se trate. A via de ejemplo el presidente y el vicepresidente del Tribunal Supremo Popular
son elegidos por la Asamblea Nacional del Poder Popular, a propuesta del presidente del
Consejo de Estado.

Asimismo, existe una Escuela de Formacion Judicial del Tribunal Supremo Popular,
creada en el afio 2002.

2.6 Bolivia

En el caso de Bolivia se establece a nivel constitucional’! que el Tribunal Supremo de Jus-
ticia es el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria y sus integrantes elegidos mediante
sufragio universal. A tales efectos, la Asamblea Legislativa Plurinacional efectuara por dos
tercios de sus miembros presentes la preseleccion de los postulantes por cada departamento

T https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf
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y remitira al érgano electoral la nomina de los precalificados para que este proceda a la or-

ganizacion, Unica y exclusiva, del proceso electoral.

En cuanto a los requisitos se establecen los siguientes: haber cumplido treinta afios de
edad, poseer titulo de abogado, haber desempefiado, con honestidad y ética, funciones judi-
ciales, profesion de abogado o catedra universitaria durante ocho afios y no contar con san-
ci6n de destitucion del Consejo de la Magistratura. Para la calificacion de méritos se tomara
en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia.

Asimismo, se establece la existencia de una Consejo de la Magistratura, que entre sus
cometidos tiene designar mediante concurso a los jueces de partido e instruccion.

La Ley del Organo judicial Nro. 025/20107 establece en su articulo 18° los requisitos
basicos para el ejercicio de la judicatura:

. Contar con nacionalidad boliviana;

. Ser mayor de edad;

. Haber cumplido con los deberes militares en el caso de los varones;

. No tener pliego de cargo ejecutoriado ni sentencia condenatoria ejecutoriada en mate-

ria penal pendiente de cumplimiento;

. No estar comprendido en los casos de prohibicion, inelegibilidad ni incompatibilidad
establecidos en la Constitucion y Ley;

. Estar inscrita o inscrito en el padron electoral,

. Hablar al menos dos idiomas oficiales del pais en el marco de lo establecido en la Dis-
posicion Transitoria Décima de la Constitucion;

. Poseer titulo de abogado o abogada en provision nacional;
. No haber sido destituido con anterioridad por el Consejo de la Magistratura.

La misma Ley establece la existencia de una Escuela de Jueces del Estado como una
entidad descentralizada del Organo Judicial, que tiene por objeto la formacion y capaci-
tacion técnica de los servidores judiciales con la finalidad de prestar un eficaz y eficiente
servicio en la administracion de justicia.

2.7 Chile

La Constitucion Nacional de Chile” establece, en su articulo 77, que una ley organica cons-
titucional determinard la organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios

2 https://www.lexivox.org/norms/BO-L-N25.html
B https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_chile.pdf
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para la pronta y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la Republica,
sefialando calidades que respectivamente deban tener los jueces y el nimero de afios que
deban haber ejercido la profesién de abogado las personas que fueren nombradas ministros
de corte o jueces letrados.

En cuanto al nombramiento de los jueces, se establecen a nivel constitucional una serie
de preceptos a los que debe ajustarse la ley, entre ellos, necesidad de acuerdo del Senado,
segun el magistrado de que se trate, o ser propuestos por la Corte de Apelaciones de la juris-
diccion de que se trate, en el caso de los jueces letrados.

Por su parte, el Coédigo Organico de Tribunales, Ley N° 7.421, regula los requisitos de
ingreso a la carrera judicial y los requisitos de ascenso.

A via de ejemplo, se establece, en su articulo 252, que para ser juez de letras se requiere:
. Ser chileno;
. Tener el titulo de abogado, y

. Haber cumplido satisfactoriamente el programa de formacion para postulantes al Es-
calafon Primario del Poder Judicial.

. Tratandose de abogados ajenos a la administracion de justicia que postulen directa-
mente al cargo de juez de letras de comuna o agrupacién de comunas, se requerira que,
ademas de los requisitos establecidos precedentemente, hayan ejercido la profesion de
abogado por un afio, por lo menos.

El mismo cuerpo normativo regula también lo referido a las designaciones, las que,
segun el articulo 263, seran realizadas por el presidente de la Republica, con sujecién a di-
ferentes requisitos segun se trate de jueces de letra, Corte Suprema, Corte de Apelaciones y
demas funcionarios judiciales.

Finalmente, a los efectos de la formacion y perfeccionamiento de los jueces, existe una

Academia Judicial, sometida a vigilancia de la Corte Suprema.

Respecto de la misma Vargas™ ha sefialado que

un tratamiento diferenciado tiene en Chile la capacitacion de jueces y empleados del
poder judicial. Para hacerse cargo de esta tarea, la Ley 19.346 de 1994 estableci6 una ins-
titucion particular, llamada Academia Judicial, que opera, en los limites de su mandato,
como una suerte de acotado Consejo de la Judicatura, pues su direccién superior y admi-
nistrativa corresponde a un Consejo Directivo integrado por el presidente de la CS, quien
lo encabeza, el ministro de Justicia, un ministro de la CS, el Fiscal Judicial de la CS, un

™ https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25563

Juan Enrique Vargas Viancos, “La realidad en Latinoamérica. Ejemplos y Modelo. Chile”, en Gobierno Judicial. Indepen-
dencia y Fortalecimiento del poder Judicial en América Latina (Chile: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017), 89.
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ministro de la Corte de Apelaciones, elegido por los funcionarios de la segunda categoria
del escalafén primario del poder judicial, un miembro de esa misma categoria elegido por
la asociacion gremial que los representa, un representante del Colegio de Abogados y dos

académicos designados por el presidente con acuerdo del Senado (art. 2).

A la Academia le corresponde administrar un programa de formacién de postulantes
al escalafon primario del poder judicial (jueces y secretarios de tribunales), el programa
para quienes deseen optar al cargo de ministro de Corte de Apelaciones y el programa de
perfeccionamiento que todos los miembros del poder judicial deben cursar para poder ser

calificados anualmente en la lista de méritos.

Sobre las caracteristicas de la carrera judicial, Vargas ha sefalado, que la misma esta
organizada en forma vertical, de manera que generalmente los jueces ingresan jovenes —en
torno a los 30 afios—, en su mayoria como empleados o secretarios de tribunales y con la
pretension de “hacer carrera” dentro de la institucion, lo que implica ir ascendiendo de car-
gos de menor a mayor complejidad y en grados. Esta caracteristica fortalece enormemente
el poder de los superiores, de quienes depende el ascenso de los inferiores, el cual ejercen a
través de la calificacion anual que deben hacer de ellos y su intervencion en la elaboraciéon
de las ternas o quinas para las designaciones, ademas de las facultades disciplinarias que
poseen sobre ellos™.

En el caso especifico de Chile, desde el retorno de la democracia han existido variados
intentos de diversos actores por implementar la creacion de un Consejo de la Judicatura’, lo
que al momento no se ha concretado.

2.8 Venezuela

A nivel constitucional”® se establece que el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los
jueces se hara por concursos de oposicion publicos que aseguren la idoneidad y excelencia
de los o las participantes y seran seleccionados por los jurados de los circuitos judiciales, en
la forma y condiciones que establezca la ley.

El nombramiento y juramento de los jueces corresponde al Tribunal Supremo de Jus-
ticia, estableciendo que la ley garantizara la participacion ciudadana en el procedimiento de
seleccion y designacion de los jueces.

6 Vargas Viancos, “La realidad en Latinoamérica”, 91.
77 Véase analisis realizado por Vargas Viancos, “La realidad en Latinoamérica”, 113.

® https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf
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Por otra parte, se establece que la ley propendera a la profesionalizacion de los jueces
o juezas y las universidades colaboraran en este proposito, organizando en los estudios uni-

versitarios de derecho la especializacién judicial correspondiente

Los requisitos para el ingreso a la magistratura, se encuentran establecidos en la Ley
de Carrera Judicial”, la cual establece en su articulo 10 que para ingresar a la carrera judi-
cial se requiere aprobar un concurso de oposicion con la mayor calificacion y ser declarado
apto en una evaluacidén neurosiquiatrica. Para participar en dicho concurso se requiere ser
venezolano, abogado, de conducta intachable, mayor de veinticinco afios de edad, y estar en
el libre ejercicio de los derechos civiles y politicos; y haber ejercido la profesion de abogado
durante tres afos comprobados como minimo, o haber aprobado curso de postgrado en

materia juridica.

Los jueces son designados por el Consejo de la Judicatura, el cual, segun su Ley Orga-
nica, es el 6rgano de gobierno judicial encargado de asegurar la independencia, autonomia,
eficacia, disciplina y decoro de los tribunales y de los jueces, y de garantizar a estos los be-
neficios de la carrera judicial.

La referida Ley Organica prevé la existencia de una Escuela de Judicatura, encargada
de la formacidén y perfeccionamiento de los jueces.

2.9 Republica Dominicana

En el caso de Republica Dominicana, tal como ha sefialado Cruceta®’, la nominacién de los
jueces es mixta, previéndose la existencia de un Consejo Nacional de la Magistratura que
nombra a los jueces de la Suprema Corte de Justicia, segun lo establece la Constitucion®!.

Asimismo, se establecen los criterios para escoger a los magistrados que habran de
integrar la Suprema Corte de Justicia, los cuales implican seleccionar las tres cuartas partes
de sus miembros de jueces que pertenezcan al sistema de carrera judicial, y la cuarta parte
restante los escogera de profesionales del derecho, académicos o miembros del Ministerio
Publico. El cargo se ocupa por un periodo de siete (7) afios, al término del cual, y previa
evaluacion de desempefio realizada por el Consejo Nacional de la Magistratura, podran ser
elegidos por un nuevo periodo.

¥ http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ven_anexo_19_sp.pdf

José Alberto Cruceta Almanzar, “Aplicacion y desarrollo de los principios esenciales del proceso civil dominicano”, en Los prin-
cipios Procesales de la Justicia Civil en Iberoamérica (Lima: Ed. Palestra, 2018), 418.

81 http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_repdom_constitucion.pdf
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Los demas jueces de cortes y tribunales son nombrados por la Suprema Corte de Justi-
cia, a la que se comete de conformidad con la Ley de Carrera Judicial®?, el nombramiento de
los jueces de las cortes de apelacion o sus equivalentes, de los juzgados de primera instancia
o sus equivalentes, los jueces de la instruccidn, los jueces de paz y sus suplentes, los jueces
de cualesquier otros tribunales del poder judicial creados por la Constitucion y las leyes, los
cuales son inamovibles.

Segun sefiala Cruceta®, este sistema es mas democratico y representativo que el an-
terior, ya que en ¢él participan los tres poderes del Estado, en vez de la mitad del legislativo,
como sucedia en forma previa a la modificacidén constitucional del afio 1994. Este procedi-
miento busca evitar la designacion signada por la politica, garantizando la independencia.

Las condiciones requeridas a los jueces para desempefiar sus funciones en los diferen-
tes 6rdenes del poder judicial, estan establecidas en la Constitucion de la Republica, exigién-
dose por ejemplo para integrar la Suprema Corte de Justicia, los siguientes:

. Ser dominicano por nacimiento u origen y tener mas de 35 afios de edad,

. Hallarse en el pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos;

. Ser licenciado o Doctor en Derecho;

. Haber ejercido durante por lo menos 12 afios la profesion de abogado; o haber desem-

pefiado, por igual tiempo, las funciones de juez de una Corte de Apelacién, juez de
Primera Instancia o juez del Tribunal de Tierras, o representante del Ministerio Publi-
co ante dichos tribunales. Los periodos en que se hubiesen ejercido la abogacia y las
funciones judiciales podran acumularse.

Por otra parte, se prevé a nivel constitucional, la existencia de una Escuela Nacional
de la Judicatura, fundada en el afio 1999, que tendra por funcion la formacién inicial de los
aspirantes a jueces, asegurando su capacitacion técnica.

2.10 Uruguay

A nivel constitucional®* se establece que el poder judicial sera ejercido por la Suprema Corte
de Justicia y por los Tribunales y Juzgados, en la forma que estableciere 1a ley.

Asimismo, se establecen los requisitos para ser miembro de la Suprema Corte de Justi-
cia, de los tribunales de apelaciones, juez letrado y juez de paz

2 http://www.oas.org/juridico/ PDFs/Mesicic5_RepDo_RespuestaC_Ane7.pdf
8 Cruceta Almanzar, “Aplicacion y desarrollo”, 418

8 https://www.impo.com.uy/bases/constitucion/1967-1967
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En el caso de los miembros de la Suprema Corte de Justicia se establecen como

requisitos:
. Cuarenta afios cumplidos de edad.
. Ciudadania natural en ejercicio, o legal con diez afios de ejercicio y veinticinco anos

de residencia en el pais.

. Ser abogado con diez afios de antigiiedad o haber ejercido con esa calidad la judicatura
o el ministerio publico o fiscal por espacio de ocho afios.

Los miembros de la Suprema Corte de Justicia son designados por la Asamblea Gene-
ral por dos tercios de votos del total de sus componentes.

Por su parte, a la Suprema Corte de Justicia le compete con aprobacion de la Camara
de Senadores o en su receso con la de la Comision Permanente, nombrar los ciudadanos
que han de componer los tribunales de apelaciones, cifiendo su designacion a los siguientes
requisitos:

a) al voto conforme de tres de sus miembros, para candidatos que pertenezcan a la judi-

catura o al ministerio publico, y

b) al voto conforme de cuatro, para candidatos que no tengan las calidades del parrafo

anterior.

Asimismo, le corresponde nombrar a los jueces letrados de todos los grados y denomi-
naciones necesitandose, en cada caso, la mayoria absoluta del total de componentes de la Su-
prema Corte, al igual que en el caso de los jueces de paz. Respecto de esta tltima categoria,
se admite en algunas circunstancias la posibilidad de que se trate de jueces lego.

Por otra parte, la Ley Organica de la Judicatura y de Organizacion de los Tribunales
N° 15.750%, establece en su articulo 79 los requisitos para el ingreso a la judicatura:

. Ciudadania natural en ejercicio, o legal con dos afios de ejercicio.

. Ser abogado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 247 de la Constitucién de la
Republica.

. No estar formalizado en proceso penal, o haber sido condenado criminalmente por

delito alguno, o destituido de cualquier cargo publico.

. Tener un nivel de escolaridad en la facultad de dDerecho y ciencias sociales adecuado
a las exigencias del servicio a juicio de la Suprema Corte de Justicia, En la solicitud de
ingreso podran sefialarse otros méritos.

. Haber aprobado los procesos de formacion inicial que disponga la Suprema Corte
de Justicia en consulta con el Centro de Estudios Judiciales del Uruguay del poder

o

5 https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15750-1985
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judicial, designandose en primer lugar a los egresados mejor evaluados, y a falta de

estos, a los cursantes mejor calificados entre los mas avanzados.

La admision para realizar los procesos de formacion inicial se hard por concurso
de oposicion y méritos, que se habilitara mediante llamado publico y abierto, al que po-
dran presentarse quienes retunan los requisitos previstos en esta ley y su reglamentacion
en lo pertinente.

2.11 Colombia

La Constitucion®® colombiana establece que el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria
sera la Corte Suprema de Justicia. Asimismo, prevé la existencia de un Consejo de Estado
(en el ambito de la jurisdiccién contencioso administrativa) y de una Corte Constitucional
(en el ambito de la jurisdiccion constitucional), exigiendo como requisitos para la integra-
ci6n de los mismos, los siguientes:

1.  Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio.
2. Se abogado.

3. No haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto
por delitos politicos o culposos.

4.  Haber desempefiado, durante quince afos, cargos en la Rama judicial o en el minis-
terio publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo, la profesion
de abogado o la catedra universitaria en disciplinas juridicas en establecimientos
reconocidos oficialmente. Para el cargo de Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, la catedra universitaria debera haber sido ejercida en
disciplinas juridicas relacionadas con el drea de la magistratura a ejercer.

En cuanto a la eleccion de los integrantes de la Corte Suprema de Justicia y del Conse-
jo de Estado seran elegidos por la respectiva Corporacion, previa audiencia publica, de lista
de diez elegibles, enviada por el Consejo Superior de la Judicatura tras una convocatoria pu-
blica reglada de conformidad con la ley y adelantada por Consejo Superior de la Judicatura.

En el caso de la Corte Constitucional se establece que sus magistrados seran elegidos
por el Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afos, de sendas ternas
que le presenten el presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado.

8 https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia.pdf
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Por otra parte, se prevé la existencia de un Consejo Superior de la Judicatura, que es-
tara integrado por seis magistrados elegidos para un periodo de ocho afos: dos por la Corte
Suprema de Justicia, uno por la Corte Constitucional y tres por el Consejo de Estado.

A dicho consejo le corresponde: administrar la carrera judicial, elaborar las listas de
candidatos para la designacidon de funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad que deba
hacerla, examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial,
asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesion, en la instancia que sefale 1a ley,
llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos judiciales, elaborar el pro-
yecto de presupuesto de la rama judicial que debera ser remitido al gobierno, y ejecutarlo de
conformidad con la aprobacion que haga el Congreso, dirimir los conflictos de competencia
que ocurran entre las distintas jurisdicciones y las demas que le sefiale la ley.

A nivel legislativo, el articulo 127 de la Ley 270/1996%, establece los requisitos gene-
rales para el desempefio de cargos de funcionarios de la rama judicial, estableciendo que
para ejercer cargos de magistrado de Tribunal, juez de la Republica o fiscal, se requieren las
siguientes calidades y requisitos generales:

1. Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio y estar en pleno goce de sus
derechos civiles;

2. Tener titulo de abogado expedido o revalidado conforme a ley, salvo el caso de los
jueces de paz; y,

3. No estar incurso en causal de inhabilidad o incompatibilidad.

En cuanto a la formacion y capacitacion de los operadores judiciales, luego de la re-
forma constitucional del afio 2008, corresponde destacar la existencia de la Escuela de la
Funcion Judicial, integrada por cinco miembros designados por el Consejo de la Judicatura,
mediante concurso de oposicidén y mérito, teniendo la capacitacion caracter obligatorio.

2.12 Paraguay

A nivel Constitucional®®, se establece que el poder judicial es el custodio de la Constitucion.
Asimismo, se establece que la administracidn de justicia esta a cargo del poder judicial, ejer-
cido por la Corte Suprema de Justicia, por los tribunales y por los juzgados, en la forma que
establezcan esta Constitucion y la ley.

Existe una disposicidon especifica en cuanto a la independencia del poder judicial
(art. 248):

87 http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_col_ley_270_sp.pdf
8 http://www.bacn.gov.py/CONSTITUCION ORIGINAL FIRMADA.pdf
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En ningtin caso los miembros de los otros poderes, ni otros funcionarios, podran arro-
garse atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta Constitu-
cion, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de cualquier
modo n los juicios. Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable. Todo ello sin
perjuicio de las decisiones arbitrales en el ambito del derecho privado, con las modalida-

des que la ley determine para asegurar el derecho de defensa y las soluciones equitativas.

Los que atentasen contra la independencia del poder judicial y la de sus magistrados,
quedaran inhabilitados para ejercer toda funcién publica por cinco afios consecutivos,
ademads de las penas que fije la ley”.

En cuanto a la designacién, los miembros de los tribunales y juzgados de toda la Re-

publica seran designados por la Corte Suprema de Justicia, a propuesta en terna del Consejo

de la Magistratura.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia estard integrada por nueve miembros y los

requisitos para integrarla son:

tener nacionalidad paraguaya natural,
haber cumplido treinta y cinco afios,
poseer titulo universitario de Doctor en Derecho y gozar de notoria honorabilidad.

haber ejercido efectivamente durante el término de diez afios, cuanto menos, la profe-
sion, la magistratura judicial o la catedra universitaria en materia juridica, conjunta,
separada o sucesivamente.

Por otra parte, se establece la existencia de una Consejo de la Magistratura, el cual

cuenta con una integracion mixta:

L.

oos o

un miembro de la Corte Suprema de Justicia, designado por esta;

un representante del poder ejecutivo;

un senador y un diputado, ambos nominados por su Camara respectiva;
dos abogados de la matricula, nombrados por sus pares en eleccion directa;

un profesor de las facultades de derecho de la Universidad Nacional, elegido por sus
pares, y

un profesor de las facultades de derecho con no menos de veinte afios de funciona-
miento, de las universidades privadas, elegido por sus pares.

Entre sus atribuciones, corresponde destacar las siguientes:

proponer las ternas de candidatos para integrar la Corte Suprema de Justicia, previa
seleccion basada en la idoneidad, con consideracidon de méritos y aptitudes, y elevarlas
a la Camara de Senadores para que los designe, con acuerdo del poder ejecutivo;
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- proponer en ternas a la Corte Suprema de Justicia, con igual criterio de seleccion y
examen, los nombres de candidatos para los cargos de miembros de los tribunales in-

feriores, los de los jueces y los de los agentes fiscales.

Tal como sefalara Poletti, en el sistema anterior, era el presidente de la Republica,
coincidiendo con el inicio del periodo parlamentario, quien emitia la lista de jueces
confirmados. Ello hacia practicamente imposible que abogados/jueces que hubieran adoptado
posturas contrarias al gobierno accedieran y fueran confirmados en sus cargos. Sin embargo,
actualmente la seleccion es efectuada por el Consejo de la Magistratura en ternas que son
remitidas a la Corte Suprema de Justicia para la designacién de los magistrados. Una vez
vencido el periodo de cinco afios para el que fueron nombrados deben volver a concursar y
solo después de dos confirmaciones adquieren la inamovilidad (art. 252 de la Constitucion)®.

A nivel legislativo, corresponde mencionar el Codigo de Organizacion Judicial®® el que
establece en su articulo 191 que los requisitos para ser Miembro de la Corte Suprema de Jus-
ticia, son los establecidos en la Constitucion Nacional y que para las demdas magistraturas

se requerira:

a)  paraser Miembro de los Tribunales de Apelacion y Tribunal de Cuentas: edad minima
de 30 afos, titulo de abogado otorgado por una universidad nacional o el equivalente
de una universidad extranjera, debidamente revalidado, y haber ejercido la profesion
de abogado o una magistratura por el término de cinco afios;

b)  paraserjuez de primera instancia: titulo de abogado, edad minima de 25 afios y haber
ejercido la profesion de abogado o una magistratura por el término de tres afnos;

c)  para ser juez letrado en lo civil y comercial, juez de instrucciéon y miembro del Minis-
terio de la Defensa Publica: edad minima de 22 afios y titulo de abogado; vy,

d) paraserjuez de paz: edad minima de 22 afos e idoneidad. Ademads de estos requisitos,
para el nombramiento en la magistratura judicial, sera necesario reconocida honorabi-
lidad y nacionalidad paraguaya.

A nivel formativo, existe la Escuela Judicial de Paraguay, la cual fue creada por Ley
en 1998. Dicha escuela depende del Consejo de la Magistratura que es quien aprueba el
contenido de la capacitacion.

Ademas de la referida escuela, la Corte Suprema de Justicia cuenta también con cen-
tros de formacion.

Corresponde destacar que la capacitacion permanente es de caracter voluntario

8 Alberto Poletti, “La realidad en Latinoamérica. Ejemplos y Modelo. Paraguay”, en Gobierno Judicial. Independencia y
Fortalecimiento del poder Judicial en América Latina (Chile: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017), 260.

% https://www.pj.gov.py/ebook/libros_files/Codigo_de_Organizacion_Judicial.pdf
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2.13 Panama

A nivel constitucional se establece que el poder publico solo emana del pueblo y es ejercido
por el Estado conforme la Constitucién lo establece, por medio de los 6rganos Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, los cuales actian limitada y separadamente, pero en armonica colabo-
racion (art. 2).

El 6rgano Judicial estara integrado por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales y
los juzgados que la Ley establezca (art. 202).

Al Consejo de Gabinete la Constitucion le encomienda acordar con el presidente de
la Republica los nombramientos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del
procurador general de la Nacidn, del procurador de la administracién, y de sus respectivos
suplentes, con sujecion a la aprobacion de la Asamblea Nacional (art. 200).

El Codigo de Judicial de la Republica de Panama establece en su articulo 70 que la
Corte Suprema de Justicia se compondra de 9 miembros.

Para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia se requiere:
- Ser panamefio por nacimiento.
- Haber cumplido treinta y cinco afios de edad.
- Hallarse en pleno goce de los derechos civiles y politicos.

- Ser graduado en derecho y haber inscrito el titulo universitario en la oficina que la ley
sefiale.

- Haber completado un periodo de diez afios durante el cual haya ejercido indistintamen-
te la profesion de abogado, cualquier cargo del 6rgano Judicial, del Ministerio Publico,
del Tribunal Electoral o de la Defensoria del Pueblo que requiera titulo universitario en
derecho, o haber sido profesor de derecho en un establecimiento de ensefianza universi-
taria. Se reconoce la validez de las credenciales para ser magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, otorgadas de acuerdo con disposiciones constitucionales anteriores.

En cuanto a los Tribunales y juzgados se establece que los magistrados seran nom-
brados por la Corte Suprema de Justicia y los jueces por su superior jerarquico. El personal
subalterno sera nombrado por el tribunal o juez respectivo (art. 209).

Chen ha senalado que el sistema de designacion de los magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia y en general de los funcionarios de altos cargos, ha sido criticada y ha
provocado reclamos de espacio por parte de la sociedad civil para participar de los procesos
de eleccion’.

°8 Maria Cristina Chen Stanziola, “Principios materia de analisis en perspectiva del Derecho Procesal Civil (Panama)”,

en Los principios Procesales de la Justicia Civil en Iberoamérica (Lima: Ed. Palestra, 2018), 298.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



En cuanto a la capacitacion judicial corresponde destacar la existencia del Instituto

Superior de la Judicatura de Panama “Dr. César Augusto Quintero Correa”, existente des-

de el afio 1993, teniendo la capacitacion caracter obligatorio y permanente. En cuanto a la

determinacién del contenido de la capacitacion la misma corresponde al Instituto Superior,

debiendo el Consejo Consultivo aprobar el mismo®.

3. Cuadro comparativo

A continuacidn, efectuamos aun cuadro comparativo en el que se analizan diferentes legis-

laciones, a modo ilustrativo

Tabla 2. Cuadro comparativo en legislaciones

i Edad ., . . Ejercicio de Escuela . ) .,
Pais . Formacion Nacionalidad L L. Organismo de designacion
minima la profesion  judicial
Ecuador Si Si Si Si Si Consejo de la Judicatura
Brasil Si Si Si Si Si Presidente de la Republica
con aprobacién del Senado o
eleccion por el presidente de
la Republica de una terna ela-
borada por la Corte Federal de
Apelaciéon
Peru Si Si Si Si Si Consejo de la Magistratura
Argentina  Si Si Si Si Si Presidente con aprobacién del
Senado o Consejo de la Magis-
tratura
Cuba Si Si Si Si/Docencia Si Presidente del Consejo de

Estado con participacién de
Asamblea.

92

En el Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados de fecha 2 de abril de 2013,
se sefialo respecto de Panama: “Durante la consulta, los participantes mencionaron que aun cuando existe un proceso de seleccion
y nombramiento de jueces y magistrados, inclusive para los de la CSJ, no se garantiza una seleccion basada en méritos, capacidad,
formacion académica y vocacion. La seleccion prioriza a las personas cercanas o de confianza de la autoridad nominadora. .... Este
sistema, que no cuenta con participacion ciudadana, se queda por lo tanto sujeto al exceso de poder de las cupulas judiciales y de la
voluntad del Presidente de la Repiiblica.

En este sentido, mientras la Constitucion estipula que los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones,
los inferiores estan obligados a acatar las decisiones que dicten sus superiores jerarquicos, al revocar o reformar, en virtud de recursos
legales, las resoluciones proferidas por aquellos. De esta manera, existe una amenaza de los superiores a los inferiores, que puede llevar

a tomar decisiones pretendidas con antelacion por aquellos”.

(Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de magistrados y abogados, Sra. Gabriela Knaul, sobre la
Consulta subregional respecto de la independencia del Poder Judicial en América Central, de fecha 2 abril 2013, 15).
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i Edad .. . X Ejercicio de Escuela . . ..
Pais o Formacion Nacionalidad L o Organismo de designacion
minima la profesion  judicial

Bolivia Si Si Si Si/Docencia Si Sufragio universal y Consejo

de la Magistratura

Chile Si Si Si Si Si Presidente de la Republica,
sujeto a diferentes requisitos
segun la designacion de que se
trate.

Uruguay Si Si Si Si Si Asamblea General y Suprema
Corte de Justicia

Colombia Si Si Si Si Si Consejo Superior de la Judica-
tura, Senado, presidente de la
Republica, Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Esta-
do, segun el caso.

Paraguay Si Si Si Si Si Camara de Senadores en
acuerdo con el poder ejecutivo
en y Corte Suprema de Justi-
cia, a propuesta en terna del

Consejo de la Magistratura.

Panama Si Si Si Si Si Consejo de Gabinete con apro-
baciéon de Asamblea General
o Corte Suprema de Justicia,

segun el caso.

Fuente. Elaboracion propia

4. Conclusiones

1.  Los procedimientos y criterios de seleccion, designacion y ascenso de juezas y jueces,
resultan de fundamental importancia para propender a su imparcialidad e indepen-
dencia y a la fortaleza institucional y legitimidad de los sistemas de justicia.

2. En tiempos donde la recuperaciéon de la confianza en las instituciones judiciales es

imprescindible, resulta esencial revisar, transparentar y perfeccionar los mecanismos
de seleccion, designacion, carrera judicial y capacitacion de juezas y jueces.

3.  Los paises latinoamericanos prevén a nivel constitucional la estructura y organizacion
de su sistema judicial, fijando también la forma de designacién de juezas y jueces, 0
encomendandola a la ley bajo ciertas condiciones.
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10.

Dependiendo de la jerarquia del cargo para la magistratura de que se trate, los sistemas
latinoamericanos suelen establecer requisitos de edad minima, formacién, naciona-
lidad, experiencia en el ejercicio de la abogacia y/o academia, asi como carecer de
antecedentes penales.

No obstante, la practica revela en muchos paises la ausencia de criterios apropiados y
especificos de seleccion, asi como la falta de transparencia y escrutinio publico en los
procedimientos de eleccion y nombramiento de juezas y jueces, lo que ha permitido
interferencias inconvenientes e inadecuadas de partidos politicos y de grupos
€conomicos.

En gran parte de los paises de Latinoamérica, las instituciones politico partidarias,
a través del partido politico de turno que detenta el poder, tienen una influencia y
gravitacion excesiva en la seleccion, designacion y ascenso de juezas y jueces, que se
acrecienta a medida que el 6rgano judicial tiene mayor jerarquia (cortes superiores) y
las instituciones democraticas tienen menor fortaleza.

Por ello, es fundamental asegurar la participacién plural de instituciones y de la socie-
dad civil, asi como la transparencia, en el procedimiento de seleccion, designacion y
ascenso de juezas y jueces.

Si bien en algunos paises se ha avanzado en la profesionalizacién del proceso de selec-
cion, designacion y evaluacion de juezas y jueces, es necesario trabajar mucho mas en
la regulacién de instrumentos que aseguren la eleccion de quienes tengan los mejores
méritos, habilidades, destrezas y condiciones para la judicatura. A modo de ejemplo,
ponderacion de antecedentes profesionales y sometimiento a un examen escrito y oral
evaluado por un jurado especializado e imparcial, test sicolaboral, entrevistas, y even-
tual audiencia publica. La utilizacién de estas herramientas debe ajustarse a la jerar-
quia del cargo y a la realidad de cada pais.

La publicidad y transparencia del proceso de seleccion, la participacidén en el mismo de
los estamentos que se relacionan con el sistema de justicia (abogacia, judicatura, socie-
dad civil, academia, etc.) y la claridad en las pautas de evaluacion fijadas, propenderan
a que aquella persona seleccionada goce de mayor legitimidad e idoneidad.

Otro aspecto fundamental a la hora de garantizar la debida independencia de juezas y
jueces es el establecimiento de un 6rgano independiente encargado de seleccionarlos,
con una composicién que debe ser plural y equilibrada, y que evite la politizacion,
permitiendo la participacion de los propios jueces y de la sociedad civil. En efecto, el
establecimiento de 6rganos independientes encargados de la administracion y gobier-
no del sistema judicial, constituye una buena practica para fortalecer la independencia.
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11. La carrera judicial y, con ella la inamovilidad de juezas y jueces en su cargo mientras
dure su buena conducta, constituye una herramienta clave en pos de limitad la politi-

zacion de la justicia.

12. La formacion de juezas y jueces, es de gran importancia a los efectos de mejorar los
sistemas de justicia y evitar influencias que puedan a afectar su independencia.

13. La capacitacion de juezas y jueces y su profesionalizacién se ha visto incrementada
paulatinamente en los ultimos afios en casi todos los paises de Latinoamérica, con el
desarrollo de las escuelas judiciales que, con diverso grado de independencia técnica
y resultados académicos, han sido un motor importante en la mejora continua de la

judicatura.

14. No obstante, en algunos paises existen notorias falencias de formacion de juezas y
jueces, por falta de recursos econdémicos, por problemas propios del sistema educativo,
por el excesivo enfoque en conocimientos tedricos y bajo o inexistente enfoque en ha-

bilidades y destrezas, y/o por la excesiva intromision del poder politico.

Como se senala en el Estatuto del juez Iberoamericano, el objetivo de la capacitacion
debe ser la seleccion del més apto para el desempefio de la funcidn judicial en una sociedad
democratica, a través de mecanismos que permitan comprobar las condiciones que debe
reunir todo aspirante a la judicatura o al ascenso, y la formacién de este en los conocimien-
tos y las destrezas propias de su funcidn, con una orientacion tedrico-practica. Se destaca
asimismo la necesidad de interaccion entre la capacitacion judicial y la sociedad en general,
observandose como debilidad que, en la practica, la capacitacién opera en forma introspec-
tiva, siendo baja la participacién de disciplinas ajenas al derecho.
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CAPITULO XI

El proceso como empresa epistemologica
y la busqueda de la verdad

Norbert Losing'

1. Introduccion

La busqueda de la verdad es uno de los objetivos del proceso judicial. En este trabajo se
analizan algunos instrumentos previstos en los ordenamientos procesales para comprobar
la veracidad de un enunciado sobre hechos y se diferencia entre el objetivo y el resultado del
proceso. Se presentan las complicaciones que surgen al querer valorar un testimonio y las
exigencias a un analisis de veracidad del mismo, especialmente en el proceso penal. La com-
binacién de elementos objetivos, subjetivos e incluso intuitivos en la valoracion de la prueba
y en la determinacién del estandar de la prueba asi como otros muchos obstaculos —tanto
procesales como extraprocesales— en la busqueda de la verdad, sugiere que el resultado de
un proceso judicial, ya sea civil o penal, solo puede ser llegar a un conocimiento que pueda
ser un fundamento solido para una conviccién.

2. Los objetivos del proceso judicial

El derecho procesal es el puente necesario para llevar a la realidad cotidiana la promesa
del derecho sustantivo. Dependiendo de los derechos implicados, la construccién de este
puente puede variar, lo cual se refleja en algunos ordenamientos en leyes procesales adap-
tadas a la materia, por Ejemplo, para procesos civiles y penales, para mencionar solo dos
de los mas importantes.

! Doctor en Derecho, Presidente de la Asociacion Argentino-Alemana de Juristas, abogado en el estudio Sieper &
Losing de Liineburg, Alemania.



2.1 La busqueda de la verdad como objetivo en el proceso civil

Segun la opinidén predominante en Alemania, el objetivo principal de los procedimientos
civiles es la aplicacidon del derecho civil sustantivo en interés de las partes. Si se ve esta fi-
nalidad del proceso civil en la realizaciéon del derecho sustantivo, entonces este objetivo se
alcanza plenamente si se protege un derecho subjetivo realmente existente y no se protege
un derecho subjetivo realmente inexistente, porque la proteccién de los derechos subjeti-
vos incluye también la proteccion del demandado contra reclamaciones injustificadas?. Al
mismo tiempo, la sentencia correcta, independientemente de que se deniegue o se afirme la
demanda, logra que prevalezca el ordenamiento juridico objetivo, por lo que es irrelevante la
disputa sobre si el objetivo primordial del proceso es la ejecucion de los derechos subjetivos
o la prevalencia del derecho objetivo, al menos para las cuestiones que se tratan en este en-
sayo. En cambio, si tiene relevancia otro objetivo adicional que se le atribuye a los procesos
judiciales, en concreto, el de la pacificacion de un conflicto por via de una sentencia defini-
tiva. Al contrario de los dos objetivos mencionados anteriormente, la “pacificacion” de un
conflicto se puede alcanzar incluso con una sentencia sustancialmente incorrecta, siempre y
cuando esta llegue a ser definitivamente vinculante, recibiendo el caracter de cosa juzgada.
El hecho de que una sentencia incorrecta se pueda convertir en definitivamente vinculante
ha sido utilizado incluso para sustentar que la “pacificacion” de un conflicto es un objetivo
primordial del proceso judicial®.

Siguiendo esta linea argumentativa, aquel proceso que de término con la mayor cele-
ridad posible a un conflicto cumpliria en cualquier caso con el objetivo de la “pacificacion”
del mismo. En cambio, quien considere que la funcion del proceso es solamente poner térmi-
no a una controversia, se inclina por excluir que este tenga como finalidad la determinacién
de la verdad de los hechos. Todavia mas, la busqueda de la verdad en dicho caso incluso
pudiera ser vista como un obstaculo practico para lograr rapidamente el objetivo consistente
en eliminar la controversia®. La consecuencia seria el alto riesgo de sentencias injustas, ya
que una decision judicial puede considerarse justa desde el punto de vista sustantivo solo si
deriva de la correcta aplicacion de la norma juridica que rige el caso particular. En sintesis,
se da una correcta aplicacion de la norma juridica al caso concreto solo si:

. La norma es adecuada para el caso y ha sido correctamente interpretada.

. Se ha determinado la verdad acerca de los hechos que constituyen el caso’.

Gaul, en: Yildirim (Ed.), Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, 2001, pag. 79.

5 Schweizer, en: Effer-Uhe/Hoven/Kempny/Rosinger (Ed.), Einheit der Prozessrechswissenschaft?, 2016, pag. 348, ci-
tando a Schonke, AcP, 1949, pag. 216.

4 Taruffo, Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad, traduccion de Betti/Coloma/Ferrer, pag. 26.
5 Taruffo, pag. 29.
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Podemos identificar asi —al menos como una finalidad instrumental del proceso—
también a la busqueda de la verdad. Igualmente podemos afirmar, que solo después de haber
identificado la verdad y con ello el conflicto real, podemos esperar una decision justa y con
ello una auténtica “pacificacion” del conflicto (en contraposicion a una simple “termina-
cion” del conflicto).

Por el otro lado, existe un amplio consenso en Alemania de que, en el proceso judicial,
no necesariamente se puede, o incluso debe, buscar la verdad a cualquier precio. En materia
procesal civil, el principio de disposicion de las partes, el esfuerzo de fomentar una concilia-
cion, las reglas de la distribucidn de la carga de la prueba, y 1a necesidad de dictar una sentencia
dentro de un plazo razonable, solo para mencionar algunos aspectos, recorta en cierto modo
las posibilidades del tribunal o juez de averiguar exhaustivamente la verdad. Esto no excluye
que la determinacion de la verdad no deba ser uno de los objetivos principales de un proceso.
En este sentido la doctrina moderna comparte la conviccion de que la controversia privada
debe ser resuelta con una decision “justa”, siendo necesaria (entre otros requisitos), para que
se obtenga, que esta se funde en una determinacion de la realidad de los hechos de la causa.

2.2 La busqueda de la verdad como objetivo del proceso penal

En los procesos penales la busqueda de la verdad también es una finalidad instrumental para
llegar a la decision correcta. En el centro del procedimiento estructurado se encuentra una
hipotesis, cuya veracidad debe ser comprobada en el proceso. La hipétesis es que el acusado
ha cometido realmente los actos (los delitos) que se le imputan en el escrito de acusacion, es
decir, que estos actos son parte de la realidad pasada o historica y, en este sentido, son verda-
deros®. En ese proceso de reconstruccion de la verdad histérica, los derechos fundamentales
(entre ellos los derechos fundamentales procesales) crean barreras protectoras para el acusa-
do (derecho del acusado a no declarar, derechos de los familiares a no atestiguar, prohibicion
de la tortura, prohibiciones de apreciar ciertas pruebas obtenidas de forma ilegal, etc.) y con
ello obstaculos para la busqueda de la verdad.

Taruffo menciona una diferencia estructural del proceso penal en comparacion con el
proceso civil que viene determinada por la presuncién de inocencia. Con esta presuncidon
la posicion del imputado es favorecida frente a la posicion de la acusacion, depositando
las cargas probatorias en la acusacion. Adicionalmente, Taruffo estima que el estandar de
prueba en el proceso penal (haciendo referencia al proceso penal contradictorio en Estados
Unidos y al estandar de prueba BARD) es muy elevado para la prueba de la acusacion. En

6 Frisch, Beweiswiirdigung und richterliche Uberzeugung, en: Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (www.
zis-online.com), ZIS 10/2016, pag. 712.
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su opinidn se trata de un proceso que no esta particularmente interesado de forma general
en la reduccidn de la eliminacién de errores, sino que tiende a distribuir los errores de forma
tal que favorezcan sistematicamente a la posicion del imputado’. En dicho sentido, lo impor-
tante no seria la correccion de la decision (en el sentido de su coincidencia sobre la realidad
de los hechos), sino la exigencia de evitar que los errores en la determinacion de los hechos
perjudiquen al imputado inocente. Aunque sea solo una diferencia semantica, prefiero ha-
blar, en el proceso penal, en vez de “errores en la determinacién de los hechos que no deben
perjudicar al imputado” de “limitaciones en la busqueda de la verdad que favorecen al impu-
tado”. Sigue siendo entonces una finalidad instrumental del proceso penal la busqueda de la
verdad, siendo el resultado una “verdad procesal, judicial o forense” que no necesariamente

corresponde con la verdad en el sentido de su coincidencia sobre la realidad de los hechos.

Teniendo en cuenta los aspectos mencionados, ;podemos realmente afirmar que el
objetivo de un proceso judicial es la reconstruccion de la verdad en el sentido de que las
afirmaciones en una hipotesis se corresponden con los hechos que realmente tuvieron lugar?
(Existe una sola verdad? ;Como puede un tribunal o juez tener la certeza de dictar una sen-
tencia “justa” con base en las comprobaciones realizadas?

Si bien la busqueda de la verdad debe ser uno de los objetivos del procedimiento, de-
bemos reconocer que, con el riesgo de que el resultado del mismo no sea la “verdad” (en el
sentido de la correspondencia de los hechos comprobados con la realidad), sea mas bien el

arribar a un determinado conocimiento.

3. Creencia y conocimiento

En el momento en que Platon® opuso el concepto de opinion o creencia al concepto de cono-
cimiento, surge lo que hoy denominamos epistemologia. De este modo, mientras la opinion
es un punto de vista subjetivo, sin rigor ni fundamento que se basa en percepciones sensoria-
les, el conocimiento es la conviccidon verdadera y justificada que se ha obtenido luego de un
riguroso proceso de comprobacién y validacion.

3.1 La verdad procesal, judicial o forense

Las influencias que perjudican el grado de precision cientifica con el que se pueden hacer
afirmaciones sobre la verdad de las aseveraciones reales en la vida cotidiana, asi como en

el proceso, son variadas. Desde la facticidad que puede resultar de un acuerdo social (“dia”

! Taruffo, Tres observaciones por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar de prueba de Larry
Laudan, en: DOXA 28, 2005.

8 Platon: Simtliche Dialoge. Bd. II.
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es cuando sale el sol y “noche” es cuando se pone el sol) hasta los avances en las ciencias
naturales que pueden dejar sin efecto convicciones o “realidades” asumidas hasta entonces
como tales por el descubrimiento de nuevos datos mas exactos, las influencias sobre lo que
en determinado momento podemos percibir como “realidad” son multiples. Taruffo en este
sentido habla de “construccion cultural” del enunciado, influenciada, por ejemplo, por pre-
supuestos éticos, politicos, consuetudinarios o religiosos’. La busqueda de la verdad por ello
se presenta como una operacion sumamente compleja y llena de incertidumbres. Si inten-
tamos conciliar esta constatacion epistemologica con el objetivo formulado de establecer la
verdad mediante el proceso probatorio, hay dos soluciones posibles. Se puede distinguir la
verdad como “proposito de la determinacion judicial de los hechos de la verdad absoluta”,
o bien mantener el “concepto absoluto de verdad” y admitir que a menudo seguira siendo
el ideal inalcanzable en los procedimientos judiciales. Si seguimos el segundo enfoque de-
bemos reconocer que las redacciones de nuestros c6digos procesales son en el mejor de los
casos inexactos, al menos pretenciosos, ya que la determinacion de la verdad seria el propo-
sito, pero no necesariamente el resultado de la determinacion judicial de los hechos. En este
sentido, el primer enfoque abandona el concepto de verdad como concepto absoluto. Pues
segun este enfoque, hay que distinguir entre lo que ha sucedido realmente y los hechos que
suponemos reales a efectos del juicio. En este sentido, se suele hablar de una verdad procesal,
judicial o forense. Segun este primer concepto, “lo que es realmente verdadero no tiene por
qué coincidir con lo que se ha decidido que es verdadero”. Esta forma de entender el térmi-
no “verdad” evita una discrepancia entre la finalidad y el resultado de la determinacion de
los hechos procesales. Por cierto, tiene la ventaja decisiva de que permite distinguir entre la
justificacion de una determinada valoracion de las pruebas y la verdad real. La verdad proce-
salmente establecida no deriva su justificacion del hecho de que corresponda a la verdad real,
sino desde el punto de vista de que fue establecida en el curso de un procedimiento legal.

En el caso ideal, la conviccion generada en el curso de un proceso judicial se basa en
hechos reales, en la verdad historica reconstruida en dicho proceso. Como se habia mencio-
nado, determinar la verdad es, por ello, un propdsito, pero no necesariamente el resultado de
la investigacion judicial de los hechos. Hasta qué punto la verdad procesal, judicial o forense
tenga una oportunidad realista de corresponder con (o al menos acercarse a) la “verdad real”
es un aspecto que depende en gran medida del diseno del proceso judicial. El grado de obje-
tividad alcanzable con respecto a las afirmaciones de hecho que se consideran ciertas se ve
afectado por las limitaciones de los recursos disponibles en el proceso. En algunos casos, es

Taruffo, Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad, p. 20.

10 Brinkmann, en Pritting (Ed.): Das Beweismafl im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht, ProzeRrechtliche
Abhandlungen Heft 121, 2006, pag. 7y s.
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demasiado largo, demasiado costoso o simplemente imposible recurrir a todas las pruebas
tedricamente disponibles. En este sentido, los descubrimientos relativos a los acontecimien-
tos historicos se basan regularmente sobre una base de pruebas incompleta, por lo que tene-
mos que contentarnos con una idea mas o menos exacta de lo que realmente ocurrio.

3.2 Un elemento de objetividad

Dado que la verdad, al menos en el proceso, es una categoria determinada subjetivamente
por diversas razones, todos los distintos sistemas juridicos prevén mecanismos que impiden
que la determinacion de los hechos se vea demasiado afectada por la idiosincrasia personal
y las opiniones individuales de los responsables de la misma. En el ambito juridico europeo
continental, se trata, ante todo, del deber de motivacion (para el caso aleman, véase el § 286
parrafo 1 oracion 2 del Cédigo Procesal Civil), por el que el juez se ve obligado a hacer com-
prensible su decision a terceros''.

En el proceso tradicional del Common Law con jurado, las decisiones facticas del jurado
se toman sin necesidad de motivarlas, pero la siguiente instancia superior puede anular la
decision si opina que la sentencia de la instancia inferior tiene un “error manifiesto y pal-
pable” en términos facticos. De manera comparable, segun el derecho aleman, el tribunal
de apelacion también puede revisar la sentencia del tribunal inferior por la violacion de los
principios de la logica o de los principios generales de la experiencia. A este respecto, tanto
la obligacién de motivar la valoracion de la prueba como su revisabilidad (limitada) por el
tribunal de apelacion garantizan un minimo de objetividad en el proceso, por lo demas in-
herentemente subjetivo, de determinacién judicial de la verdad!'2.

El elemento de objetividad mencionado arriba, la motivaciéon de la decision judi-
cial —en especial explicar la valoracion de las pruebas ventiladas en el proceso— se basa
en el resultado del proceso mismo. Los codigos procesales por ello disefian un sistema
de comprobacion y validacion al regular la carga de la prueba (Beweislast), la forma de
presentacion o el requerimiento de la prueba, incluyendo la correspondiente iniciativa
(Beweisangebot y Beweisinitiative), la valoracion de la misma (Beweiswiirdigung) y el estandar
de prueba o grado de conviccion (Beweismaff) exigido al tribunal o juez para determinar
una aseveracion como probada.

Para ser sinceros, en la practica judicial, es decir en el dia a dia procesal ante nuestros
tribunales y juzgados, debemos reconocer que la verdad que emana de los ejercicios episte-

I BGH NJW-RR 1988, 524; Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, en: Schriften zur Rechtstheorie Nr. 25, 1971.

12 Brinkmann, en Pritting (Ed.): Das Beweismafl im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht, Prozefrechtliche

Abhandlungen Heft 121, 2006, pag. 8 y s.
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moldgicos arriba mencionados no necesariamente corresponde a la verdad en el sentido de
su correspondencia con la realidad. Esta constatacion de la practica es dificil de soportar en
un Estado de derecho. En realidad solo es soportable bajo tres supuestos:

. El ordenamiento procesal debe ofrecer un instrumentario adecuado para poder reali-
zar una investigacion sobre la verdad de los enunciados sobre los hechos;

. El juez debe tener la intencion de buscar la verdad con los instrumentos y medios pues-
tos a su disposicion;

. El juez debe explicar a terceros porqué y como ha llegado a cierta conviccion de lo que
debe ser asumido como verdad como resultado del proceso de tal forma que los terce-
ros puedan comprobar y compartir dicha conviccidn.

Dentro de los instrumentarios previstos, la cuestion de la recopilacion de pruebas y la
carga de la prueba encuentra una regulacidon minuciosa en los respectivos codigos procesales
o la jurisprudencia que los desarrolla en los distintos ordenamientos juridicos y estos son
accesibles a un andlisis objetivo. Por ello solo se mencionaran de forma muy resumida en
este trabajo. En cambio, las cuestiones de la iniciativa probatoria y de recopilacion de infor-
maciones (y, con ello, la definicién de las competencias del juez para dirigir un proceso), ast
como la regulacién la valoracion de la prueba y del estandar de prueba, son méas complejas y
mucho menos accesibles a un control objetivo. Tienen que ver con el grado de confianza que
depositamos en nuestros jueces. En cualquier caso, son elementos claves en la busqueda de
la verdad, tanto real como judicial.

4. La carga de la prueba

En los procedimientos civiles del Common Law, practicamente no se prevé una compensacion
de los déficits de informacion de una de las partes en el plano de la prueba, en vista a las am-
plias obligaciones de aclaracion de la otra parte durante la fase previa al juicio'®. Es cierto que
también existen instituciones juridicas en los sistemas juridicos del Common Law que preten-
den compensar los restantes déficits de informacion de las partes. Sin embargo, dado que las
partes ya disponen de una gran cantidad de informacion y pruebas procesalmente relevantes
antes del inicio de la vista principal debido a las amplias obligaciones que surgen del Pretrial
Discovery, los instrumentos para superar las dificultades probatorias son, en general, menos
amplios y significativos que en el procedimiento civil europeo continental, donde se apuesta
mas a la regulacion de la carga de la prueba y las figuras de la inversion de la carga de la

3 Landwehr, Die Pretrial Discovery, Europédische Hochschulschriften, 2017.
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prueba'. Adicionalmente, también en los sistemas continental europeos se conocen instru-
mentos para solicitar la presentacion de pruebas a la otra parte o incluso a terceros, si dichas

pruebas Se encuentran en sus manos.

5. Iniciativa probatoria y las facultades del juez

Por regla general, en los ordenamientos procesales civiles inicialmente la prueba es una
actividad que esta regida por el principio de aportacidén de parte, y no por el principio in-
quisitivo. A medida que la confianza en la independencia de los jueces ha ido creciendo,
en muchos ordenamientos se ha introducido un poder del juez para disponer de oficio la
adquisicion de pruebas no propuestas por las partes. Como nos indica Taruffo, los codigos
procesal civiles de Francia y Suiza regulan que el juez tiene la posibilidad de disponer la
adquisicion de todos los medios de prueba admisibles que considere ttiles para establecer la
verdad de las afirmaciones sobre hechos, yendo mas alla de las propuestas de las partes'.
Otros ordenamientos, especialmente en Europa, han ido siguiendo estas tendencias'®.

5.1 La iniciativa probatoria del juez en Alemania

En Alemania, el juez actualmente tiene lo que Taruffo ha denominado “un poder de ini-
ciativa instructora casi-general.”'’” En efecto, este poder, conjuntamente con el principio de
negociacion o debate (Verhandlungsgrundsatz), 1a obligacion de fomentar la conciliacion (For-
derung der giitlichen Eininigung) y el deber de informar'® del juez (Hinweispflicht), le otorga un
papel sumamente activo al juez aleman. Es una combinaciéon de potestades y deberes que
fomentan el esclarecimiento de los hechos en un procedimiento compartido directamente
con las partes y con ello contribuye a la busqueda de la verdad.

En los distintos pasos de reforma a los cuales el legislador aleman ha sometido al Co6-
digo Procesal Civil, se han ido introduciendo ocasiones en las que la iniciativa probatoria
es del juez. Esto significa en dichos casos, que incluso si faltaran ofrecimientos de prueba

Baumgirtel / Laumen / Priitting en: Handbuch der Beweislast, 2019; Schmidt, Die Beweislast in Zivilsachen, Funktionen
und Verteilungsregeln, en: JUS 2003, pp. 1007 y ss.

5 Taruffo, Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa, en: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho 29,
2006, pp. 255y s.

Nieva Fenoll, Derecho procesal I, Proceso civil, 2015, p. 193.

Taruffo, Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa, en: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho 29,
2006, p. 258. En el proceso penal aleman, el poder de iniciativa instructora del juez es aun mas amplio.

El deber de informar durante el curso del proceso no se debe confundir con el deber de motivar una decision. El deber
de informar le ofrece a las partes la posibilidad de reaccionar y actuar sobre opiniones o dudas del juez antes de que
este tome su decision.
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para comprobar afirmaciones discutidas, el tribunal en ciertos casos puede solicitar de ofi-
cio la presentacion de la prueba a la parte que lleva la carga de la prueba correspondiente.
Estas potestades, que se encuentran en conflicto con el principio de disposiciéon, emanan
del principio del procedimiento justo y del principio del Estado de derecho. Su fundamen-
to procesal se encuentra en especial en los §§ 138 (deber de declaracion sobre los hechos y
deber de veracidad) y 139 (impulso procesal material) del Codigo Procesal Civil. La con-
crecidn correspondiente de las potestades mencionadas de solicitar de oficio la presenta-
cion de ciertas pruebas se encuentra en los §§ 142 al 144 del Coédigo Procesal Civil. Dichas
potestades fueron fortalecidas en la reforma al Codigo Procesal Civil del afio 2001%°. La
orden de presentacion de documentos prevista en el § 142 del Cédigo Procesal Civil exige,
segtin algunos autores?, que la parte haya presentado argumentos sobre la relevancia de los
documentos solicitados y la adecuacion de su contenido para servir como prueba de alguna
afirmacion presentada.

En opinién de otros autores?! esta exigencia no se puede extraer del texto legal y, por
ello, no seria obligatoria la mencion por una de las partes para que el juez pueda solicitar la
presentacion de los documentos de oficio. En sus sentencia de 26 de junio de 2007 la Corte
Suprema Federal? ha resuelto que también en los casos del § 142 del Cédigo Procesal Civil el
juez solo puede solicitar de oficio la presentacion de documentos, si al menos una de las par-
tes ha presentado argumentos sobre la relevancia de dichos documentos para la resolucion
de la causa. El § 144 del Co6digo Procesal Civil ahora permite ordenar la realizacion de una
inspeccién ocular o de un examen pericial® e incluso contiene el deber de soportar dichas
medidas por parte de terceros si esto fuera necesario. No existe un derecho de las partes a
negarse y también los derechos de terceros son muy limitados, aunque la jurisprudencia en
esos casos asume la necesidad de ponderacion de intereses en cuyo marco deben tenerse en
cuenta los secretos comerciales y profesionales y los derechos de la personalidad de aquella
persona a quien se le obliga soportar las medidas o revelar la informacién?.

Losing, El codigo procesal civil aleman (ZPO) en el curso de las reformas, en: Fandifio (Dir.), Estudios comparados
sobre las reformas al sistema de justicia civil. Alemania, Espana y Uruguay, 2017, pp. 61y s.

20 Reichold en: Thomas/Putzo, § 142, anotacion 1; Uhlenbruck, NZI 2002, p. 589; Liipke/Miiller, NZ1 2002, p. 588; Stadler
en: Musielak, ZPO, 2021, § 142, p. 632.

A Schneider en: MDR 2004, p. 1.
2 BGH, NJW 2007, pp. 2989 y ss. (2992).

2 Lésing, La prueba pericial en el proceso civil aleman, en: Pic6 i Junoy (Dir.), Andino Lopez/Cerrato Guri (Coord.): La
prueba pericial a examen, 2020, pp.227 y ss.

2 Greger, en: Zoller, ZPO, 2021, § 142, nota marginal num. 4a.
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5.2 El deber de fomentar la conciliacion

Adicionalmente a las potestades probatorias, el principio de conciliacion y el deber de dirigir
el procedimiento ponen en manos del juez alemdn instrumentos utiles tanto para la solucion
anticipada del conflicto como en la busqueda de la verdad.

Ya desde su concepcion inicial el Codigo Procesal Civil exigia la realizacion de un
procedimiento de conciliacion, voluntario en todos, obligatorio en algunos casos. En el anti-
guo Derecho Comun Germanico el intento de realizar una conciliacion entre las partes que
termine con una transaccion judicial era un elemento de la conduccién del procedimiento. A
los juicios contenciosos que se iniciaban ante el Juzgado Municipal en su funcion de primera
instancia habia de preceder generalmente un intento de conciliacidén. Este procedimiento
de conciliacion era parte del proceso civil y nunca pertenecio a la jurisdiccion voluntaria.
Sin embargo, inicialmente el procedimiento de conciliacidn era independiente del procedi-
miento contencioso y le precedia, de suerte que la iniciaciéon del mismo no suponia la litis-
pendencia de la cuestidn que se tratara. Si el demandante deseaba interponer directamente
la demanda sin intento previo de conciliacioén, debia acreditar que se cumplia alguna de
las causales de excepcion enumeradas en el entonces § 495 a parrafo 1 del Codigo Procesal
Civil. Entre estas causas se encontraban entre otros los casos de demanda reconvencional,
la demanda en los juicios documentales y cambiarios, si el demandado tenia su sede o re-
sidencia en el extranjero y si existia un intento fallido de arreglo amistoso en un Centro de
Conciliacion en el afio anterior a la interposicion de la demanda. El juzgado o tribunal podia
prescindir del intento previo de conciliacion, si estimaba justificada la necesidad de incoar
inmediatamente el juicio por algin motivo importante. Motivo importante en este sentido
podia ser que el juzgado o tribunal por la naturaleza de la pretension o la relaciéon de las
partes no estimara muy probable un arreglo amistoso.

Actualmente y siguiendo las indicaciones del § 278 parrafo 2 oracion 1 del Codigo
Procesal Civil, antes de iniciar la vista oral es obligatorio realizar un intento de conciliacion,
a no ser que ya con anterioridad se haya intentado en vano llegar a un acuerdo en una ins-
titucion extrajudicial o si el esfuerzo de conciliacion resulta manifiestamente inutil. Al con-
trario de la interpretacion generosa de este precepto, propuesta todavia por Schonke? en la
posguerra, actualmente este ultimo precepto se debe interpretar de forma restrictiva segtin la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal?s. Promover una solucién amistosa debe
ser la via priorizada por el tribunal, aunque esto signifique terminar un conflicto con base

en un prondstico sin haber ventilado y valorado definitivamente las posibles pruebas. El §

B Schonke, p. 296.
% BVerfG, NJW-RR 2007, p. 1073.
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278 parrafo 1 del Codigo Procesal Civil obliga al tribunal a promover la soluciéon amistosa en
todo momento del proceso. Las partes de esta forma incluso pueden adoptar acuerdos (tran-
sacciones judiciales) dirigidos al futuro que pueden ir mas alla del alcance de la controversia
misma presentada inicialmente en la demanda.

Para poder promover la conciliacidn, el tribunal puede ordenar la presencia personal
de las partes, que en caso de no asistir pueden ser multadas. La idea es que la presencia de
las partes incrementa las posibilidades de llegar a una solucién amistosa?’. Adicionalmente,
el tribunal debe presentar la situacion actual de la controversia y de su objeto con las partes
y sus abogados, valorando libremente todos los argumentos y todas las circunstancias, pero
sin plantear y evaluar pruebas todavia. Si puede hacer preguntas a las partes y adelantar
hasta cierto punto opiniones para promover la disposicién de conciliaciéon de las partes. En
muchos casos el desenlace incierto de una controversia y la necesidad de presentar prueba
pericial, costosa y no siempre previsible, ayuda a las partes a realizar una transaccion, ce-
diendo ambas partes en sus pretensiones iniciales.

Para el juez, la conciliacion exitosa significa una descarga de trabajo, ya que puede
dictar el texto del acuerdo en la misma audiencia y no tiene que ventilar pruebas y redactar
una sentencia fundamentada. Para los abogados llegar a una transaccién judicial en una
conciliacion también es un resultado deseable, ya que aumenta sus aranceles comparados
con los aranceles que se pueden cobrar en un procedimiento contencioso que termine en
sentencia. En efecto, un nimero significante de procedimientos terminan en un acuerdo
amistoso tras la realizacion de una conciliacidon. Empero este resultado solo es posible si el
juez se prepara bien para la audiencia de conciliacidon y conoce bien el expediente. Solo asi
sabra donde poner el énfasis en el debate para convencer a las partes de que el acuerdo pro-
puesto es favorable o al menos aceptable para ambas partes. El otro lado de la moneda es que
se desiste de averiguar la veracidad de las afirmaciones hechas por las partes y la base de la
propuesta de conciliacién es mas bien la plausibilidad de la narracion de las partes y menos
el conocimiento de los hechos reales por parte del juez?.

5.3 El juez activo e informador

Al redactar un cédigo procesal, uno de los aspectos clave por solucionar sin duda es la defi-
niciéon de la posicion y las facultades del juez. Encontrar el balance adecuado entre el poder
del juez y la libertad de las partes ha sido uno de los incentivos de las constantes reformas
al proceso civil en Alemania. De facto, la posicion del juez en Alemania ahora es la de un

2 Hess/Jauernig, p. 456.

% Lésing, El codigo procesal civil aleman (ZPO) en el curso de las reformas, en: Fandiiio (Dir.), Estudios comparados
sobre las reformas al sistema de justicia civil. Alemania, Espania y Uruguay, 2017, pp. 67 y s.
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director del procedimiento, equipado con los necesarios instrumentos para acelerar el pro-
ceso, esclarecer los hechos y promover una solucién de la controversia adecuada y ajustada
a derecho. Punto de partida es el actual § 139 del Codigo Procesal Civil, que ha sufrido un
desarrollo importante en el transcurso de las reformas, en especial en la gran reforma del
afio 2002.

En el texto inicial del Cédigo Procesal Civil de 1879, ya se distribuyeron en diversos
paragrafos obligaciones y potestades del juez que a primera vista pudieran ser contrarias al
principio de aportacion de parte. El juez debia averiguar si la parte habia aportado todo lo
que queria aportar al proceso e incentivar a la parte a presentar sus pretensiones de forma
comprensible, adecuada y completa. En consecuencia, era obligacion del tribunal definida
en el antiguo § 127 del Codigo Procesal Civil: “de cuidar de que la causa sea examinada y
debatida de forma exhaustiva” y de “que aportaciones insuficientes sobre los hechos sean
completadas” segun el antiguo § 130 del Cédigo Procesal Civil. A estas obligaciones se ha
1do anadiendo el derecho o deber a hacer preguntas, regulado inicialmente en el § 139 del
Codigo Procesal Civil. Sien 1981 el titulo (no oficial) del § 139 del Cédigo Procesal Civil era
todavia el de “deber del tribunal de hacer preguntas”, en 1991 ya era el de “deber de escla-
recimiento del juez”, aunque la redaccion del § 139 del Cédigo Procesal Civil en si no habia
sufrido cambios. El cambio del titulo refleja el desarrollo que el deber del tribunal habia
realizado en la practica, sin intervencion del legislador®®. En 2002 tanto el titulo como la
redaccion del § 139 fueron modificados:

§ 139 ZPO Impulso procesal material

I. El tribunal tiene que esclarecer la relacion de hecho y Ia litis y, en tanto ello sea ne-
cesario, debatir con las partes sobre las cuestiones de hecho y de derecho, aclarandolas y
haciendo preguntas. El tribunal debe actuar para que las partes se pronuncien de forma
oportuna y exhaustiva sobre los hechos relevantes, y en especial completar aportaciones
insuficientes sobre los hechos invocados, sefialar las pruebas pertinentes y formular las
pretensiones pertinentes.

I1. Mientras no se trate solo de una pretension accesoria, el tribunal solo puede fundar
su resolucion en un aspecto que una de las partes de forma apreciable no haya reconocido
0 haya estimado como irrelevante, si asi se lo ha advertido y dado ocasién de expresarse
al respecto. Lo mismo rige en caso de que el tribunal evalué un aspecto de forma distinta
que ambas partes.

¥ Desarrollo tan importante que algunos autores indican que la reforma del 2001 no habria ampliado las obligaciones

previstas anteriormente en el § 139 del Coédigo Procesal Civil, ver Pritting, ZPO, 2010, § 139, nim. marginal 2;
Katzenmeier, JZ 2002, pp. 533 y ss. (537).
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ITI. El tribunal debe llamar la atencién sobre dudas relacionadas a cuestiones que
deben ser tenidas en cuenta de oficio.

IV. Las advertencias previstas en esta disposicién deben realizarse lo mas pronto po-
sible y deben ser anotadas en el expediente. La realizacién de la advertencia solo puede
ser probada por el contenido del expediente. Contra el contenido del expediente solo es
admisible aportar una prueba de falsedad.

V. Si a una de las partes le fuera imposible declararse de forma inmediata con relacion
a la advertencia (o el aviso) judicial, a peticion de aquella el tribunal le debe otorgar un

plazo para aportar una declaraciéon en forma escrita.

La actual redaccion del § 139 del Codigo Procesal Civil, que en algunos puntos se re-
duce a un cambio del orden de las oraciones de la antigua redaccion y en otros aspectos ha
afiadido disposiciones adicionales, ha generado numerosas discusiones sobre el alcance y los
limites del “deber de advertencia o de informacion”. Algunos autores*® opinan, que un deber
de actuar dando indicaciones (advertencias) —sin considerar las alegaciones de las partes—
no existe e incluso el § 139 del Codigo Procesal Civil no legitima al tribunal a dar dichas
advertencias. Otros autores® opinan, que no ha cambiado nada con la reforma del afio 2002
y que el deber de advertencia debe seguir interpretandose con cierta cautela. Otros autores®,
que ya antes de la reforma habian interpretado el § 139 del Codigo Procesal Civil de tal for-
ma que este autorizaba al juez para exigir todo tipo de aclaraciones y a dar advertencias, se

veian confirmados por la nueva redaccion.

La jurisprudencia inicialmente fue muy generosa en su interpretacion del nuevo §
139 del Codigo Procesal Civil e incluso hubo tribunales que advirtieron a las partes sobre la
posible prescripcion de una pretension®’. Aunque el tema sigue controvertido, con el tiempo
se ha i1do destacando la idea de que es necesario un cierto “nexo” entre las aportaciones de
las partes y la advertencia y que la advertencia no debe introducir nuevos fundamentos para
sostener la pretension de una demanda o una contestacion. El hilo conductor de una inter-
pretacion adecuada solo puede ser el deseo de impedir sentencias sorpresivas. El tribunal
debe hacer aquellas advertencias que hagan posible una resolucion de la causa de fondo de
forma transparente y previsible y teniendo en cuenta todos los hechos que las partes han

Hess/Jauernig, pp. 171 y s.

U Pritting, ZPO, 2010, § 139, nim. marginal 2.

2 Schéfer, NJW 2002, pp. 849 y ss.

3 OLG Naumburg, OLG - Report 2002, p. 105; KG (Kammergericht Berlin), NJW 2002, p. 1732.
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introducido o de forma apreciable han querido introducir. En cambio, el tribunal no esta
obligado a sustituir aportaciones no presentadas por las partes.

Advertir sobre equivocaciones obvias, solicitar la eliminacidén de lagunas obviamente
no reconocidas por las partes y esclarecer los hechos de tal forma que se pueda tomar una
decision de fondo en un tiempo y con un esfuerzo adecuado son tareas que el § 139 del
Codigo Procesal Civil deposita hasta cierto punto en los tribunales, teniendo en cuenta que
la finalidad del proceso es contribuir a la “victoria” del derecho sustantivo®.

6. La apreciacion (valoracion) de la prueba

La valoracion de las pruebas en sentido estricto, que es lo que nos ocupa aqui, es conse-
cuencia de la obtencién de pruebas. Supone que se han reunido las pruebas relevantes
para que sean consideradas en el caso concreto. Por lo tanto, es un requisito previo que el
tribunal haya oido a los testigos, que se hayan examinado las otras pruebas (inspeccion
ocular) y que se haya oido a las partes. Si documentos son relevantes, deben haber sido
introducidos en el procedimiento y si se requirié un perito, este debe haber preparado y
presentado su dictamen.

La cuestion que se plantea ahora es: json suficientes las pruebas reunidas (disponibles)
para estimar una demanda o para condenar a un acusado? Contestar a esta pregunta es el
objetivo de la valoracion de la prueba.

6.1 La prueba tasada

En un inicio, y durante mucho tiempo, la valoracién de la prueba se realizaba “por adelanta-
do” por el legislador al crear un sistema de prueba tasada. En el proceso penal esto se refleja
en una sorprendente ingenuidad o un preocupante desinterés del legislador por uno de los
objetivos del procedimiento, la busqueda de la verdad, reduciendo este objetivo a una bus-
queda de una “verdad” puramente formal®. Para una condena, por ejemplo, eran suficientes
los testimonios de dos testigos (articulo 67 de la Constitutio Criminalis Carolina) o la con-
fesion del imputado (articulo 22 de la Constitutio Criminalis Carolina). En su forma inicial,
dichas reglas eran la expresion de una teoria probatoria positiva en el sentido de que el juez

Losing, El codigo procesal civil aleman (ZPO) en el curso de las reformas, en: Fandino (Dir.), Estudios comparados
sobre las reformas al sistema de justicia civil. Alemania, Espana y Uruguay, 2017, pp. 69 y ss.

Hess/Jauernig, p. 171.

36 No se debe confundir esta verdad formal® con el término de ,verdad procesal, judicial o forense“ utilizado en este
trabajo para describir el resultado de un procedimiento de busqueda de la verdad en su sentido de equivalencia con
la realidad.
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se veia obligado a condenar simplemente cuando las formalidades mencionadas estaban
cumplidas®’. Teniendo en cuenta que la confesion podia ser obtenida por via de la tortura, el
riesgo de condenas injustas era sumamente alto.

En una segunda fase, se aplico la teoria probatoria negativa en el sentido de que el juez
podia (y ya no debia) condenar, si las pruebas requeridas existian formalmente. La existen-
cia formal de las pruebas era necesaria para la condena, pero no impedian una absolucion.
El problema de este sistema era que el juez debia absolver si no se cumplian los requisitos
formales, por ejemplo si simplemente no existia mas de un testigo.

La desventaja del sistema de prueba tasada es que puede obligar al juez a tomar una
decision en contra de su conviccion, basada por ejemplo en una valoracion de la veracidad del
testimonio de la victima o la falta de veracidad del testimonio de un testigo y la presencia de
varios indicios etc. En la medida que se fue consolidando la independencia de los jueces y asi
creciendo la confianza depositada en ellos, la aceptacion del sistema de prueba tasada ha ido
disminuyendo, sin desparecer por completo®.

6.2 La libre valoracion de la prueba

Con el paso del concepto de reglas juridicas de la prueba (pruebas tasadas) al principio de la
libre valoracion de la prueba, surgié un vacio: ;qué podia ocupar el lugar de aquellos requi-
sitos concretos de la prueba de los que dependia la condena en los conceptos de la teoria de
las pruebas tasadas?

El principio de libre apreciacion de la prueba® libera en gran medida al juez de las
normas legales de prueba que prescriben o excluyen un valor probatorio fijo para determinados
medios de prueba. Por lo tanto, el juez es basicamente libre de decidir si se han aportado
pruebas, incluyendo el valor probatorio de las pruebas individuales y la relacion entre varias
pruebas, asi como el peso de un analisis de las pruebas en relacién con su propia experiencia
de vida®. Por lo tanto, puede, incluso, creer a una parte mas que a un testigo y tomar como
base de su conviccion hechos que todos los testigos negaron. En efecto, lo decisivo es ahora

37 Frisch, Valoracion de la prueba y conviccion judicial, en: E En Letra, Derecho Penal, afio IT nim. 3, Noviembre 2016,
pp. 170-184; traduccion de Patricia S. Ziffer del ensayo: Beweiswiirdigung und richterliche Uberzeugung, en: Zeits-
chrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, ZIS 10/2016, pp.707 y ss. accesible en: http://www.zis-online.com/dat/
artikel/2016_10_1056.pdf.

% En materia penal en Alemania p.e. § 190 Codigo Penal (StGB); en materia civil p.e. §§ 165, 314, 415-418 Codigo Proce-
sal Civil (ZPO).

3 §286 del Cddigo Procesal Civil (ZPO), § 261 del Codigo Procesal Penal (StPO) y § 108 Cdodigo Procesal Contencioso
Administrativo (VwGO).

40 Una vision muy completa se presenta en Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 2017.
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la conviccion del juez. Pero ello no significa, que esta conviccidn sea solo “intima” del juez

o incluso arbitraria®.

El proceso de formacion de conviccion es un procedimiento estructurado, exigente y
sometido a ciertos controles. La conviccion es el resultado de un procedimiento minucio-
samente racional e independiente en el que se examina la hipétesis de la acusacion (en el
proceso penal) o el relato de la demanda (en el proceso civil), en particular se comprueba la
fuerza de los argumentos que se le oponen y se eliminan las hipotesis concurrentes tomando
en cuenta las leyes del razonamiento y los principios de la experiencia*’. Esto se correspon-
de, en puntos esenciales, con la jurisprudencia de los tribunales superiores en Alemania.
En ella, las sentencias de los jueces de mérito son examinadas en detalle, en cuanto a si se
han examinado en forma amplia las alternativas que entran en consideracién o si solo se
ha hecho una valoracién superficial. Se analiza si las hipotesis y posibilidades concurrentes
fueron excluidas con fundamentos razonables y si se han dado buenas razones para sostener
su conviccion, esto es, si la conviccion del fallo se sustenta en una base objetiva suficiente?’.

a) Normas del razonamiento, la naturaleza y los principios de la experiencia

Las normas o leyes del razonamiento, la naturaleza y los principios de la experiencia
deben ser observadas en todo momento. La renuncia a esquematizar (tasar) las normas de
la prueba no pretende eximir de las normas racionales, sino hacerlas cumplir. La valoracion
de la prueba debe, por tanto, estar libre de contradicciones y ser completa, es decir, debe
abordar todas las ambigiiedades, dudas y contradicciones, debe realizarse con la pericia ne-
cesaria y a fortiori permanecer libre de arbitrariedad. La prueba circunstancial, en particular,
requiere que la prueba sea valorada con la pericia necesaria. Las pruebas circunstanciales,
en particular, exigen una vision de conjunto, por lo que, por regla general, deben tenerse en
cuenta no solo las pruebas circunstanciales establecidas, sino también las probables.

Los principios de la experiencia también influyen en la formaciéon de la conviccion.

Siempre deben tenerse en cuenta al valorar las pruebas. Por ejemplo, el riesgo extremada-
mente bajo de un defecto técnico en un instrumento utilizado regularmente en un proceso

4 Para los casos especialmente problematicos en materia penal en la cual las unicas pruebas son dos declaraciones

contradictorias (la de la supuesta victima y la del supuesto autor) ver Velten, en Wolter (Ed.) Systematischer Kommentar
zur Strafprozessordnung — Mit GVG und EMRK, tomo 5, 2014, § 261 num. marginal 36; Sancinetti, Die einzelne
Zeugenaussage und das Zweifelsprinzip, en: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Ed.), Grundlagen und Dogmatik des
gesamten Strafrechtsystems, Festschrift fir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013 p. 1233.

4 Frisch, en Bruns/Kern/Miinsch/Piekenbrock/Stadler/Tsikrikas (Ed.), Festschrift fiir Rudolf Stiirner zum 70.
Geburtstag, 2013, Tomo I, pp. 849 y ss.

8 Frisch, Valoracion de la prueba y conviccion judicial, en: E En Letra, Derecho Penal, afio IT niim. 3, Noviembre 2016,

pp. 170-184 (183); traduccion de Patricia S. Ziffer del ensayo: Beweiswiirdigung und richterliche Uberzeugung, en:
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, ZIS 10/2016, pp.707 y ss. (713) accesible en: http://www.zis-online.
com/dat/artikel/2016_10_1056.pdf.
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semiautomatizado de produccidon comprobado debe ser una razon para evaluar las declara-
ciones de testigos de que un dafo hubiera sido causado por un defecto técnico y no por un
error de la persona que manejé el instrumento, de forma especialmente critica*.

b)  Analisis critico de los dictamenes periciales

El analisis de los dictamenes periciales es necesario en la medida en que deben ser
valorados cuidadosa y criticamente. El perito debe tener conocimientos especificos. Si hay
dudas sobre el contenido del dictamen pericial, se le debe instar a que lo aclare o complete.
Las discrepancias entre diferentes dictamenes o declaraciones periciales deben dar lugar a
la aclaracion de las diferencias de base o de valoracion. La discrecionalidad del juez para
realizar estos tramites de busqueda de la verdad prevista en el § 411 parrafo 3 del Codigo
Procesal Civil en estos casos se reduce a cero. Solo en el caso de que tales esfuerzos sean in-
fructuosos, podran valorarse libremente las discrepancias dando preferencia a un dictamen
pericial frente al otro con razones légicamente comprensibles. Todo esto se aplica también
a las objeciones fundadas de una parte contra un dictamen pericial, especialmente median-
te dictamenes periciales privados como alegaciones documentadas de las partes (que solo
pueden utilizarse y valorarse como dictamenes periciales con el consentimiento de la parte
contraria). En caso necesario, las divergencias de los dictdimenes periciales privados contra-
dictorios introducidos por las partes al proceso deben ser investigadas mediante un (tercer)
dictamen pericial ordenado por el tribunal.

¢) Credibilidad del testimonio

En primer lugar, hay que distinguir entre la credibilidad de una persona (Glaubwrir-
digkeit) y la credibilidad de una declaracion (Glaubhaftigkeif). En la jurisprudencia se repite
regularmente el credo de que: “la evaluacion de la credibilidad del testimonio de un testigo
es una tarea propia del tribunal”™. Se trata de una de las tareas mas dificiles y mas subes-
timadas en cuestion de la valoracion de la prueba. Es raro el juez que tenga dudas sobre su
propia capacidad de evaluar un testimonio. Esto es extrafio teniendo en cuenta que es de
conocimiento general aceptado que el testigo, aunque revele lo que realmente cree recordar,
es un medio de prueba sumamente inexacto. Tanto mas, si las aseveraciones del testigo se
hacen en relacion a hechos percibidos en un pasado no demasiado cercano. Adicionalmente
existe el riesgo de la mentira, el engafio o la declaracién mendaz. La busqueda de la verdad
exige un analisis del testimonio con el fin de detectar inexactitudes y/o mentiras. En la prac-
tica, los tribunales suelen acudir a una evaluacion del comportamiento verbal y no verbal en

sus juicios de credibilidad. Los argumentos clasicos que se leen en las motivaciones de las

4 Foerste, en Musielak/Voit (Edit.), ZPO, 2021, § 286.
4 Deckers, en Deckers/Kohnken (Edit.), 2018, p. 181.
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sentencias para explicar porqué se cree a cierto testigo es que “ha realizado su testimonio sin
contradicciones, constante, ha respondido a las preguntas del tribunal de forma espontanea
y libre de tendencias de carga en detrimento de una de las partes o del acusado”.

Las dudas sobre la credibilidad muchas veces pueden basarse en la experiencia vital
(con el resultado de presunciones o dudas abstractas), por ejemplo, en la sospecha general
de que un testigo es solidario con la parte (como pariente, amigo, colega, empleado) o esta
interesado en el resultado del caso, ya sea una ventaja (por ejemplo, como cedente o fideico-
misario) o un perjuicio (por ejemplo, como competidor de una parte, empleado despedido,
vecino hostil). Sin embargo, hoy en dia, el Tribunal Supremo Federal considera inadmisibles
tales presunciones argumentando que son incompatibles con la libre valoracién de la prueba
y por ello precisan de un soporte adicional al de la presuncion en el caso concreto.

En los pocos casos en los cuales los jueces reconocen la necesidad de un analisis
mas profundo de un testimonio, al menos en el proceso penal pueden solicitar un peri-
taje en forma de un informe psicolégico testimonial (aussagepychologisches Gutachten). En
su decision de 30 de julio de 1999%, el ler Senado Penal del Tribunal Federal de Justi-
cia describio los requisitos cientificos que debe cumplir una evaluacidn psicologica testimo-
nial (evaluacion de la credibilidad) y obligd a los jueces a velar por el cumplimiento de estas
normas minimas en el futuro cuando soliciten y valoren dictdamenes periciales?’. En reali-
dad, una busqueda de la verdad exhaustiva requeriria también en los casos sin intervencion

pericial un andlisis correspondiente por parte del tribunal al valorar un testimonio.

El tnico objeto de una evaluacién psicologica testimonial es la valoracion de la credi-
bilidad del testimonio. Es decir, la cuestion de si el testimonio del testigo sobre un determi-
nado hecho se corresponde con una experiencia real de la persona examinada, es decir, si
es verdadero. Por otra parte, la credibilidad general de la persona examinada es irrelevante
para la evaluacion psicologica testimonial. Metodologicamente, la psicologia testimonial
parte de la llamada “hipotesis cero” a la hora de evaluar la credibilidad de una declaracion.
Es decir, la hipotesis inicial es “la afirmacion es falsa”. En otro paso adicional, se formulan
otras hipdtesis mas especificas, por ejemplo: “la declaracidon es una declaracion falsa delibe-
rada” o “la declaracion se basa en una sugerencia”. Estas hipotesis adicionales sirven para
verificar la hipoétesis cero. Solo cuando se pueden negar, es decir, rechazar, todas las demas
hipotesis, cuando no se puede encontrar ningin hecho por el que la afirmaciéon pueda ser
una afirmacion deliberadamente falsa o basada en una sugerencia, por ejemplo, se aplica la
hipétesis alternativa, segtin la cual es una afirmacion verdadera. Ademas de las hipotesis “la
afirmacion es una afirmacion falsa deliberada” o “la afirmacion se basa en la sugestion”, son

4% BGHSt 45, 164.
47 Jansen, Uberpriifung aussagepsychologischer Gutachten, en: StV 2000, pp. 224 y ss.
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especialmente importantes la llamada “hipotesis de la imputacion adicional”, la “hipotesis
del cierre constructivo de las lagunas de la memoria”, la “hipoétesis de la experiencia parale-
la” y la llamada “hipotesis de la venganza”.

El punto de partida es el supuesto de que la descripcion de un acontecimiento verda-
dero y la de un acontecimiento conscientemente falso requieren actuaciones mentales com-
pletamente diferentes por parte de la persona que hace la declaracion. Si se reconstruye un
informe sobre un hecho vivido, esto no requiere esencialmente ninguin rendimiento mental
especial. Al fin y al cabo, uno lo ha experimentado realmente. Esto es diferente en el caso
de una declaracion deliberadamente falsa. Aqui, la persona que miente construye su decla-
racion a partir de sus conocimientos generales y experiencias personales. En consecuencia,
inventar y mantener una declaracion sobre un acontecimiento (complejo) sin una base de
percepcion propia requiere un rendimiento mental mucho mayor. Los indicadores reales,
como los denominados rasgos de calidad inmanentes al enunciado, sirven para distinguir los
enunciados verdaderos de los deliberadamente falsos y, por tanto, para determinar la calidad
del enunciado en el marco del andlisis del enunciado orientado al contenido. La frecuente
aparicion de indicadores reales sirve como indicador de una afirmacion sobre lo que real-
mente se experimentd. Estos tienen un valor indicativo para la credibilidad de la declaracién
que se va a evaluar si se deriva de la totalidad de los indicadores.

Los denominados indicadores reales incluyen, en particular, el informe de detalles
aparentemente incidentales, las denominadas cadenas de accidn rotas, las complicaciones
inesperadas, las descripciones de elementos de accion mal entendidos de acuerdo con el
fendmeno; la coherencia légica, la riqueza cuantitativa de los detalles, los vinculos espa-
cio-temporales, la descripcion de detalles y procesos mentales inusuales, la exoneracion del
acusado, la autoinculpacion y la admision de lagunas en la memoria. Se reconoce empiri-
camente que la aparicion frecuente de caracteristicas reales en una declaracion se considera
una indicacion de la credibilidad de las declaraciones. Todos estos examenes de indicadores
reales son ttiles al analizar y valorar una prueba testimonial, pero no son obstaculos insal-

vables para un “buen mentiroso”.

Como complemento al analisis de los enunciados orientado al contenido, esta el 1la-
mado analisis de constancia del testimonio. Mientras que el andlisis de contenido se ocupa
de la calidad de una sola declaracién, el analisis de constancia se ocupa del conjunto de
varias declaraciones testimoniales (p.e. frente al primer policia que habla con una victima
en el lugar de los hechos, frente a un amigo o familiar, frente al policia o fiscal que realiza
el interrogatorio durante el procedimiento de investigacion y finalmente frente al juez en la
audiencia principal). El andlisis de constancia se refiere, por tanto, a las caracteristicas de
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calidad de los enunciados que resultan de la comparacion de enunciados sobre los mismos

hechos en diferentes momentos*.

Por regla general, el resultado del analisis de la declaracion, es decir, el analisis del
contenido y la constancia no es suficiente para evaluar adecuadamente la credibilidad o falta
de credibilidad de una declaracién. Mas bien, el resultado encontrado con los métodos de
analisis de declaraciones debe ser respaldado por el llamado “analisis de competencias” y la
“génesis de la declaracion”. El andlisis de la competencia plantea la cuestion de si la calidad
del testimonio podria explicarse por las llamadas experiencias paralelas o por la pura in-
vencion. La competencia inventiva del declarante presupone su correspondiente capacidad
intelectual. Por ejemplo, en el marco de la anamnesis sexual, debe examinarse, si un testigo
tenia conocimiento de un comportamiento sexual correspondiente basado en otra experien-
cia que no es la del hecho acusado. En el marco de la génesis de un testimonio, se llevara a
cabo el interrogatorio de terceras personas a las que el testigo de cargo haya hablado sobre
los supuestos hechos enunciados en la acusacidon. Esto se debe a que su competencia y sus
reacciones ante el testimonio del testigo influyen naturalmente en el testimonio posterior de
ese mismo testigo.

Se continta con el analisis de la motivacion que consiste en determinar los posibles
motivos de una incriminacién erronea o falsa del acusado por parte de un testigo. Para ello,
hay que analizar la relacion entre el testigo y el acusado y las consecuencias que la acusa-
cion formulada puede tener para las partes implicadas o para terceros. En el analisis de las
peculiaridades del desarrollo de la personalidad del testigo, se examinan en particular los
problemas de autoestima, el deseo de reconocimiento social y las consecuencias de una po-
sible negligencia emocional.

Sumamente complicados son los casos de sugestion. En dichos casos la persona que
declara informa sobre un acontecimiento que no ha experimentado realmente, pero esta
convencida subjetivamente —como resultado de la sugestion— de que ha experimentado
realmente el acontecimiento en cuestidon. En consecuencia, su informe sobre un hecho su-
gerido es completamente similar en calidad de testimonio al informe sobre lo que realmente
experimento. El testigo asume erréneamente que esta informando sobre lo que realmente
experimento. Los signos reales no distinguen entre afirmaciones verdaderas y sugeridas. Por
tanto, es mucho mas dificil distinguir las afirmaciones sugeridas de las verdaderas que las
verdaderas de las falsas. Finalmente, hay que analizar el argumento “de los recuerdos repri-
midos”, que funciona muchas veces en una interaccion con factores sugestivos. Aquello que
la supuesta victima no recuerda por iniciativa propia debido al trastorno psicoldgico sufrido

8 Jansen, Zeuge und Aussagpsychologie, 2012, pp. 24 y ss.
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por las experiencias supuestamente traumaticas se puede explicar precisamente con el deseo

de reprimir los recuerdos traumaticos.

La simple enumeracién de aspectos que pueden tener relevancia y que en su caso se
deben analizar y tener en cuenta en el momento de valorar una prueba testimonial da una
idea de la complejidad del acto de valoracion. Incluso si se tienen en cuenta todos los aspec-
tos posibles, no existe una garantia que el resultado sea correcto®.

7. El estandar de prueba (Beweismaf)

Finalmente, otro aspecto relevante en la determinacién de la verdad, es el estandar de prue-
ba aplicable. El estandar de prueba es el grado de conocimiento judicial que debe alcanzarse
para que una prueba prospere, es decir convenza al juez o tribunal. Establece si el juez o
tribunal debe considerar que la afirmacion es cierta con una preponderancia de la probabili-
dad, con un alto grado de probabilidad o con el mayor grado de probabilidad o incluso con

certeza cientifica.

7.1 Estandar de prueba en el Common Law

El Common Law conoce al menos dos estandares de prueba diferentes, la “preponderancia
de la prueba” (o de las pruebas” o “balance de probabilidades” en el derecho inglés), para
los casos civiles, y la “prueba mas alla de toda duda razonable”, en los casos penales. En el
derecho estadounidense, existe un estandar de prueba intermedio conocido como “prueba
clara y convincente”, que se aplica en ciertos casos civiles (por ejemplo, fraude civil)*.

El criterio de “preponderancia de la prueba” del derecho estadounidense se explica en
las Federal Jury Practice and Instructions® en la seccidén cuarta como sigue:

“To ‘establish by a preponderance of the evidence’ means to prove that something is more likely
so than not so. In other words, a preponderance of the evidence in the case means such evidence as,
when considered and compared with that opposed to it, has more convincing force, and produces in
your minds belief that what is sought to be proved is more likely true than not true. This rule does
not, of course, require proof to an absolute certainty, since proof to an absolute certainty is seldom

possible in any case.”

¥ Vrij, Detecting lies an deceit, pitfalls and opportunities, 2008, pp. 200 y ss. Ver también el valioso comentario bibliogra-

fico en castellano de Chehtman, ;Es posible saber si un testigo dice la verdad?: a proposito de “Detecting lies and deceit,
pitfalls and opportunities’ de Aldert Vrij”, en: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal Num. 10, 2011.

Brinkmann, en Pritting (Ed.): Das Beweismafl im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht, ProzeR-rechtliche
Abhandlungen Heft 121, 2006, pp. 27 y ss.

O’Malley/Grenig/Lee en: Federal jury practice and instructions.
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“Establecer por preponderancia de la evidencia’ significa probar que algo es mds probable que no.
En otras palabras, la preponderancia de las pruebas en el caso significa aquellas pruebas que, conside-
radas y comparadas con las que se oponen a ellas y comparadas con las opuestas, tienen una fuerza mds
convincente, y producen en su mente la creencia de que lo que se pretende probar tiene mds probabi-
lidades de ser cierto que de no serlo. Esta regla no requiere, por supuesto, una prueba de una certeza

absoluta, ya que la prueba de una certeza absoluta rara vez es posible en cualquier caso.”

En otras palabras, en el proceso civil basta con que las alegaciones de una parte sean
mas probablemente ciertas que las de la otra parte, para determinar a su favor.

Por otro lado, para llegar a un veredicto de culpabilidad en un caso penal, el jurado
debe estar convencido mas alla de cualquier duda razonable de que los hechos alegados por
la acusacion son ciertos. Observamos dos estandares de prueba distintos, dependiendo del
tipo de procedimiento.

7.2 El estandar de prueba en el derecho aleman

En Alemania, el estandar de prueba regular, es decir el grado o la intensidad de la convic-
cion intima del juez, que este debe tener para decidir a favor de una parte en el proceso civil
o para condenar en un proceso penal es, segiin una opinion todavia mayoritaria, idéntico. Se
considera que se ha producido una prueba si el resultado del proceso, en particular la obten-
cion de pruebas, justifica la plena conviccidn del juez sobre la veracidad de una afirmacion,
es decir, tiene un grado de probabilidad tan alto que ninguna persona razonable que tenga
una vision clara de las circunstancias de la vida puede seguir dudando de ella (“probabilidad
que raya en la certeza”).

En los procesos civiles, la jurisprudencia, desde la famosa sentencia en el caso “Anas-
tasia”, sigue los lineamientos creados en dicha sentencia del Tribunal Supremo Federal
(BGH)*. En ese caso, la demandante afirmaba ser la tinica hija superviviente del zar Nicolas
IT y reclamaba al demandado la entrega de la herencia. El Tribunal Regional y el Tribunal
Regional Superior habian desestimado el recurso porque las pruebas no habian sido sufi-
cientes para demostrar la condicidén de heredera. En su recurso de casacion, la demandante
se quejo de que los tribunales inferiores habian impuesto requisitos excesivos con respecto
al estandar de la prueba. El Tribunal Supremo Federal rechazo este punto de vista y subrayo
en la motivacion de la sentencia que, “segun la ley, lo que importa es la conviccion del juez
sobre la verdad y que no bastaba con una probabilidad del hecho alegado. Se exige una cer-
teza personal para la decision, sin que la ley exigiera una conviccion libre de toda duda. Mas

2 BGHNJW 1970, pp. 946 ss. (948).
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bien, en los casos realmente dudosos, el juez puede contentarse con un grado de certeza que
sea util para la vida practica y que acalle las dudas sin excluirlas por completo”.

Por lo tanto, la duda y la certeza no se excluyen mutuamente, ni siquiera segun la
interpretacion del Tribunal Supremo Federal. Esta formulacién se critica a menudo como
logica, ya que el término “certeza” significa precisamente una conviccion libre de dudas.
Sustituimos el término “certeza personal” por “conviccidon”, como se propone en este traba-
jo, se puede acallar dicha critica. Finalmente, el mismo Tribunal Supremo Federal utilizo
ambos términos como sindnimos en la sentencia citada.

En el derecho procesal penal, el Tribunal Supremo Federal®® describe el estandar de
prueba necesario para una condena de la siguiente forma: “el requisito para la conviccidén
del juez del delito de un determinado hecho no es una certeza absoluta que excluya por
necesidad —o, como dice el Tribunal Regional, “obligatoriamente”— lo contrario u otras
posibilidades. Mas bien, basta con un grado de certeza suficiente segun la experiencia vital
que no permita que surjan dudas razonables. Por lo tanto, no se impide al juez de primera
instancia extraer conclusiones posibles, aunque no convincentes, de determinados hechos si
son sostenibles (jurisprudencia consolidada; véase unicamente BGH, sentencia de 1 de julio
de 2008 - 1 StR 654/07; NStZ-RR 2004, 238)”.

Una conviccidén que “acalle las dudas” (proceso civil) o “que no permita que surjan
dudas razonables” (proceso penal) realmente no se diferencia mucho.

7.3 El cumplimiento del estandar de la prueba

Si en un inicio las diferencias entre el Common Law y el Civil Law (aqui solo referido al de-
recho aleman) en cuestion del estandar de la prueba parecen relevantes, estimo que en la
practica no lo son tanto. En el derecho procesal civil aleman existen varias regulaciones que
permiten rebajar el estandar de la prueba bajo ciertos conceptos, acercandolos asi a una pon-
deracion de la mayor probabilidad. Ademas, en la préactica es muy dificil analizar si un juez
realmente ha llegado a una conviccidén que “acalle las dudas” o “que no permita que surjan
dudas razonables”, ya que esto también depende de una apreciacion subjetiva. En materia
penal, se debe anadir la validez del principio “in dubio pro reo”, 1o que en la practica parece
contribuir a la aplicacion de un estandar de la prueba mas alto que en el proceso civil. Al
menos los controles de la instancia superior parecen ser mas estrictos. En efecto, las senten-
cias de los jueces de mérito o de los hechos en materia penal son examinadas con mas detalle

3 BGH, sentencia de 30 de julio 2009 (3 StR 273/09, descarbable bajo http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechts-
prechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=33e4771cbb25bafd034aca766cbcb3fb&nr=49288&pos=0&anz=1.

% Bender, Das Beweismaf}, en: Grunsky/Stiirner/ Walter/ Wolf (Ed.), Festschrift fir Fritz Bauer, 1981, pp. 247 y ss. (250).
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por las instancias de apelacion y especialmente de casacion en Alemania que las sentencias
en procesos civiles. Para ello también examinan si la conviccion del fallo se sustenta en una
base objetiva suficiente®®, introduciendo asi el elemento objetivo al procedimiento de valora-
cién y el estandar de la prueba en gran medida subjetivo e incluso intuitivo’.

8. ¢Lainteligencia artificial como instrumento auxiliar en la
formacion de conviccion judicial?

Como todas las decisiones tomadas por seres humanos, también la decision de un juez es
propensa al error. Los numerosos elementos subjetivos e incluso intuitivos que forman parte
del proceso de formacion de conviccion del juez pueden llevar a una desigualdad en el trato
judicial de casos comparables”. ;Pueden ayudar nuevas tecnologias para objetivizar este
proceso?

En primer lugar, debemos reconocer que las nuevas tecnologias estan conquistando
también el area del derecho. Actualmente ya existen muchos programas (algoritmos) que se
aplican para analizar los derechos y las obligaciones de las partes en situaciones repetitivas
que permiten un analisis estandarizado (por ejemplo, calcular la indemnizaciéon que una
compaifiia aérea debe pagar a un pasajero por un retraso en un vuelo (flightright)). Se trata de
casos en los cuales se puede trabajar con datos exactos y solo es necesaria una recopilacion
de datos para poder estimar las consecuencias juridicas, sin que se precise de una valoracion
de pruebas. Seria ingenuo pensar que las nuevas tecnologias dejen de avanzar en el futuro
respetando al derecho y a la justicia “como reserva natural para juristas humanos”.

El algoritmo COMPAS es una de las diferentes herramientas de “evaluacion de ries-
gos” que ya se utilizan en el sistema juridico penal de Estados Unidos. A grandes rasgos, el
COMPAS se supone que ayuda a los jueces a determinar si un acusado debe permanecer
en la carcel o salir mientras espera el juicio. Se basa en los datos histéricos de los acusados
para encontrar correlaciones entre factores como la edad de la persona, su historial con el
sistema judicial penal y si la persona ha vuelto a ser detenida o no. A continuaciodn, utiliza
las correlaciones para predecir la probabilidad de que un acusado sea detenido por un nuevo
delito durante el periodo de espera del juicio. El algoritmo recopila datos y con base en estos

5 Frisch, en Wolter (Ed.) Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung — Mit GVG und EMRK, tomo 7, 2014, §
337 nim. marginal 125.

En este sentido también Brinkmann, Das Beweismaf} im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht, en Priitting (Ed.),
Prozessrechtliche Abhandlungen, Heft 121.

En materia penal ver p.e. Grundies, Regionale Unterschiede in der gerichtlichen Sanktionspraxis in der Bundesrepublik
Deutschland, en: Hermann/Poge (Ed.), Kriminalsoziologie 2018, pp. 295 y ss.
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hace un pronéstico. Puede ser un elemento de racionalizacién del trabajo de un juez y con

ello sumamente util.

Por el otro lado, si se desconoce el algoritmo (en el caso concreto programado por una
empresa privada), no sabemos con certeza que este esté libre de criterios discriminatorios.
En el caso de COMPAS hubo estudios que afirman que el algoritmo llevaba a una discrimi-
nacion de minorias. En las afirmaciones de los programadores, el COMPAS no incluye la
raza en el calculo de sus puntuaciones de riesgo. En 2016, sin embargo, una investigacion de
ProPublica argumentd que la herramienta seguia teniendo un sesgo contra los ciudadanos
de color. ProPublica descubrid que, entre los acusados que nunca volvieron a ser detenidos,
los acusados de color tenian el doble de probabilidades que los blancos de haber sido etique-
tados como de alto riesgo por el COMPAS?. El estudio ha sido criticado® pero pone el dedo
en la llaga. Sin una transparencia en el algoritmo utilizado un programa de esta categoria

puede influenciar de forma indeseada o incluso injusta al juez.

Para la aplicacion de programas similares en la justicia se debera insistir en la trans-
parencia del algoritmo, su apego a la ley y al derecho® y en la independencia judicial, que
incluye la libertad de utilizar o dejar de utilizar dichos programas. La independencia del
juez y sus competencias sociales necesarias para fomentar la justicia adecuada a cada caso
individual por el otro lado no le prohiben utilizar instrumentos de apoyo®'.

9. Conclusiones

Sin confianza en los jueces, el mejor ordenamiento procesal no puede funcionar. La co-
lumna vertebral del sistema procesal sigue siendo la buena formacién y capacitacion de los
operadores del poder judicial y de la abogacia. En este aspecto, Alemania invierte recursos
importantes y los dos afios de formacion practica remunerada conjunta de futuros jueces,
fiscales y abogados (Referendariat) contribuyen a un clima de profesionalidad y respeto en
los procedimientos. La especializacion posterior tanto de jueces como de abogados también
contribuye a un nivel de debate adecuado y el sistema de remuneracion de abogados y costas
judiciales promueve la rapidez en las actuaciones, indispensable también a pesar de la nece-
saria y deseada intensidad de la busqueda de la verdad.

8 Angwin/Larson, (2016-05-23). “Machine Bias”. ProPublica. Retrieved 2019-11-21.

5 Flores/Lowenkamp/Bechtel en: “False Positives, False Negatives, and False Analyses” (PDF). Community Resources for
Justice. Retrieved 2019-11-21.

% Algo que se podria lograr en un futuro no demasiado lejano con la combinacion adecuada de sistemas basados en
reglas y sistemas basados en datos.

¢ Nink, Richter 2.0? en: ZdiW 2021, pp. 200 y ss.
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La equilibrada distribucién de elementos escritos y de oralidad en los procedimien-
tos, la concentracion en una vista oral (en los procesos civiles) con el debate correspon-
diente, abierto y con participacion activa del juez, son los elementos adicionales que per-
miten un funcionamiento satisfactorio del sistema procesal civil. También en el sistema
procesal penal se han incluido elementos que hacen mas transparente el procedimiento de
formacion de conviccion durante el proceso mismo. Nuevas tecnologias, si cumplen con
ciertos requisitos, en un futuro pueden ayudar al juez en muchas tareas e incluso ordenar
o estructurar elementos necesarios para facilitar una valoracion de las pruebas. En cuanto
mas transparente sea el procedimiento de formacion de conviccion en el juez, mayor sera

la aceptacion de sus resoluciones.
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CAPITULO XII

Aproximacion al principio de
contradiccion en el pensamiento del
maestro Michele Taruffo desde la
normativa procesal civil salvadorena

Manuel Arturo Montecino Giralt

1. Introduccion

A pesar de que el principio de contradiccidn se encuentra previsto en muchos ordenamien-
tos juridicos, el contenido que, por regla general, se le atribuye, se circunscribe a una vision
subjetiva del mismo, vinculada al ejercicio del derecho de defensa de las partes dentro del
proceso. Esto ignora, por ello mismo, una vision objetiva, inescindiblemente unida a la idea
método o regla que posibilita un grado elevado de racionalidad y de control intersubjetivo
en la formacién y adquisicién de los elementos que serviran al juez para sustentar su deci-
sion de calidad. A la vez que analizamos esa vision tan rica del principio de contradiccion,
se hace una aproximacion a las formas en que esta esta de concreta en la tutela ordinaria,
sumaria, cautelar y alternativa, asi como en la actividad probatoria, particularmente, como

control en la identificacién del material probatorio, su formacién y valoracién, segtin el caso

2. Principio de contradiccion. Alcances

Al hablar del principio de contradiccién nos estamos refiriendo a un tipo de control de tipo
procedimental y de naturaleza esencialmente preventiva!, en la medida en que opera o se
desenvuelve durante el desarrollo del proceso en el que la prueba sera utilizada y con ante-
rioridad a que el juzgador pronuncie una decision. En ese sentido, se trata de un control que

! Michele Taruffo, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Trotta, 2002), 428.



no se agota en un momento especifico del proceso, sino que, como veremos a continuacion,

se despliega en diferentes momentos de este, antes de que se pronuncie sentencia.

Efectivamente, el caracter preventivo del principio de contradiccion confiere a las par-
tes la posibilidad de intervenir y pronunciarse, en el desarrollo del proceso, respecto a todo
aquello que pueda incidir en el contenido de la decision sobre la controversia incoada. Esto
tanto sobre las alegaciones de la parte contraria como respecto a la adquisicion del material
probatorio, formacién de las pruebas y la valoracion de las mismas, sobre todo teniendo en
cuenta que, por un lado, las alegaciones de las partes deben ser atendidas por el juzgador? y,
por otro, que la tnica prueba sobre la que este puede fundamentar su decision es aquella con
relevancia procesal, es decir, la prueba que ha sido discutida en el proceso’.

Es indiscutible que este caracter preventivo del principio de contradiccidén normal-
mente se ha estimado estrechamente vinculado con el derecho de defensa de las partes,
pues él mismo —y, sobre todo, desde su formulacion— constituye un método idéoneo para
ejercer dicho derecho. Esto, en la medida que posibilita a las partes reaccionar frente a las
alegaciones y pruebas aportadas por la contraria, previo al pronunciamiento de una decision
que afecte su esfera juridica o, como sostiene la jurisprudencia constitucional salvadorefia,
“refutar, via oral o escrita, las argumentaciones de su contraparte que constituyen la base de
su pretension o resistencia®”.

Esa misma concepcion la hallamos en el Cédigo Procesal Civil salvadorefio —en ade-
lante PrCM— de 2008°, concretamente, en su art. 4, el cual, luego de enunciar el contenido
del derecho de defensa, define los alcances del principio de contradiccion como oportunidad

2 Sentencia proveida por la Sala de lo Constitucional en la inconstitucionalidad 124-2007, de 05 de diciembre de 2012.
Disponible en: https://www.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=1&data=DocumentosBoveda%2FD%
2F1%2F2010-2019%2F2012%2F12%2F9BCA9.PDF&number=638121&fecha=05/12/2012&numero=124-2007&cesta
=0&singlePage=false%27

3 Ibid., 428.

4 Sentencia proveida en los amparos 23-2003/41-2003/50-2003/17-2005/21-2005, de 18 de diciembre de 2009. En igual
sentido, véanse las sentencias pronunciadas en los amparos 541-200, de 16 de abril de 2002 y 446-2005, de 06 de febrero
de 2008. No obstante, tal como posteriormente se expondra, localizamos algunas sentencias en las que se le confiere
un contenido al principio de contradictorio vinculado no solo con el ejercicio del derecho de defensa sino también con
el contenido de la decision, por ejemplo, la sentencia proveida en la inconstitucionalidad 40-2009/41-2009 de 12 de
noviembre de 2010.

5 Decreto Legislativo no. 712, del 18 de septiembre de 2008, publicado en el Diario Oficial no. 224, tomo no. 381, de 27
de noviembre de 2008. Disponible en: https://imprentanacional.gob.sv/servicios/archivo-digital-del-diario oficial/. y
en https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/171117_072931136_archivo_documento_le-
gislativo.pdf
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para exponer la propia argumentacion y rebatir la contraria, misma que se concreta en di-

ferentes disposiciones del codigo, entre otras, las concernientes a la actividad probatoria®.

De esa forma, encontramos una concepcion del principio de contradiccién que se con-
figura desde una perspectiva subjetiva, vincula estrechamente con el ejercicio del derecho de
defensa, que deja de lado o ignora en absoluto el efecto que produce la contradiccién de cara
al contenido de la decision que al respecto se provea. Es decir, el contenido del principio de
contradiccion lo limita o reduce a la vinculacidén que existe entre procedimiento y defensa
e ignora la que existe entre estos y el contenido de la resolucion, el cual, por ello mismo, es
irrelevante.

Dicha situacion, desde luego, produce grandes paradojas, puesto que podemos encon-
trarnos ante procesos en los que ha habido un pleno respeto a las garantias procesales de
las partes, pero la calidad de la decisidn es deficiente, debido a que la misma se encuentra
fundamentada en hechos oscuros, cuya verdad no ha sido verificada. En otras palabras,
procesos calificados como justos, inicamente en funcién de la equidad del procedimiento’,
pero que, desafortunadamente, finalizan con una decisién de poca calidad, es decir, injusta®.

Ante esa paradoja, el maestro Taruffo nos plantea una idea de la contradiccion mucho
mas amplia, que trasciende a la dimensidn subjetiva. Introduce, adicionalmente, un aspecto
cualitativo, entendido como método o regla que posibilita, ademas del ejercicio del derecho
de defensa entre las partes, un grado elevado de racionalidad y de control intersubjetivo en
la formacion y adquisicion de los elementos que servirdn al juez para sustentar su decision
sobre los hechos’.

Es por ello por lo que, junto a la indiscutible dimension subjetiva del contradictorio, es
importante visualizar una de tipo cualitativo, vinculada con la calidad de la decision, enten-
dida como aquellas en la que el procedimiento estd encaminado a que se provean decisiones
justas, de calidad, en las que ha habido una verificacion por parte del juez, de la verdad de
los hechos!. Es decir, una en la que también la contradiccién no sea entendida como un

Por ejemplo, en el caso de la prueba de formacion extraprocesal, como es el caso de la documental o la anticipada, en
el que la parte contraria tiene el derecho, seguin el caso, de pedir la exhibicion de documentos (art. 336 PrCM), impug-
narlos e incluso, pedir la declaracion del testigo que vertié su declaracion anticipada al proceso por causa justificada
(art. 329 PrCM).

Michele Taruffo, “Investigacion judicial y produccién de pruebas por las partes”, La prueba, articulos y conferencias,
(Santiago: Editorial Metropolitana, 2009), 75-78.

8 Michele Taruffo, “Verificacién de los hechos y contradictorio en la tutela sumaria”, Advocatus, no. 18 (agosto 2008), 59.
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/issue/view/215

Michele Taruffo, Cinco lecciones mexicanas: memoria del taller de derecho procesal. México: Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2003, 118.

En este aspecto, el maestro Taruffo es claro que en afirmar que asume la concepcion lega-racionalista de la justicia como
la propuesta por Jerzy Wroblesky, segtin la cual una reconstruccion veridica de los hechos de la causa es una condicion
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“medio para inducir a las partes a aceptar la decision final, sea lo que sea que esta diga”!!,

sino como método o regla encaminada a lograr el mandato constitucional de justicia.

En ese sentido, no es suficiente que dentro del proceso se respeten todas y cada uno
de los principios constitucionales que lo rigen, sino que también es fundamental que, dentro
de este, la decision jurisdiccional que se provea sea justa, de calidad. En otras palabras, no
podemos reducir la idea de proceso a una concepcion formal, como sucede en el proceso
de tipo adversarial'?, que asimile la idea de proceso justo al cumplimiento de las garantias
procesales, entre ellas la contradiccion, dado que el acatamiento de estas no supone necesa-
riamente que la decision final cumpla con el mandato de justicia —o de calidad— previsto
constitucionalmente; es decir, que esté encaminado a la verificacion real de los hechos, a la
busqueda de la verdad®®.

Dicha concepcion no podemos verla aisladamente, dado que la misma es coherente
con la finalidad que tiene el proceso civil para el maestro Taruffo Para ¢él, este no es un
simple mecanismo para la solucién de controversias, “puesto que los principios de legalidad
y justicia que rigen en los ordenamientos procesales evolucionados exigen que las contro-
versias se resuelvan con decisiones justas”!4. Estas ultimas, para ser calificada como tal,
requieren que concurran, en forma conjunta’®, tres condiciones: (1) que sea resultado de un

necesaria de la justicia y de la legalidad de la decision. Michele Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares de
prueba judicial”, La prueba, articulos, 87. Véase también: Michele Taruffo, “Consideraciones sobre prueba y motivacion”, en
Consideraciones sobre la prueba judicial (Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009), 17-26.

Taruffo, “Investigacion judicial y produccion”, 75.

Mirjan, Damaska, Las caras de la justicia y el poder del estado: andlisis comparado del proceso legal (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2000), 13. Agrega este autor que el modelo adversarial “surge a partir de una contienda o disputa: se desa-
rrolla como el compromiso de dos adversarios ante un juez relativamente pasivo, cuyo deber primordial es dictar un
veredicto”. En la misma direccion, el maestro Taruffo sostiene que en el modelo tradicional del proceso adversarial del
proceso, “la figura del juez era la de un arbitro pasivo, de un impire desinformado y desinteresado, a mas que neutral,
que tenia la tnicay exclusiva funcion de asistir al libre enfrentamiento de las partes garantizando su correccion y san-
cionando los comportamientos unfair o ilicitos”. Michele Taruffo, Sobre las fronteras: escritos sobre la justicia civil (Bogota:
Temis, 2006), 66.

Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 60.
Taruffo, “Conocimiento cientifico”, 96.

5 Laconcurrencia conjunta de dichas condiciones es indispensable para encontrarnos en presencia de una decision justa,
puesto que “la averiguacion de la verdad de los hechos que han ocurrido en el caso concreto constituye solo una de
las condiciones de justicia de la decision, que para ser justa presupone también que se haya desarrollado de manera
correcta y legitima el proceso del que constituye el resultado final y, obviamente, también que sea interpretada correc-
tamente la norma que el juez utiliza como regla de juicio. [...] Por asi decirlo, ninguna de las tres condiciones indicadas
es suficiente para determinar la justicia de la decision, mientras que tales condiciones son, en su conjunto, necesarias
para que la decision sea justa”. Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacién de la decisién sobre los hechos (México: Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2013), 14.

Aproximacion al principio de contradiccion en el pensamiento del maestro Michele Taruffo
desde la normativa procesal civil salvadorena

261



proceso justo; (2) que exista una correcta interpretacién y aplicacion de la norma asumida
como criterio de decision y (3) la determinacion de la verdad de los hechos!.

No obstante —sostiene Taruffo—, no puede perderse de vista que la correspondencia
entre justicia de la decisidn y solucion de la controversia no es necesaria, puesto que una
controversia puede ser eficazmente resuelta por una decision injusta, mientras que una deci-
sion justa puede no lograr poner termino al conflicto!’; empero, destaca el maestro Taruffo,
ello no nos debe llevar a concluir que existe incompatibilidad entre la idea de proceso como
solucién de conflictos y la busqueda de la verdad, “ya que se podria razonablemente decir
que un buen criterio para resolver los conflictos es el de fundamentar la soluciéon sobre una
determinacion verdadera de los hechos que esta a la base de la controversia.”'8

Sostiene, asimismo, que la busqueda o la investigacion de la verdad constituye el pun-
to de confluencia o el objetivo comun entre la ciencia y el proceso, puesto que, desde una
perspectiva legal-racional de la justicia, la reconstruccion veridica de los hechos de la causa
es una condicién necesaria de la justicia y legalidad de la resolucién'®, ello —eso si— con
independencia de que el proceso como tal es un método complicado y normalmente inade-
cuado, “pero sin embargo un procedimiento orientado hacia el logro de la verdad”?. El
hecho de que no se logre alcanzar la verdad lo tinico que evidencia es lo inadecuado de un
particular proceso judicial o del modo en que este ha sido tramitado, pero no demuestra que
el proceso no pueda o no deba ser concebido como un método para reconstruir la verdad de
los hechos?'.

16 Taruffo, “Verdad, prueba y motivacion”, 10-11.

7" Michele Taruffo, Simplemente la verdad, traduccién de Daniel Accatino (Barcelona: Marcial Ponds, 2010), 124. Al
respecto —afirma el maestro Taruffo— que para las teorias que consideran al proceso como un método de solucion
de controversias, la obtencion de la verdad de los hechos no puede ser un objetivo del proceso, e “incluso que puede
ser contraproducente si se impone el descubrimiento de hechos que las partes no quieren revelar o si requiere un gasto
de tiempo y de dinero que se podria evitar: después de todo, una decision puede ser eficaz, en el sentido de poner
fin a la controversias, incluso si no esta fundada en la determinacion veridica de los hechos de la causa”. Michele
Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares de prueba”, La prueba, articulos, 96. En el mismo sentido, agrega, la
busqueda de la verdad puede ser vista como un “obstaculo practico para lograr rapidamente el objetivo consistente en
eliminar la controversia”. Ibid., 96. Véase, también: Michele Taruffo, Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y
verdad, 26 (Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes”, 2008). http://www.cervantesvirtual.com/obra/algunas-
consideraciones-sobre-la-relacion-entre-prueba-y-verdad/

18 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, 39.
¥ Michele Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares,87.
2 Michele Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares,87.

2 Michele Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares, 87-88.
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3. Principio de contradiccion y tutela sumaria

Paradgjicamente a la vez que se reafirma la idea de proceso justo delineada con ante-
rioridad, se difunde la tendencia de relacionar las formas de tutela ordinaria con otros tipos
de procedimientos que asumen caracteristicas variadas. El maestro Taruffo las reconduce a
la categoria de la tutela sumaria, presente en algunos ordenamientos procesales —incluso—

en el siglo 14?2,

Destaca el maestro de Pavia?’, que tradicionalmente la tutela sumaria estaba destinada
a jugar un papel secundario o marginal, mientras que, con el procedimiento ordinario, se
identifica un tipo de procedimiento ideal y por ello aplicable a todo tipo de controversias. No
obstante, en los tltimos siglos hemos venido viendo un fenémeno que podemos catalogar ex-
pansivo, en la medida que cada vez con mayor frecuencia encontramos en los ordenamien-
tos procesales mecanismos de tutela sumaria, que, en algunas ocasiones, constituyen “una
verdadera y propia alternativa al procedimiento ordinario”?*, ante las deficiencias de este
—que no son una novedad— para realizar la funcidn constitucional de tutela de los derechos.

Se trata de procedimientos que, desde una perspectiva estructural, tienen una configu-
racion mucho mas simple y menos formalista y, desde una perspectiva material, se destinan

para conocer de materias de menor importancia.

Empero, no podemos confundir este tipo de tutela con aquella que brindan algunos
procedimientos denominados sumarios —o abreviados— y especiales, debido a que estos si
bien suponen procedimientos mas simples y mas breves que el ordinario, los mismos cum-
plen con las condiciones necesarias para calificarlos como justos, debido a que, ademas de
posibilitar el pleno respeto a las garantias procesales de audiencia, defensa, derecho a probar,
motivacion y congruencia, entre otros®’, procuran que haya una determinacion de la verdad

22 Michele Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 61.
B Michele Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 61.

2% Michele Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 61.

% Enlajurisprudencia constitucional salvadorefia, localizamos algunas sentencias en las que la Sala de lo Constitucional

se ha pronunciado respecto al necesario respeto a las garantias procesales, particularmente de cara a algunas moda-
lidades de tutela sumaria. Por ejemplo, en la sentencia proveida en la inconstitucionalidad 40-2009/41-2009 de 12 de
noviembre de 2010, en la que declard que el derecho a la proteccidn jurisdiccional conlleva, entonces, “la posibilidad
de que un supuesto titular del derecho o interés legitimo pueda acceder a los drganos jurisdiccionales a plantear su
pretension o a oponerse a la ya incoada y a la obtencion de una respuesta fundada en derecho a sus pretensiones o su
resistencia, a través de un proceso equitativo tramitado de conformidad con la Constitucion y las leyes correspondien-
tes. De la anterior nocion se advierte que esta proteccion jurisdiccional se manifiesta a través de cuatro grandes rubros:
a. el acceso a la jurisdiccion; b. el proceso constitucionalmente configurado o debido proceso; c. el derecho a una reso-
lucion de fondo motivada y congruente; y, d. el derecho a la ejecucion de las resoluciones”. Disponible en https://www.
jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2010/11/89834.PDF
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de los hechos y una correcta interpretacion y aplicacion de la norma asumida como criterio

de decision de la norma juridica?s.

En otras palabras, son procedimientos que, si bien tienen una configuracidon mas sim-
ple, en la que se acentuan algunos principios del procedimiento, como la concentracioén,
preclusion, inmediacion y la reduccion de los plazos procesales con el objeto de atajar parte
de la problematica de los procesos ordinarios, no por ello dejan de cumplir con las exigencias
derivadas del proceso justo.

4. Principio de contradiccion y tutela cautelar

Otro de los ambitos en los que ha incidido la problematica derivada de la ineficacia del pro-
ceso ordinario es el concerniente a la tutela cautelar, la cual —por su naturaleza— se funda
en una cognicién sumaria de los presupuestos de hecho y de derecho exigidos por la ley para
su emision?’. Empero, destaca el maestro Taruffo, ello no debe ser dbice para hacer un ana-
lisis de este tipo de tutela tanto desde sus caracteristicas esenciales, como lo son la provisio-
nalidad e instrumentalidad, y la practica que al respecto se ha dado en los diferentes paises?.

Ciertamente la sumarizacion de la tutela cautelar tradicionalmente se ha justificado
por su provisionalidad, precisamente por su falta de idoneidad para producir cosa juzgada
y —se suponia— que, a través de un proceso posterior preceptivo, quedaba garantizada una
cognicién plena®. En ese sentido, la sumarizacién de la tutela cautelar se compensaba por
su provisionalidad, por la imposibilidad de producir cosa juzgada y la necesidad de que la
subsiguiente tutela de cognicién®.

No obstante, repara el maestro Taruffo®!, enla practicaen muchoscasosenlarealidad han
evidenciado que las cosas han sido diferentes, particularmente de cara a la instrumentalidad
de la tutela cautelar. Esto, debido a que, en razén de los extensos plazos de la cognicion or-
dinaria, los efectos de las medidas cautelares, a pesar de su provisionalidad y temporalidad,
acaban convirtiéndose en un verdadero anticipo de la sentencia que se proveera en el proce-

% Taruffo, Verdad, prueba y motivacién, 14.

Taruffo, “Conocimiento cientifico y estandares”, 107.
2 Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 62.

2 Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 61.

30 Esta caracterizacion se mantiene en la normativa procesal civil (art. 434), en la que la tutela cautelar se puede requerir
cuando el proceso se encuentra ya en tramite o, previo al inicio de este, hipotesis en la que caducan de pleno derecho se
no es iniciado el proceso correspondiente dentro del mes siguiente a su adopcion. Asimismo, resultan pertinentes para
visualizar las caracteristicas de las medidas cautelares en El Salvador, los arts. 431- 456 PrCM.

31 Taruffo, “Verificacién de los hechos”, 61.
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so de cognicion, situacién que ha supuesto que la tutela cautelar sea mucho menos sumaria
y mas compleja’?.

En el caso salvadorefio las cosas no han sido diferentes, dado que las medidas caute-
lares —tal como la misma jurisprudencia constitucional lo ha declarado— constituyen, en
muchos de los casos, un verdadero adelanto de la sentencia definitiva. Sin embargo, pode-
mos visualizar algunos casos excepcionales en los que ha habido un abuso y —si se quiere—
una desnaturalizacion de la funcion cautelar, so pretexto de atender alguna problematica
concreta, tal como sucedi6 con la Ley Especial para la Garantia de la Propiedad o Posesion
Regular de Inmuebles®.

Dicha Ley fue decretada con el objeto de garantizar el derecho de propiedad o posesion
regular sobre inmuebles, frente a personas invasoras, a través de un procedimiento eficaz y
agil. Esta ley, en su articulo 5 preveia que el juez podia decretar, como medida cautelar, el
desalojo del inmueble ante la mera existencia de indicios de que existe usurpaciéon o pose-
sion de mala fe; por falta de comparecencia del denunciado o por obstaculizacién violenta o
de cualquier tipo, la inspeccion judicial del inmueble.

Tal disposicion fue inaplicada* por el juez que conocid de un proceso iniciado con fun-
damento en la referida Ley Especial, lo que motivo el inicio de un proceso de inconstitucio-
nalidad® ante la Sala de lo Constitucional®®, Tribunal que en la sentencia definitiva’’ declaro
la inconstitucionalidad del citado articulo 5, por violacion a la presuncion de inocencia.

2 Vemos normativas procesales como la salvadorefia, que dentro del procedimiento cautelar cabe la posibilidad de im-
pugnar, via recurso de apelacion, la resolucién que decide sobre la procedencia de las medidas cautelares, lo cual, ade-
mas de posibilitar, aunque en forma diferida, el contradictorio, permite que la decision sobre la adopcion de medidas
cautelares se adopte a partir de una valoraciéon mucho mas compleja.

33 Decreto Legislativo No. 23 de 20 de mayo de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 94, Tomo 383, de 25 de mayo
de 2009. Disponible en: https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/171117_072941489_
archivo_documento_legislativo.pdf

% Art. 185.- Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros Organos, contraria a los
preceptos constitucionales.

5 Arts. 77-A, 771-B, 77-C, 77-D y 77-F Ley de Procedimientos Constitucionales. Dichas disposiciones fueron objeto de
interpretacion conforme a la Constitucion por parte de la Sala de lo Constitucional en las interlocutorias proveidas en
las inaplicaciones 25-2015 y 42-2010, de 10 de junio de 2015 y 10 de septiembre de 2010, respectivamente. Disponibles
en su orden: https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2015/06/B2282.PDF y https://
www.jurisprudencia.gob.sv/ DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2010/09/897BC.PDF

%6 “Art. 174.- La Corte Suprema de Justicia tendrd una Sala de lo Constitucional, a la cual correspondera conocer y
resolverlas demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de amparo, el habeas
corpus, las controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo a que se refiere el Art. 138 y las causas
mencionadas en la atribucion 7a. del Art. 182 de esta Constitucion”.

7 Procesos de inconstitucionalidad 40-2009/41-2009, cuya sentencia fue pronunciada el 12 de noviembre de 2010. Dispo-
nible en https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2010/11/89834.PDF
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En la referida sentencia uno de los temas que fue objeto del andlisis efectuado por el
Tribunal fue el del principio de contradiccion en el proceso de cognicidn, tanto como meca-
nismo de control preventivo entre las partes, asi como medio que le permite al juzgador co-
nocer los hechos en que se fundan las pretensiones y defensas y proporcionar eventualmente
la prueba de los hechos controvertidos, sobre las cuales el juez decidira la controversia.

En concreto, la Sala de lo Constitucional declar6 que la infraccion al art. 12 de la
Constitucion que reconoce la presuncidon de inocencia, se produce porque la tinica medida
cautelar prevista en la disposicion impugnada, es basicamente un adelanto del contenido de
la sentencia definitiva que puede proveerse dentro del proceso. Esta, en virtud de la estructu-
ra del proceso, es decretada por el juzgador a partir de la minima cognicidon que obtiene del
contenido de la denuncia presentada y de la inspeccidon que realiza y, en algunas ocasiones,
sin que la parte demandada haya tenido oportunidad para pronunciarse sobre los hechos.

La situacion planteada no tiene por objeto restar la importancia de las medidas caute-
lares en tanto medios que tienen por objeto dotar de eficacia a la proteccion de los derechos
fundamentales; empero, dicha finalidad no puede ni debe suponer una licencia para violen-
tar los principios constitucionales del proceso y, sobre todo, cercenar la potestad del juez
de determinar la verdad de los hechos, condiciones de concurrencia imprescindibles para
encontrarnos en presencia de un proceso justo.

5. Tutela sumaria alternativa

Uno de los temas que aborda el Maestro Taruffo con sentido critico es el de la expansion
en los ordenamientos juridicos nacionales de diversas formas de tutela sumaria, motivada
por la ineficiencia del proceso ordinario para brindar la tutela de los derechos, la cual,
partir de ese momento, se convierte en una via alternativa a la ordinaria prevista en el

ordenamiento procesal’®.

De esa forma, junto a los mecanismos ordinarios de tutela, encontramos otros disefa-
dos para atender el mismo tipo de pretensiones, pero con una estructura que se caracteriza
por ser sumamente simple y prever plazos procesales breves. De esta forma, a pesar de la
complejidad de su objeto, la cognicion por parte del juzgador para resolver la pretension es
sumamente reducida, asi como las posibilidades de que las partes ejerzan plenamente sus
derechos.

En otras palabras, se trata de pretensiones complejas —que es lo que en la normativa
justifica la necesidad de un proceso ordinario—, resueltas a través de procesos alternativos
con estructura simple y plazos breves, que, so pretexto de celeridad y eficacia, limitan o

38 Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 64.
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cercenan las oportunidades de las partes de ejercer plenamente sus derechos, asi como la

funcion del juez.

Un claro ejemplo de este tipo de procesos es el previsto en la ya citada Ley Especial
para la Garantia de la Propiedad o Posesiéon Regular de Inmuebles. El conocimiento y de-
cision en dicha ley corresponde al juez de paz, que posee una estructura minima (solici-
tud-inspeccion-audiencia-sentencia) y plazos breves, que pretende ser alternativo al proceso
reivindicatorio, del que conoce el juez de primera instancia, que es de tipo declarativo y se

tramita por la via ordinaria —comun—.

También son procedimientos alternativos a la tutela ordinaria en el caso salvadorefio,
los previstos en la ley que regula la Jurisdiccion Voluntaria®, puesto que el justiciable puede
seleccionar entre una y otra via. Sin embargo, consideramos importante destacar que, para
hacer uso de la referida jurisdiccion, es necesario que no exista controversia entre las partes
y que estas no estén integradas subjetivamente por personas juridicamente incapaces. Por
tanto, se trata de un mecanismo que coexiste con la tutela ordinaria, cuya activaciéon de-
pende exclusivamente de la voluntad de las partes, que opera inicamente cuando no existe
controversia y entre persona capaces.

En algunas ocasiones, el legislador, para determinadas materias, inicamente prevé
formas de tutela sumaria, en la medida que, a diferencia de la hipdtesis anterior, el orde-
namiento procesal solamente establece este tipo de remedios para determinas situaciones
juridicas. Esta hipdtesis no la encontramos en el ordenamiento salvadorefio®’.

5.1 Caracteristicas de la sumarizacion

El Maestro Taruffo*! hace un esfuerzo por sistematizar las principales caracteristicas de la
tutela sumaria, entre las que destaca:

a) Se prevé que se provea sentencia definitiva, sin que actue, con caracter previo, la
contradiccion y, tnicamente, exigiendo la presentacion por parte del actor, de las prue-
ban que fundamenten su pretension. Se trata de un proceso en el que la declaracién de
voluntad del demandante y las pruebas no son sometidas al control preventivo de la parte
contraria, de forma tal que el juzgador carece de marco referencial alguno para determi-
nar la verdad de los hechos, condiciones necesarias para afirmar que nos encontramos

ante un proceso justo.

% https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/171117_072928742 _archivo_documento_
legislativo.pdf

40 Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 64.

4 Taruffo, “Verificacién de los hechos”, 65.
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Un claro ejemplo de este tipo de procedimientos sumarios, el de inyuncion, en algunos
paises, presenta las caracteristicas senaladas; empero, en El Salvador, si bien se encuentra
previsto el procedimiento monitorio con caracter alternativo a la tutela ordinaria para el
reclamo de obligaciones de determinada cuantia, el resto de condiciones no concurren.
Esto se debe a que, una vez admitida la demanda, el juez requiere al demandado que
proceda al pago voluntario de la obligacion dentro de un plazo determinado o que formule
su oposicién*?,

b) Se cumple con el contradictorio, sin que en realidad haya una verdadera fase
instructiva, de forma tal que el juez no puede hacer una verificacién de la verdad de
los hechos.

¢) No hay contradicciéon y no hay verificacion de la verdad de los hechos, supuesto
en el que ni el juzgador puede verificar la verdad de los hechos aducidos por el actor ni
tampoco la parte pasiva tiene la oportunidad —minima— de ser escuchada, ejercer su
defensa y, en general las garantias constitucionales del proceso; condiciones imprescin-
dibles para encontrarnos en presencia de un proceso justo, tal es el caso de la citada Ley
Especial para la Garantia de la Propiedad o Posesion Regular de Inmuebles.

Al respecto, el maestro Taruffo destaca que, en un procedimiento con esas caracte-
risticas, la funcion del juez se reduce simple y sencillamente a la “verificacion formal de la
regularidad del requerimiento formulado por el pretendido acreedor™?, a una mera consta-
tacion “superficial y concerniente no mas que a la apariencia de credibilidad de aquellos que
las partes afirman’*. Lo anterior, con el fin de conceder una tutela rapida principalmente a

los acreedores o a ciertas situaciones juridicas.

Es decir, la necesidad de brindar tutela rapida e informal a pretensiones en que concu-
rren ciertas caracteristicas particulares es suficiente para justificar la reduccion tanto de las
funciones del juez —o si se quiere su desnaturalizacion— como los derechos de las partes,
especialmente aquellos vinculados con el ejercicio del derecho de defensa. Por un lado, el juez
ya no verifica la verdad de los hechos, sino que simplemente constata la apariencia de credibi-
lidad de lo afirmado y, por otro, el demandado carece por completo del derecho a controvertir
los hechos y ejercer su defensa o, en el mejor de los casos, lo puede ejercer en forma diferida, es
decir, con posterioridad a que se ordene un acto de limitacién de sus derechos.

4 Los procedimientos monitorios fueron previstos por primera vez en el Codigo Procesal Civil y Mercantil de 2008 del

art. 489 al 500 PrCM; no obstante, es una via que poco ha sido utilizada en el pais, pues la partes siguen recurriendo a
los mecanismos de tutela ordinaria.

4 Taruffo, “Verificacién de los hechos”, 65.

44 Taruffo, “Verificacién de los hechos”, 65.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



De esa forma, nos encontramos ante dos tipos de tutela distintas —si es que podemos
calificar como tal a la sumaria—y que, al ser tan pronunciadas las diferencias entre ambas,
no cabe la posibilidad de establecer una relacién de equivalencia o correspondencia funcio-
nal entre las mismas, dado que el punto en comun, de encuentro o de origen de cualquier
mecanismo de tutela, no concurre en el caso de tutela sumaria: las garantias fundamentales
del proceso justo.

En otras palabras, no podemos calificar a la denominada tutela sumaria como real-
mente alternativa a la ordinaria, puesto que, en realidad, a aquella no es posible enmarcarla
dentro de los denominados mecanismos de tutela, dado que no concurren en ella las notas
esenciales para calificarla como tal.

Precisamente, en esa misma direccion, el maestro Taruffo nos plantea la problemati-
ca desde la perspectiva constitucional. Senala, al respecto, que nos encontramos ante una
evidente “derogacion o excepcién” de las garantias constitucionales del proceso®, lo que
supone, no solo la ruptura a la regularidad juridica entre las leyes y la Constitucién, sino
también la transgresion al principio de supremacia constitucional, concrecion, segun la ju-
risprudencia constitucional salvadorefa?®$, de la seguridad juridica.

Ahora bien, el andlisis del maestro Taruffo también nos aporta los elementos de juicio
necesarios para visualizar una clara transgresion al principio de proporcionalidad?’. Esto es
asi, debido a que, si bien reconoce que la tutela sumaria, por regla general, es idonea para
lograr la aceleracién del proceso, al mismo tiempo nos hace ver que la limitacion a las ga-
rantias constitucionales del proceso justo no es necesaria para lograr el fin antes sefialado.

Este fin puede lograrse con medidas que supongan una menor intromision en las referidas

4 Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 66.

4 Sentenciasproveidasenlosamparos519-2014,862-2014y161-2016,de 15demarzode2016;10demarzode2017y20dediciembrede
2017, respectivamente. Disponiblesenhttps://www. jurisprudencia.gob.sv/ DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2016/03/
B8078.PDF; https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2017/03/C2B26.PDF y https://
www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2017/12/CA613.PDF

47 “(ii) Reglas esenciales de aplicacion del principio de proporcionalidad. La aplicacion del principio de proporcionalidad
exige un examen escalonado o progresivo en el que se fija con precision si la medida que interviene sobre el derecho es
adecuada para la obtencion del fin constitucional que previamente ha sido identificado (sea porque asi lo establece ex-
presamente la Constitucion o porque no esta prohibido por ella); si la medida es la mas gravosa o menos lesiva de entre
todas las existentes; y si el grado de la afectacion del derecho intervenido logra compensar el grado de satisfaccion del
fin constitucional que fundamenta a la medida. Este principio es el parametro para determinar la validez constitucio-
nal de las medidas que afectan negativamente los derechos fundamentales. [...]” Sentencia pronunciada por la Sala de
lo Constitucional en la controversia 4-2020, de 21 de agosto de 2020. Disponible en: https://www.jurisprudencia.gob.
sv/busqueda/showFile.php?bd=1&data=DocumentosBoveda%2FD%2F1%2F2020-2029%2F2020%2F08%2FDF49D.
PDF&number=914589&fecha=21/08/2020&numero=4-2020&cesta=0&singlePage=false%27.
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garantias, por ejemplo, introduciendo reformas a la tutela ordinaria que la vuelvan mucho

mas eficiente?s.

Es decir, si bien Taruffo reconoce que la tutela sumaria aprueba el examen de ido-
neidad para lograr el fin perseguido, también senala que se trata de una medida que no es
necesaria, puesto que dicho fin se puede lograr a través de otras medidas que supongan una
intromision menos grave a los derechos fundamentales de las partes®.

Dicho lo anterior, estimamos que, ante la palmaria violacion a las garantias constitu-
cionales del proceso justo y al principio de proporcionalidad, la tutela sumaria estructurada
en los términos analizados, lejos de constituir un mecanismo de proteccion de los derechos,
se convierte —paraddjicamente— en un instrumento de violacidén de los mismos, particular-
mente, del demandado, a quien se le priva de sus derechos, sobre todo el de propiedad, sin
haber tenido una oportunidad de ejercer las garantias constitucionales del proceso y al juez
verificar la verdad de los hechos.

Ahora bien, dicha violacién a los derechos del sujeto pasivo de la pretensidon podemos
visualizarla en dos planos diferentes, uno en el plano normativo, cometida por el legislador
al momento de crear la normativa correspondiente y, otra, en el plano jurisdiccional, oca-
sionada por el operador del derecho que aplica la normativa contraria a la Constitucion. Es
decir, sin hacer uso de los mecanismos que la técnica juridica o los ordenamientos juridicos
le proporcionan para evitar actos de dicha naturaleza, tales como la interpretaciéon conforme
a la constitucion, la inaplicacién o, la queja o duda de constitucionalidad ante los tribunales
o salas de lo constitucional, segtin el caso.

En conclusion, reconocemos que una de las condiciones indispensables para que
estemos en presencia de una tutela jurisdiccional de los derechos es que esta se brinde
dentro de un plazo razonable. Es por esto que, ante la lentitud del proceso ordinario, se
vuelve imprescindible adoptar medidas de diversa indole, entre ellas reformas a la nor-
mativa procesal, las cuales, en todo caso, deben respetar las garantias fundamentales
del proceso justo, pues, de lo contrario, igualmente no estariamos en presencia de una
verdadera tutela judicial.

48 “A quien objetase que de tal manera que no se tutelaria de modo efectivo determinados derechos, se podria responder
que un buen proceso ordinario puede alcanzar una tutela suficientemente rapida, de modo que no sea necesaria la tutela
sumaria, sino solo una via cautelar. El remedio no estaria en introducir o en multiplicar formas de tutela sumaria, sino
en volver eficiente al proceso ordinario”. Taruffo, Taruffo, “Verificacion de los hechos”, 66.

¥ “E] subprincipio de necesidad indica la existencia (o inexistencia) de medidas alternativas que tengan la misma o
mayor eficacia para lograr el fin propuesto, produciendo una afectacién menos intensa de los principios o derechos
objeto de intervencion; de manera que la medida adoptada debe afectar en lo minimo posible al derecho fundamental
en cuestion”. Disponible en https://www.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=1&data=DocumentosBo
veda%2FD%2F1%2F2020-2029%2F2020%2F08%2FDF49D.PDF&number=914589&fecha=21/08/2020&numero=4-
2020&cesta=0&singlePage=false%27.

HOMENAJE A MICHELE TARUFFO UN JURISTA DEL FUTURO
El legado de Taruffo para Latinoamerica



Pero, ademads, al encontrarse reconocidas, por regla general, dichas garantias fun-
damentales del proceso justo en disposiciones de rango constitucional, no es posible, por
mandato del principio de supremacia constitucional®’, que una norma de rango infracons-
titucional contrarie su contenido y, por ello mismo, cualquier disposicion que lo haga es in-
constitucional y no una simple “excepcion o derogacion” de la regla. Las tinicas excepciones
al contenido de las reglas constitucionales en un Estado de derecho son las que la misma
Constitucion establece.

6. Principio de contradiccion y actividad probatoria

Una de las problematicas a las que pone especial atencion el maestro Taruffo es el de las
pruebas atipicas y, la mas general, de la libre conviccidn del juez en la valoracion de las prue-
bas. Esto ultimo debido a la nula cobertura normativa de este amplio sector del fenémeno
probatorio®. Dicho vacio®, que, por regla general, “permanece vacio porque faltan criterios
racionales de valoracion de las pruebas. Algunas veces se extraen elementos para la cons-
truccion de esos criterios a partir de la ideologia dominante o de alguna concepcion general
de la racionalidad; mas a menudo, no obstante, la libre conviccién del juez permanece libre
incluso de cualquier regla racional”>.

Es por eso que, si bien reconoce que una condiciéon imprescindible para comprobar la
verdad de los hechos es que el juez tenga la libertad de usar su propia razon a la hora de valo-
rar la prueba®, considera que es imprescindible adoptar una serie de controles —diferentes a

0 El contenido del principio de supremacia constitucional en la Constitucional salvadorefa es claro al respecto, puesto
que, ademas de proclamarla respecto al resto de disposiciones del ordenamiento juridico, es claro en establecer, como
consecuencia de este, la imposibilidad de que estas contrarien el contenido de la Constitucion.

St Destaca el maestro Taruffo, que el problema del mal uso de la discrecionalidad “no es exclusivo de la valoracion de las
pruebas atipicas, ya que se plantea también, en los mismos términos, en toda el drea, siempre mas extendida, goberna-
da por el principio de la libre conviccion del juez”. Taruffo, La prueba de los hechos, 418.

2. No obstante, el maestro Taruffo rescata un aspecto positivo de ese vacio, pues la carencia de un “sistema racional
consolidado y estable es adecuado para dejar espacio a la evolucion de los criterios de valoracion de las pruebas, en
correspondencia con las distintas situaciones culturales que se producen en lugares y momentos historicos diversos. Asi
pues, el vacio puede resultar positivo porque en cada caso se llena con [...], con criterios de valoracion de las pruebas
correspondientes a la ética y al sentido de racionalidad del ambiente en el que tiene lugar el proceso” Taruffo, La prueba
de los hechos, 397.

% Lalibertad de conviccion resulta entonces sindnima de discrecionalidad descontrolada y, 1a falta de criterios racionales
abre el camino al subjetivismo de la intuicion irracional [...] En consecuencia, la valoracion de las pruebas es sustraida
al dominio de cualquier racionalidad, 16gica, cientifica o de sentido comun, y se sitiia en un espacio ideal en el que el
unico criterio de juicio es la falta de criterios”. Ibid., 397-398. En la misma direccion; véase: Taruffo, “Algunos comen-
tarios sobre la valoracion de la prueba”, 24-27.

Taruffo, Verdad, prueba y motivacion, 93-95. Sostiene el maestro Taruffo, que un ordenamiento que contenga normas
de prueba legal o el que contenga numerosas o significativas reglas de exclusion de medios de prueba que serian
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los de naturaleza normativa— sobre el uso de la pruebas por parte del juzgador. Lo anterior,
con el objeto de evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad®, entre los que
encontramos el principio de contradiccidén entre las partes.

Como sostuvimos con anterioridad, el principio de contradiccidn entre las partes es un
control de tipo procedimental y preventivo de la actividad del juzgador, en la medida que,
por un lado, recae sobre la actividad de las partes en el desarrollo del proceso, particular-
mente aquella dirigida a determinar los hechos y, por otro, debido a que opera previo o con
anterioridad a que el juzgador adopte una decisidn en las distintas etapas del proceso, en este
caso en lo concerniente a la actividad probatoria de las partes.

En ese sentido, el principio de contradiccidn entre las partes, permite a estas en las dis-
tintas etapas de proceso, controlar la actividad del juez previo a que este adopte una decision
en torno a la identificacion del material probatorio, a la formacién del mismo y a su valora-
cion. Ello, de forma tal que antes de que aquel se pronuncie sobre cada uno dichos aspectos
de relevancia probatoria, debera conceder a las partes la oportunidad de pronunciarse al
respecto y, posteriormente a que lo hayan hecho, adoptar una decision motivada, en la que
uno de los aspectos que deberd valorar son las intervenciones de aquellas.

No obstante la palmaria vinculacién del contradictorio entre las partes con una dimen-
sion subjetiva en tanto mecanismos que posibilita a estas ejercer sus derechos de audiencia
y defensa, también es posible visualizar una funcion de tipo objetiva dirigida a controlar al
juzgador respecto al uso de la prueba dentro del proceso, dado que el contenido de las inter-
venciones de las partes vinculan al juzgador. Este ultimo, al adoptar la decisién que estime

procedente, tiene la obligacion de pronunciarse motivadamente sobre las mismas®.

Ahora bien, a pesar de que existe claridad sobre los alcances del principio de contra-
diccién, poco han sido abordados y definidos los contornos del mismo en lo concerniente a
la utilizacion de la prueba y la valoracion de la misma. Es por ello que el maestro de Pavia
se encarga de precisar las proyecciones de dicho principio, particularmente, como garantia
procedimental de naturaleza preventiva, dado que la misma, por su esencia, supone la im-
plementacién de controles desde el momento mismo en que se decide sobre la admisibilidad
y relevancia de la prueba, durante su formacioén e, incluso, hasta antes de que sea valorada
por el juez.

relevantes, no se inspira en una concepcion racional de la decision, puesto que las primeras, apuntan a constituir “ex
ante una suerte de certeza puramente formal que no tiene nada que ver con la verdad” y, las segundas, porque cierran
“el paso al ingreso en el proceso a pruebas que serian utiles para una corroboracion racional de la verdad de los hechos”.
Taruffo, Verdad, prueba y motivacion, 93-95

% Taruffo, La prueba de los hechos, 421.

Sobre los alcances y funcion de la motivacion, véase: Taruffo, “Algunos comentarios sobre la valoracion”, 90-92.
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En fin, se trata de una garantia de indiscutible importancia de cara a la decision sobre
los hechos por parte del juzgador. Empero, las modalidades en las que el principio de con-
tradiccién puede funcionar como mecanismo de control preventivo tanto en la utilizacién
de las pruebas por parte del juez, como su valoracién, no son del todo claras. Por ello, el
maestro Taruffo se encarga de precisar sus alcances.

Como hemos adelantado, el principio de contradiccion puede funcionar a través de
tres modalidades concretas, que operan, en virtud de su naturaleza de control de tipo pro-
cedimental, de forma diferente segtin la etapa en que el proceso se encuentre, tal como lo
precisaremos continuacion.

(@) Como mecanismo de control en la identificacién del material probatorio destinado
a constituir la base para la decision, la cual es el fundamento de dos actividades “que im-
plican otras tantas formas de control sobre la fase en que se perfila el drea de los medios
de prueba que seran adquiridos en el proceso”’:

En primer lugar, al momento en que el juzgador realiza el juicio de admisibilidad y re-
levancia de la prueba propuesta por la parte contraria u ordenada oficiosamente —hipodtesis
que no esta prevista en el PrCM salvadoreno®®—, de forma tal que, previo a que se pronuncie
al respecto, posibilita que la parte haga sus alegaciones sobre la admisibilidad y relevancia
de la prueba. Esto, a su vez, le confiere mayores elementos de juicio al momento de aplicar
las reglas logicas y juridicas que regulan la admisibilidad de la prueba, lo cual —sin duda
alguna— le permitird hacer una correcta determinacion de los hechos.

Es decir, desde esta perspectiva, el principio de contradiccidon no solo posibilita la in-
troduccion al proceso de elementos de juicio que sirvan para la defensa de una determinada
posicidon procesal, sino que también coadyuva en la funcion del juzgador. Esto, debido a que
le permite obtener mayores elementos de juicio para pronunciarse respecto a la admisibili-
dad y relevancia de las pruebas, lo cual incide, en forma directa, al momento en que realice
la determinacién de la verdad de los hechos®.

En el PrCM salvadorefo, encontramos una regulacion que permite a las partes realizar

este tipo de control tanto en la fase de alegaciones iniciales como en la audiencia preparatoria.

T Taruffo, La prueba de los hechos, 428.

El PrCM salvadorefio excluye cualquier posibilidad de que el juez ordena diligencias probatorias oficiosamente, dado
que la carga de aportar pruebas corresponde exclusivamente a las partes, de forma tal que el juez solo puede ordenar
diligencias para mejor proveer con el fin de esclarecer algin punto oscuro o contradictorio respecto de prueba que ya
fue debida y oportunamente aportada y controvertida por las partes (arts. 7, 321 PrCM). En ese contexto, podemos
advertir que una de las facultades que posee el juez al respecto, es realizar preguntas aclaratorias “con las limitaciones
que el deber de imparcialidad les impone” (art. 369 PrCM), potestad que puede ser objeta por las partes.

9 Tbid., 429.
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El demandante, ademas, debe ofrecer y determinar la prueba (art. 276.2 ord. 9° PrCM),
debe aportar los documentos o dictamenes que comprueben el valor de la cosa litigiosa —a
efectos de competencia y procedimiento—, asi como los documentos probatorios en que
fundamente su derecho, incluidos los dictamenes periciales (art. 288 PrCM).

Similar carga tiene el demandado, al contestar la demanda, quien, ademas de propo-
ner prueba, tiene la oportunidad de pronunciarse en este momento sobre la admisibilidad
relevancia de la prueba ofrecida por el actor (art. 288 PrCM).

Ahora, si bien hay un alegato respecto a la prueba ofrecida, tanto en la demanda como
en la contestacion, esto solo es hasta la audiencia preparatoria en que el juez decide, en-
tre otros, sobre la admisibilidad y relevancia de la prueba ofrecida por las partes (art. 292
PrCM). Esto lo hace previo a que las partes, entre otros, hayan definido con precision, la
pretension, los términos del debate, fijado el objeto de la prueba (arts. 293-306 PrCM) vy,
sobre todo, haberles conferido a las partes una nueva oportunidad de singularizar la prueba,
especificar su contenido y la finalidad (arts. 310, 317, 318, 319 y 320 PrCM).

De esa forma, vemos como las partes, a través de sus alegaciones respecto a la prueba
—proposicion y pronunciamiento sobre la misma— realizan un control respecto a la identi-
ficacion del material probatorio destinado a constituir la base para la decisién, amén de que
las mismas —a la vez— constituyen oportunidades de ejercer su derecho de defensa.

Dicho control, como lo hemos precisado anteriormente, opera basicamente respecto a
las pruebas propuestas por la parte contraria, no asi —o muy excepcionalmente— a la orde-
nada oficiosamente por el juez. Ello, dado que el juez, en el PrCM, carece de la potestad de
ordenar oficiosamente prueba, salvo en los caso en que sea para mejor proveer —hipotesis
en la que es la misma normativa la que impone una serie de limites— amén de la carga de
las partes de objetar, por ejemplo, las preguntas aclaratorias ordenadas por el juez en los
interrogatorios de propia parte, parte contraria, testigos o peritos, segtin el caso.

En segundo lugar, le permite a la parte, una vez propuesto un determinado medio
probatorio —o admitido, en algunos ordenamientos—, proponer pruebas contrarias a las
ofrecidas por la otra parte o dispuestas por el juez de oficio, lo cual supone un control en la
medida en que, a través de la confrontacion, se puede realizar una verdadera verificacion
sobre la aceptabilidad de la prueba, pues la mejor forma de verificar es a través de la confron-

tacion con la prueba contraria®.

Pero, ademas, la incorporacién de prueba contraria, al igual como lo indicamos ante-
riormente, le permite al juzgador obtener mayores elementos de juicio que le permitird hacer
una mejor determinacion de la verdad de los hechos. Por tanto, ademas de una vertiente

80 Tbid., 429.
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vinculada con el ejercicio del derecho de defensa, encontramos otra unida inescindiblemente
con la funcion del juez en la determinacion de los hechos.

Este tipo de control, en el caso del PrCM salvadoreo, se posibilita una vez que la
prueba es ofrecida por la parte actora en la demanda (arts. 286.2 ord. 9° y 288 PrCM), res-
pecto a la cual —al contestar la demanda— el demandado tiene la oportunidad para pro-
nunciarse sobre su admisibilidad y relevancia (art. 288 PrCM). La misma oportunidad se
les confiere en el desarrollo de la audiencia preparatoria previo a que el juez decida sobre su
admisibilidad (arts. 310, 318, 319, 320 PrCM)

(b) Ayuda a evitar interferencias indebidas, particularmente del juez, en la formacion
de las pruebas. Precisamente, a través de la intervencion activa de las partes, estas pueden
coadyuvar en la formacion® y el control de las pruebas para verificar su aceptabilidad o
autenticidad con el objeto de lograr que se creen pruebas aceptables y, ademas evitar la in-
troduccion de no aptas para fundar una decision sobre los hechos correcta®. En virtud de
lo anterior, el principio de contradiccion no solo debe visualizarse como un instrumento
unicamente vinculado con la defensa® de una determinada posicion dentro del proceso,
sino también como un mecanismo para verificar, en la prosecucion de este, la calidad de

la prueba.

En ese sentido, el principio de contradiccion, como se indicé con anterioridad, es un
mecanismo de estricta naturaleza procesal: es predicable respecto a pruebas que se forman y
controlan dentro de un proceso. No es el caso en relaciéon con aquellas de origen extraproce-
sal, en el que las partes o, una de ellas, no participa en su formacién. Empero, lo anterior no
obsta a que aquellas intervengan al momento de su control de aceptabilidad o autenticidad®.

¢ El procedimiento de formacion de las pruebas esta referido a las “modalidades mediante las cuales la estas se cons-
tituyen como elemento utilizable para la determinacion judicial del hecho. Se trata normalmente de procedimientos,
en el sentido de que la prueba se crea por parte de sujetos particulares, segiin secuencias preordenadas de actos o
comportamientos cuyo objetivo es esa creacion y que pueden ser mas o menos complejas en funcién de los casos.
Pueden distinguirse entre procedimientos procesales en los que las pruebas se forman en el ambito del proceso [...] y
procedimientos extraprocesales cuando las pruebas se crean fuera del proceso [...]. Desde esa perspectiva, se puede
distinguir entre la verdadera y estricta formacion de la prueba, cuando el procedimiento sirve para crear un elemento
de prueba”. Ibid., 378.

¢ El control sobre la prueba se produce “cuando un elemento de prueba ya existe, pero se trata de verificar su aceptabilidad
o autenticidad. Puede ocurrir que el control sea contextual a la formacion [...], pero puede ocurrir también que las dos
fases sean distintas e incluso que solo el control se produzca en proceso” Ibid., 378-379.

6 Ibid., 384.

¢ “Por otro parte, el hecho de que esos elementos se formen fuera del proceso sin el contradictorio de las partes no puede
ser evidentemente, una razon para excluir su utilizacion [...]. El problema del principio contradictorio, en estos casos,
se posterga y se plantea inicamente en la fase procesal de empleo de las pruebas que se han formado fuera del proceso.
En otros términos, el principio del contradictorio no puede ser una modalidad necesaria de formacion de la prueba
(excepto para las pruebas que se forman en el proceso), pero debe ser implementado cuando las pruebas son controladas
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Concretamente, en este caso el principio de contradiccién funciona como una garan-
tia procedimental previa a la decision, de forma tal que le permite a las partes intervenir y
defenderse preventivamente sobre todos los aspectos relevantes de la formacion y control de
la prueba antes de que esta se constituya como elemento utilizable para la determinacion
judicial de los hechos. Es decir que el principio de contradiccion permite a las partes inter-
venir y discutir antes de que el juzgador declare si un elemento es utilizable y es aceptable o
auténtico para efectuar la determinacion judicial de los hechos.

Este tipo de control, en el PrCM salvadorefio, se desarrolla, por regla general, en la
audiencia probatoria, respecto a todos y cada unos de los medios probatorios propuestos
—no circunscritos a un numerus clausus—, respecto a los cuales la parte contraria tiene la
oportunidad, a modo de ejemplo, formular objeciones, (arts. 349, 407, 408, 409, 410 PrCM),
interrogar y contrainterrogar (arts. 366, 367, 368, 369 y 387 PrCM) —tanto en el caso de la
declaracion de parte, parte contraria, testigos o peritos—, alegar el rompimiento de la cade-
na de custodia (art. 322 PrCM), objetar descripciones en el caso del reconocimiento judicial
(arts. 392 y 393 PrCM), entre otros.

Lo mismo sucede respecto a la prueba que se forman extraprocesalmente, por ejemplo,
la prueba documental, respecto a la cual la parte contraria tiene la oportunidad de impugnar
su autenticidad en el desarrollo del proceso (arts. 338-343 PrCM).

(c) Sirve como mecanismo de control respecto a la labor de valoracién de la prueba por
parte del juez, en la medida que le permite hacer alusion a los criterios que deben utilizar-

se para ello y —a la vez— hacer las argumentaciones pertinentes de cara al caso concreto.

Asi, considera el profesor de la Universidad de Pavia, que el principio de contradic-
cion constituye una herramienta que le confiere razonabilidad al ejercicio de las potestades
discrecionales que tiene el juzgador, especificamente, en el momento en que este selecciona,
entre el material probatorio adquirido en el proceso, los elementos que considera relevantes
para la decisidn, ya sea que se trate de prueba que haya sido sometida a la contradiccion en-
tre las partes en el momento de su formacién o admision, o de elementos que se forman en

el momento mismo de la decisidon, como sucede con las presunciones.

Precisamente, el principio de contradiccion en este caso actia como medio de control
previo a la valoracién de las pruebas, puesto que permite a las partes expresar los criterios
que deben ser utilizados por el juez al realizar dicha funcion e incluso, oponerse a los fijados
por el juzgador en casos similares; amén de efectuar las argumentaciones que respecto a la
prueba estimen pertinentes.

(si esto se realiza en el ambito del proceso) o, al menos, cuando se usan en el proceso para la determinacion de los
hechos”. Ibid., 384-385.
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De esa forma, vemos una funcién de la contradiccidén intimamente vinculada con la
busqueda de la racionalidad del juez en la valoracion discrecional de la prueba, en la medida
que le puede aportar criterios que pueden “influir en las elecciones del juez, dirigiéndola
sobre los caminos de la racionalidad y no sobre los del subjetivismo incontrolado”®. Se trata
de una actividad que aporta el juez criterios de valoracion de las pruebas que constan en el
proceso, los cuales, si bien no vinculan al juez, es necesario que sea atendidos.

Pero, ademas, visualizamos una dimension subjetiva en la medida que permite a las
partes defenderse previo a que el juez valore la prueba, en este caso, introduciendo al proceso
argumentaciones o criterios racionales alternativos que deben ser utilizados por el juez.

En el vigente PrCM este tipo de control de las partes se realiza sobre todo en la etapa
probatoria, en el momento reservado para los alegatos finales (art. 412), como parte del cual,
entre otros, las partes podran indicaran “los hechos que consideran probados con indicacion
de las pruebas que los acreditan”, asi como “argumentar sobre la falta o la insuficiencia de
prueba respecto de los hechos aducidos por la parte contraria; asi como sobre lo que a su

criterio resulten inciertos” .

De esa forma, en esta etapa de la audiencia probatoria, es necesario que las partes
precisen los hechos que han pretendido probar, con indicacion de las pruebas al efecto apor-
tadas. Para esto, deben indicar su pertinencia respecto a aquellos y la utilidad mismas para
su establecimiento en un alto grado de probabilidad. Asimismo, en sentido contrario, podra
entrar a indicar qué hechos no fueron probados por la parte contraria, debido a que no se
aporto prueba o, debido a que la que si se aporto, confiere una probabilidad negativa de que
el hecho ha acaecido.

7. Conclusiones

Una de las condiciones para que exista una proteccion efectiva de los derechos de las personas
(arts. 2 Cn. y 1 PrCM), indispensable para encontrarnos en presencia de un verdadero estado
constitucional de derecho, es que las decisiones que se provean en los procesos judiciales sean
justas, de calidad. Esta condicion, en el caso de la legislacion procesal civil salvadorefia, no

6 Tbid., 434

% “Contenido y forma de los alegatos finales. Art. 412.- Los alegatos se expondran en forma oral, para fijar, concretar

y ajustar definitivamente tanto los hechos alegados como la pretension, a la vista del resultado de la practica de las
pruebas. No se admitirdn en ningtn caso alegatos que supongan cambio de la pretension, tal como quedo fijada en
la audiencia preparatoria; pero si las precisiones, modificaciones o rectificaciones no esenciales, que se razonen como
derivadas logicamente del resultado de la audiencia probatoria. Las partes, al exponer sus alegatos, relataran en forma
claray ordenada los hechos que consideran probados, con indicacion de las pruebas que los acreditan. También po-
dran argumentar sobre la falta o la insuficiencia de prueba respecto de los hechos aducidos por la parte contraria;
asi como sobre lo que a su criterio resulten inciertos. [...]"”. Resaltado es nuestro.
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concurre, puesto que el juzgador no tiene las herramientas procesales para hacer una verda-
dera determinacion de los hechos adecuados —es decir, establecer la verdad o falsedad de los
respectivos enunciados a partir de las pruebas disponibles—, debido a que el rol atribuido a
este, en virtud de su disefio adversarial, es el de un arbitro pasivo en el debate de las partes,
limitado a ordenar diligencias para mejor proveer con fines meramente aclaratorios.

Para que exista una proteccion jurisdiccional efectiva de los derechos es indispensable
que esta se realice dentro de un plazo razonable, es por ello por lo que es indispensable dise-
fiar procesos judiciales o implementar reformas que posibiliten ese fin. Empero, ese proceso
no puede desconocer el contenido de los principios constitucionales del proceso justo, dado

que sin su concurrencia no estariamos en presencia de una verdadera tutela judicial.

El principio de contradiccién es un tipo de control de tipo procedimental y de naturale-
za esencialmente preventiva, que, ademas de poseer una marcada dimension subjetiva —en
la medida que posibilita el ejercicio del derecho de defensa— tiene una dimension objetiva,
vinculada inescindiblemente con el control de la calidad de la decision, que confiere a las
partes la posibilidad de intervenir y pronunciarse en el desarrollo del proceso respecto todo
aquello que pueda incidir en el contenido de la decision sobre la controversia incoada, entre
otros, las pruebas y, particularmente, aquellas de formacion extraprocesal, como sucede con
la documental y la anticipada en algunas hipotesis.
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CAPITULO XIII

Violencia de genero: vias procesales
para mitigar sus efectos en Argentina
(instrumentos para evitar la
revictimizacion)

Eduardo Oteiza y

Maria Victoria Mosmann
1. Introduccion

El presente ensayo parte de un analisis contextual de la violencia de género en Argenti-
na que muestra que los derechos sustanciales establecidos a favor de las victimas no estan
adecuadamente protegidos. El disefio de jurisdicciones separadas en materia civil y penal
provoca una revictimizacion de quienes requieren la proteccion de la justicia. Un tribunal
unico podria ser mas efectivo para tratar las diversas consecuencias que tienen la violencia
contra las mujeres como denominador comun. Las diferentes aproximaciones al tema aqui
tratado subrayan la importancia de pensar el acceso a la justicia poniendo el acento en las
victimas de las violaciones, como sostenia Michele Taruffo.

2. Leyendo a Taruffo: mas alla de la retdrica

El ultimo libro de Michele Taruffo, Verso la decisione giusta!, comienza con un sugerente
capitulo sobre “L’Acceso alla giusticia. Considerazioni critiche”. Hay una variedad de apor-
tes de Taruffo sobre el acceso a la justicia, como por ejemplo el desarrollado en Pdginas sobre
la Justicia CiviF, pero en su libro del 2020 formula dos interrogantes fundamentales con res-
pecto al derecho a la proteccion jurisdiccional: “Acceso per chi? Per i poveri?”

! Michele Taruffo, Verso la decisione giusta (Torino: G. Giappicheli Editore, 2020).
2 Michele Taruffo. Pdginas sobre Justicia Civil (Madrid: Marcial Pons, 2009), capitulos 1y 2.



Esas preguntas rescatan los desarrollos de Vittorio Denti, su mentor, y de Mauro Ca-
ppelletti, en las décadas del sesenta y del setenta, que consolidaron al acceso a la justicia
como una nocion clave para el Estado de derecho. Resulta indiscutible la dimensién cons-
titucional y supranacional del derecho de acceso a la justicia. Una prueba evidente de su
significacion es que el acceso igualitario a la justicia fue incorporado como la meta dieciséis
de la Agenda 2030, para el Desarrollo Sostenible, de la ONU, al acordar los Estados sobre
los objetivos que se debian alcanzar para satisfacer la necesidad de consolidar sociedades
pacificas, justas e inclusivas.

La propuesta teodrica de Taruffo consiste en analizar si el reconocimiento normativo a
nivel constitucional y supranacional opera efectivamente. En su ensayo, brinda una varie-
dad de ejemplos sobre las diversas barreras que limitan, a vastos sectores sociales, la tutela
judicial efectiva de sus derechos. Epistémicamente nos propone evitar las generalizaciones
para intentar lograr concretas y especificas respuestas que procuren superar esas restriccio-
nes. Las dos preguntas que formula invitan a evitar la falsamente seductora tentacion de
especular con meras abstracciones, sin atender a las caracteristicas de los problemas que
impactan sobre nuestras sociedades.

Tomando esa perspectiva nos referiremos a la revictimizacion provocada por estructu-
ras jurisdiccionales que bajo el argumento de la especializacion y division del trabajo judicial
disenan respuestas que terminan por limitar el acceso y provocan un pernicioso impacto
social. La opcion de tratar separadamente, por la justicia penal, por una parte, y civil o fa-
miliar, por la otra, los hechos de violencia intrafamiliar, es analizada aqui atendiendo a la
pregunta: Acceso per chi? Lo cual pone de relieve que resulta imperioso desarrollar respuestas
y ofrecer alternativas que tengan en cuenta la situacion de la victima de hechos cuyas dimen-
siones interconectan problemas penales, familiares y patrimoniales y evite la revictimizacion
provocada por el tratamiento en distintas sedes de conflictos que tienen una singularidad
propia. Desde ese punto de partida proponemos indagar sobre como en ese tema singular, de
maultiples facetas, es factible imaginar soluciones para el segundo interrogante: Per i poveri?,

dado que la revictimizacidn es particularmente acuciante para las personas vulnerables.

3. Aproximaciones sobre la vulnerabilidad de las victimas.
El contexto normativo

Del Informe sobre femicidios en Argentina 2020 realizado por Mumala?® surge que 320 mu-
jeres fueron victimas de muertes violentas, de las cuales 270 fueron femicidios; en el 40 % de

3 Telam, Agencia Nacional de Noticias, acceso el 12 de junio de 2021, https://www.telam.com.ar/notas/202101/540487-
segun-la-organizacion-mumala-hubo-329-muertes-violentas-de-mujeres-en-2020-en-el-pais.html
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los casos victima y victimario convivian, el 13 % de las victimas estuvo desaparecida, el 7 %
fue abusada sexualmente y el 4 % ejercia la prostitucién. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén para el mismo periodo informa 287 victimas letales de violencia de género, de ellas
251 fueron victimas directas de femicidio*. En el afio 2019, el Observatorio de Femicidios
“Adriana Marisel Zambrano”, dirigido por la Asociacién Civil La Casa del Encuentro®, hizo
publicos los datos referidos al periodo que abarca desde el 1° de enero al 31 de diciembre de
2019, en el que se registrd un femicidio cada 29 horas. La investigacion aporta otros datos re-
levantes: 299 de los casos son muertes de mujeres y nifias. Asimismo, el informe cita que 341
hijas e hijos quedaron sin madre como consecuencia de esta forma de violencia, mientras
que mas del 60 % son menores de edad. El 52 % fueron asesinadas en sus hogares. En estos
informes resulta elocuente el alto numero de muertes en contextos de violencia intrafamiliar.

En el ano 2019 CEPAL informé que la tasa de muertes registradas cada 100.000 muje-
res en la Republica Argentina es del 1,1 %°.

El recurso de acudir a los “nimeros” estadisticos muestra que resulta imprescindible
afrontar el problema como una indispensable politica publica que evite tanto la pérdida de
vidas, asi como los padecimientos a ellas asociados. Los datos exhiben la urgencia de tomar
medidas legales en el campo tanto sustantivo como procesal a los efectos de contener un fe-
nomeno inaceptable de cara a una realidad que demuestra la falta de efectividad de los abor-
dajes que el sistema procesal le ha dado al conflicto generado en un contexto de violencia.
La criticidad de las cifras resulta indiscutible si se toma en cuenta que corresponden a los
afios 2019 y 2020 cuando nuestro pais contaba ya con la vigencia de un contexto convencio-
nal y normativo que exigia una respuesta eficaz del sistema’, acorde con la debida diligencia
que estos instrumentos le exigen a los Estados.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, acceso el 12 de junio de 2021, https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/
resumenfemicidios2020.pdf

5 La Casa del Encuentro, acceso el 12 de junio de 2021, http://www.lacasadelencuentro.org/index.html

6 Comision Economica para América Latina y el Caribe, Naciones Unidas, acceso el 12 de junio de 2021, https://oig.
cepal.org/es/indicadores/feminicidio, tasa que lamentablemente se mantuvo en relacion a la publicacion del mismo
organismo en el afio 2018. https://oig.cepal.org/sites/default/files/femicidio_web.pdf. Ver también los estudios reali-
zados por el mismo organismo respecto a la incidencia de la pandemia en el afio 2020 respecto a la violencia de género
https://oig.cepal.org/sites/default/files/c2000875_web.pdf

! Aida Kemelmajer de Carlucci, “Estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre derechos de las
mujeres”, Journal international de bioéthique et d'éthique des sciences, vol. 30, no. 1 (2019), “la ineficacia judicial frente a casos
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion
de los hechos de violencia en general y envia un mensaje segtn el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada
y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de
inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas en el sistema de administracion de justicia”.
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La situacion critica en la que se encuentra la Argentina en relacion a las cifras fatales
que son consecuencia de la violencia de género, discurre en un marco juridico que se en-
cuentra conformado por la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW), aprobada por la ley 23.179 (también su Protocolo
Facultativo fue aprobado por ley 26.171) y, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, adoptada en Belém do Pard, que fue
aprobada por la ley 24.632.

El articulo 78 de la Convencién de Belém do Para impone al Estado el deber de actuar
con la debida diligencia para investigar y sancionar, adoptar medidas juridicas para conmi-
nar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida
de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad,
tomar todas las medidas apropiadas, para modificar practicas juridicas o consuetudinarias
que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; establecer pro-
cedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos; establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para ase-
gurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del
dano u otros medios de compensacion justos y eficaces.

El Estado Argentino en el afio 2009 dict6 la Ley de Proteccidon Integral a las Mujeres’,
la que, entre sus objetivos, enumera el acceso a la justicia de las mujeres que padecen vio-
lencia y, en el Capitulo II del Titulo III, dispone normas de procedimiento, previendo que el

8 Texto integro del articulo 7. “Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse de cualquier accidn o practica de violencia contra la mujer y velar
por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obli-
gacion; b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; c. incluir en
su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del
caso; d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner
en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad; e. tomar todas
las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra
la mujer; f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que inclu-
yan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; g. establecer los
mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces, y h. adoptar las disposiciones
legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta Convencion”.

Ley N° 26.485 “Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los

ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”, publicada en el Boletin Oficial el 14 de abril de 2009, regla-
mentada por Decreto 1011/2010.
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proceso sea gratuito y sumarisimo, predominantemente oral y con inmediacion, habilitando
el dictado de medidas preventivas urgentes, asignando el apoyo de un equipo interdiscipli-
nario, y amplias facultades judiciales de direccién del proceso. En el articulo 19, la misma
ley prevé que las jurisdicciones locales podran dictar sus normas de procedimiento y adherir
el régimen de esta ley. Luego por ley 27.210 se cre6 el Cuerpo de Abogadas y Abogados para
Victimas de Violencia de Genero a fin de garantizar el acceso a la justicia de las personas
victimas de violencia de género de conformidad a las prescripciones de la ley 26.485.

4. La debida diligencia del Estado frente a la violencia de
género

La violencia contra las mujeres, producto de la sordida accidn de los victimarios, con res-
pecto a la cual el Estado y la sociedad no terminan de reaccionar, coloca a las victimas
ante un sistema de justicia que, lejos de dar soluciones, les enrostra que su ultima posibi-
lidad de detener y sancionar al violento se vera diluida en una superposicion de tramites
que provocara un estado de revictimizacion, provocada por la variedad de vias procesales
de proteccion desarticuladas. La division actual del trabajo judicial frente a la violencia de
género es inadecuada, ya que ella tiene manifestaciones penales, familiares y patrimonia-
les de distinto tipo, no obstante tratarse de un problema que gira en torno de un denomi-
nador comun, que luego precipita diversos efectos que requieren un tratamiento inico por
parte de las autoridades judiciales.

La impotencia ante el mal sufrido y la ineficacia del sistema desalienta la interposi-
cion de denuncias y pedidos de proteccion. De alli que deberia buscarse una solucidn real
y efectiva, que dé cumplimiento a la obligacidén de obrar con diligencia que tiene el Estado
Argentino, segin el compromiso asumido al suscribir la Convencién de Belén do Para.

La Corte Interamericana (Corte IDH) ha interpretado esta obligacién en dos momen-
tos, el de prevenir y el de sancionar. Por primera vez, aplicd esta Convencion en el caso
Maria Da Penha Maia Fernandes vs Brasil en el que una victima de violencia doméstica quedd
parapléjica en 1985 como consecuencia del abuso fisico y los atentados de homicidio perpe-
trados por su esposo, pese a varias denuncias que habia realizado y determino que el Estado
habia incumplido su obligacién de ejercer la debida diligencia al no condenar y sancionar al

victimario durante 15 afios'’.

En el caso Gonzdilez y otras (Campo Algodonero) vs. México'' la Corte IDH resolvio que la
obligacion del Estado de investigar debe cumplirse diligentemente y a la luz de ese deber,

 CIDH, 2007, parr. 35.
" CIDH, 2009, parrs. 289- 291.
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una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar de oficio
y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos los medios legales dis-
ponibles y orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucion, captura, enjuicia-
miento y eventual castigo de todos los autores de los hechos, especialmente cuando estan o
puedan estar involucrados agentes estatales.

En nuestro pais, las provincias de Buenos Aires, Catamarca, Cordoba, Jujuy, Santiago
del Estero, Chubut, Salta, han creado fueros especializados para la atencion de los casos de
violencia, sin haber logrado los resultados esperados conforme surge de las estadisticas rele-
vadas por la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 2017,
que revelan que las provincias de Salta, Jujuy y Santiago del Estero, fueron las provincias
con las tasas mas altas de femicidios en ese afio'?. Las estadisticas del 2019 revelan que Cata-
marca, Chubut, Formosa y Salta fueron las provincias con tasas de femicidios mas elevadas
en relacion a la cantidad de habitantes!?, a pesar de la implementacién de estos juzgados con
competencia especializada, y en el afio 2020 las provincias de Jujuy (2,82); Tucuman (2,10);
Chaco (1,97); Salta (1,53); Misiones (1,43); Santa Fe (1,38); y Corrientes (1,23), tuvieron una
tasa mayor a la media nacional del 1,09.

Los obstaculos para el acceso a la justicia en casos de violencia pueden presentarse
basicamente de dos maneras: impidiendo la denuncia por parte de la victima, circunstan-
cia en la cual el sistema judicial no llegaria a intervenir, o imposibilitando su intervencion
eficaz. El equipo conformado por el Ministerio de Justicia de la Nacion'* para la redaccioén
de una ley modelo para atender los casos de violencia doméstica, sexual e institucional, en
el dossier publicado en el afio 2018, enuncia dos ejes de barreras para el acceso a la justicia
de las victimas, las referidas al disefio institucional tales como la falta de patrocinio juridi-
co gratuito, la multiplicidad de fueros y fragmentacion del proceso judicial, como también
la ausencia de registros de informacion unificados y, por otro lado, las practicas judiciales
como el proceder burocratico, maltrato, descrédito, victimizacion secundaria y deficiencias
en las medidas de proteccion.

Las regulaciones procesales deben ser entendidas como manifestaciones del derecho
de acceso a la justicia, en su significado mas amplio, el cual exige que la tutela resulte efecti-
va, en el estricto sentido y alcance de la idea de efectividad, que supone la superacion de los

https://ssl.cij.gov.ar/nota-30470-La-Oficina-de-la-Mujer-de-la-Corte-Suprema-presenta-el-Registro-de-Femicidios-de-
la-Justicia-Argentina.html

La Casa del Encuentro, acceso el 12 de junio de 2021, http://www.lacasadelencuentro.org/index.html, también coin-
cide el informe de la Oficina Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, acceso el 12 de junio de 2021, en
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2019.pdf

Portal oficial del Estado Argentino, acceso el 12 de junio de 2021, https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/
dossier_ley_modelo_equipo_judicial_especializado.pdf
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obstaculos que la limitan e impiden lograr su cometido. El proceso observado desde un pun-
to de vista material y sustantivo debe ser apto para satisfacer los objetivos juridicos, sociales
y politicos, expresados a nivel constitucional y convencional. Los actos procesales tienen
una funcién ante el proceso y este tiene una funcion ante el derecho sustancial, la sociedad
y el Estado®. Por ello, el debate sobre la respuesta del poder judicial frente a los casos de vio-
lencia debe centrarse en las necesidades que la realidad plantea, a fin de dar una respuesta
eficaz a una problematica ante la cual el sistema de justicia se ha mostrado estéril a pesar de
los aportes legislativos y organicos de las provincias argentinas a los que nos hemos referido.

5. Lavictimay el proceso

La aptitud de un sistema procesal, desde la perspectiva de su funcién constitucional y con-
vencional, que exigen el respeto del derecho humano de acceso a la justicia, debe analizarse
a partir de los recaudos que lo vinculan con las especiales necesidades del sujeto que reclama
el restablecimiento de sus derechos'®.

Las “100 Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
de Vulnerabilidad”’, aprobadas por la Asamblea Plenaria de la XVI Ediciéon de la Cum-
bre Judicial Iberoamericana, a las que adhirié la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN) por Acordada N° 5/2009, contienen un catdlogo de situaciones en las cuales se
considera al sujeto en situacion de vulnerabilidad como susceptible de ser asistido por re-
glas especiales en el tramite del proceso jurisdiccional. Alli, se enumeran entre las personas
vulnerables a las victimas, considerando como tal toda persona fisica o grupo de personas
que hayan sufrido un dafio ocasionado por una infracciéon del ordenamiento juridico, in-
cluida tanto la lesion fisica o psiquica, dafios emocionales, sufrimiento moral y el perjuicio
economico.Y a los fines del acceso a la tutela judicial efectiva “se considera en condicion
de vulnerabilidad aquella victima que, por el resultadode la infraccion del ordenamiento
juridico, tenga una relevante limitacidn para prevenir, evitar o mitigar los dafos y perjuicios

5 Candido Dinamarco, La Instrumentalidad del Proceso, 14 edicién (San Pablo: Malheiros Editores, 2009), 318.

16 Mosmann, “Instrumentalidad subjetiva del proceso”, Revista de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal, vol. 8, no. 10
(2014), 197; Maria Victoria Mosmann, “Processo e sujeitos vulneraveis. Instrumentalidade procesual de equiparacao
subjetiva”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, vol. 1. no. 2. (2015), 119; Maria Victoria Mosmann, “Ejecucion
de Sentencia y Plazo Razonable, Ejecucién Anticipada de Sentencia”, Revista de Derecho Procesal, no. 2 (2013); Maria
Victoria Mosmann, “Requerimientos que llegan a la justicia civil. Los procesos judiciales a casi 20 afios de la ultima
reforma constitucional”, Revista Voces en el Fénix, vol. 4, no. 30 (2013). https://www.vocesenelfenix.com/sites/default/
files/numero_pdf/fenix30%20baja.pdf, Mosmann, “Instrumentalidad del Proceso”, 875.

7" Cumbre Judicial Iberoamericana, acceso el 12 de junio de 2021, http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-segui-
miento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/item/817-cien-re-
glas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito
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derivados de dicha infraccidén o de su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los
riesgos de sufrir una nueva victimizacion. La vulnerabilidad puede proceder de sus propias

caracteristicas personales o bien de las circunstancias de la infraccién”®.

La CSJN, en diversos antecedentes, hizo hincapié en los deberes reforzados de protec-
ci6n del acceso a la justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad. Se ha referido a
ello al tratar temas tales como nulidades procesales diciendo que “es criterio reiterado del
Tribunal que el respeto de la regla del debido proceso debe ser observado con mayor razén
en el caso de quienes padecen un sufrimiento mental debido al estado de vulnerabilidad,
fragilidad, impotencia y abandono en el que se encuentran frecuentemente estas personas,
lo que reafirma el principio constitucional a una tutela judicial efectiva (conf. arg. Fallos:
328:4832; 331:1859)”"; se refiere a la prueba advirtiendo que “no pudo pasar desapercibido
que las circunstancias sefialadas adquirian especial consideracion en razon de la indole del
asunto planteado que afectaba hondamente los derechos de dos personas particularmente
vulnerables, el de identidad de la nieta de la actora y los derivados de la condicidn de su hija
discapacitada y presunta victima de un acto de violencia sexual, aspectos que necesariamen-
te exigian de los jueces un deber de tutela reforzado (Fallos: 328: 4832; 331: 1859)”?%; también
a las medidas cautelares poniendo vigor en una concepcidon moderna del proceso la que
afirma “exige poner el acento en el valor “eficacia” de la funcidn jurisdiccional y en el carac-
ter instrumental de las normas procesales, en el sentido de que su finalidad radica en hacer
efectivos los derechos sustanciales cuya proteccion [en el caso una medida anticipatoria] se
presentan como una de las vias aptas, durante el tramite del juicio, para asegurar el adecua-
do servicio de justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia”?.

La mera instrumentalidad objetiva del proceso resultara estéril dado que resulta im-
prescindible lograr una vinculacion estrecha entre el proposito perseguido por las vias di-
sefiadas y la realidad extraprocesal a la que se aplica. Para lograr la eficacia del proceso no
puede dejarse al margen de las formas que habra de tomar el tramite frente a las necesidades
del sujeto que reclama el restablecimiento de sus derechos.

La eficacia del proceso requiere poner la mirada fuera de los limites de las meras for-
mas y tomar un rumbo que lleve al cumplimiento de sus fines. Ya que la tutela judicial tiene
su eje en la proteccion de las personas y sus derechos, la jurisdiccidn tiene directas impli-
cancias sociales. Es en gran medida el reconocimiento de su utilidad por los miembros de la

sociedad lo que la legitima en el contexto de las instituciones politicas del Estado.

8 Regla N°11.

¥ “Terruli - Ejecucion Hipotecaria” CSJN 2015.
0 “G.,A.N.e/S., R. s/ filiacién” CSIN 2016.
2 “Pardo” CSJIN 2011, considerando 12.
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Un antecedente reciente y de notable relevancia en este sentido, es la presentacion
del Proyecto de Co6digo Procesal Civil y Comercial de la Nacion redactado por la Comi-
sion Especial conformada en el Programa Justicia 2020* del Ministerio de Justicia de la
Nacion, el que en su articulo primero, titulado Tutela Judicial Efectiva dice “las normas
procesales se interpretaran con el objeto de lograr la efectividad de los derechos sustancia-
les, observando los fines sociales del proceso, las exigencias del bien comun, la eficiencia,
la legalidad, la proporcionalidad y la razonabilidad, procurando afianzar la tutela judicial
efectiva, en especial para los casos de personas en situacion de vulnerabilidad. Se asegu-
rara a las partes la igualdad real de oportunidades para la defensa de sus derechos, remo-
viendo los obstaculos que impidan o dificulten su ejercicio o coloquen a una de ellas en
condicion de inferioridad juridica”.

Este articulo se refiere, en primer lugar, a la instrumentalidad del proceso respecto de
los derechos y, luego, respecto de las personas, lo que nos permite emplear una taxonomia a
la que ya nos hemos referido en investigaciones anteriores?, sobre el principio de instrumen-
talidad procesal, clasificandolo en objetivo y subjetivo.

La forma subjetiva de realizacion del principio de instrumentalidad aparece en el texto
citado al decir que, las normas procesales se interpretardn con el objeto de lograr la efectivi-
dad de los derechos sustanciales procurando afianzar la tutela judicial efectiva en especial
para los casos de personas en situacion de vulnerabilidad, asegurandose a las partes la igual-
dad real de oportunidades para la defensa de sus derechos.

Entendemos que la posicion de la victima de violencia debe marcar de modo definito-
rio la conformacién del proceso judicial, el que debera adoptar las formas necesarias para lo-

grar su plena efectividad en relacion al reclamo de la persona en situacidon de vulnerabilidad.

El eje se centra entonces en la necesidad de evitar que el dafio sufrido por la victima
no se vea incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victi-

mizacion secundaria)?.

2 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de a Nacion, acceso el 12 de junio de 2021, http://www.bibliotecadigital.

gob.ar/items/show/2661

2 Ver nota anterior con bibliografia de Maria Victoria Mosmann.

2 Daniel Mitidiero, La Justicia Civil en el Estado Constitucional, Didlogos para un diagndstico (Lima: Palestra, 2016), 205: “La

colocacion de la tutela de los derechos como finalidad del proceso corresponde, en la dogmatica procesal civil, a la
preeminencia reconocida a la persona humana ante el Estado en el plano constitucional”.
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6. Lajusticia penal y la justicia civil, dos caras de una misma
situacion

Es de una notable ineficacia, y genera situaciones de revictimizacion, que las consecuencias
sobre los derechos de los problemas de violencia de género sean examinadas por diversas
jurisdicciones y en procesos independientes. La division de competencias en civil y penal ha
sido pensada en funcion de la especialidad del 6rgano, pero no atiende los intereses de quien
es victima de hechos violentos. Generar diversos procesos judiciales en fueros distintos, unos
—divorcio, alimentos, reparaciones, entre otros posibles— que tramitaran ante un juez civil
—o en el fuero especializado en violencia de género en el caso de las provincias que cuentan
con estos juzgados— y otros que tendra radicacion ante un juez penal, implica para la victi-
ma, tener que enfrentar la reiteracién de declaraciones en procesos distintos, la fragmenta-
cion del conflicto y, en la mayoria de los casos, una actuacién judicial descoordinada.

Esta enumeracién meramente ejemplificativa de supuestos de victimizacion secunda-
ria muestra que la situacidén de vulnerabilidad de la victima necesita otra respuesta y que no
puede supeditarse a los intereses corporativos o de organizacion del trabajo judicial, por so-
bre las afecciones concretas de valores de mayor significacion, privilegiando las estructuras
y luego los problemas y las personas que los sufren. Este contexto requiere una redefinicion
de las soluciones, por lo que corresponde contar con un solo proceso para un unico conflicto,
finalidad que desde la concepcién de la unidad funcional del derecho procesal se muestra
posible y, para este conflicto, también deseable.

Si bien desbordaria el cometido del presente analizar diferencias y especificidades ted-
ricas entre el proceso civil y el penal, es evidente que ambos responden, en lo esencial, a la
exigencia que enfrenta el 6rgano jurisdiccional de dictar la mejor decision posible en relacion

con una controversia al término de una sucesion juridicamente reglada de actuaciones®.

Las comparaciones entre el proceso penal y el proceso civil en los ultimos tiempos han
mostrado como ambos han mudado su posicidén extrema del proceso penal inquisitivo al
acusatorio y del proceso civil dispositivo a su publicizacion. Asi los extremos parecen haber-
se acercado, morigerando algunos poderes y vigorizando otros, con la finalidad de obtener
resultados tutiles y efectivos, sin descuidar la vigencia de las garantias que en ambos rigen?.

% Fernando Gascon Inchausti, “Metodologia comparada y Derecho Procesal: Algunas consideraciones y propuestas”,

en Derecho y Proceso. Liberamicorum del profesor Francisco Ramos Mendez, 999-1028. (Barcelona: Atelier, 2018), vol. II,
1004 y siguientes.

% Joan Pico Junoy, “El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”, Cuestiones Jurididas,

vol. 6, no. 1 (2012). http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13126/13737
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En los procesos originados por un conflicto de violencia, el conflicto es tnico, y la
victima de violencia al emprender su reclamo judicial resulta afectada volviéndose nueva-
mente victima al ser recibida por un sistema judicial que fragmenta su problematica con las
ya mencionadas consecuencias negativas que ello conlleva.

Lasdistintassedes con competencia paraanalizarlos mismoshechos desde diversos dere-
chos sustanciales no logran atender a las necesidades del propio conflicto, nitampoco—nimu-
cho menos—lasnecesidades quela victima enfrenta en ese contexto que le toca transitar, loque
requiere de una solucion procesal distinta que atienda a su verdadero rol de medio para satisfa-
cersu fin?’. Lairreductible separacion de los procesos civiles y penales en los casos de violencia
no puede ser sostenida sino afectando las previsiones convencionales de debida diligencia
para investigar y sancionar. Esta mirada debe ser acompafiada de las previsiones presupues-
tarias que se requieren, ya que podriamos hacer aportes a un modelo ideal de juzgado que
se muestre absolutamente impotente si no se cuentan con los recursos humanos y materiales

suficientes®s.

En el afio 2016, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, en el mar-
co del Programa Justicia 2020, convoc6 a una mesa de expertos para discutir y elaborar una
ley modelo para la creacion del Equipo Judicial Especializado, que concluy6 su trabajo con
la presentacion de un anteproyecto de ley de “Creacion del Equipo Judicial Especializado
en Violencia Doméstica, Sexual e Institucional”?.

Este modelo toma como antecedente, entre otros*’, el caso espafol, que, a través de
la Ley Organica 1/2004, creo tribunales especializados en violencia contra las mujeres con

2 Marinoni entiende que el derecho fundamental de accion es el hilo conductor entre las tutelas prometidas por el dere-
cho material y las técnicas procesales. La falta de adecuacion entre las técnicas procesales y las tutelas de los derechos
pone el derecho fundamental de accion en peligro, pues pone en riesgo la obtencién de la tutela efectiva del derecho
mediante el ejercicio de la accion. Luiz Guilherme Marinoni, El Derecho de Accion como Derecho Fundamental (Bogota:
Temis, 2015), 47.

% Julio C. Baez, “Juzgados de género y politicas publicas”. Jurisprudencia Argentina, no. 1 (2019): “Estamos persuadidos
que debe ponerse en funcionamiento juzgados con competencia multiple en materia de género que abarque la prolifica
familia de conflictos que se ha podido verificar en la materia. Es cierto que la mera inauguracion de un 6rgano no
aleja la bruma oscura que alcanza a la problemadtica que se viene despuntando; ademas de la instalacion del drgano,
insistimos a fuerza de aburrir, que la dotacion debe estar enmarcada en una verdadera politica de estado con recursos
materiales, edilicios y humanos para llevar adelante su cometido”

¥ Portal oficial del Estado Argentino, acceso el 12 de junio de 2021, https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/
dossier_ley_modelo_equipo_judicial_especializado.pdf
30 Cita como antecedentes analizados los siguientes: Estados Unidos (Nueva York, Massachusetts, Florida, Carolina

del Sur); México (Baja California Sur y a nivel nacional); Reino Unido (Inglaterra); Canada; Nicaragua y Republica
Dominicana
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competencia penal y civil, politica que se planifica continuar profundizando y extendiendo
a la mayor cantidad de lugares de Espana®.

El Anteproyecto enumera entre sus objetivos evitar la victimizacion secundaria®, tra-
bajar con perspectivas de género e interseccionalidad®, con procesos con actividad concen-
trada, orales, flexibles, eficientes, con inmediacion, con un 6rgano jurisdiccional con compe-
tencia civil y penal unificada con un modelo de juzgado pluripersonal que atiende de modo
integral el conflicto y con especial énfasis en la proteccion de la victima.

Para ello propone principios generales, define la competencia del equipo judicial es-
pecializado, las medidas de proteccidon que podran ordenarse y su tramite, las formas que
habrdn de darse a las denuncias, legitimacion activa, la forma en que habran de conjugarse
las pretensiones civiles en este proceso integral, para luego disponer el disefio institucional y
de gestidn judicial que estos tribunales especializados tendran.

La iniciativa pone el foco en la victima y en su derecho de acceso a la justicia. De ese
modo se aparta de la corriente de la especialidad en materia de competencia que al subdivi-
dir los foros de analisis de los hechos y sus consecuencias deja en penumbra y desatiende a
la persona que debe ser objeto de proteccion®.

3t Pilar Alvarez, “El Poder Judicial estudia como extender los juzgados de violencia de género”, El Pais, 25 de julio de
2019, https://elpais.com/sociedad/2019/07/24/actualidad/1563978659_884829.html

El mismo Anteproyecto define en el Titulo VI a la victimizacion secundaria como: el sometimiento de la persona
agredida a demoras, derivaciones, consultas inconducentes o innecesarias, como asi también a realizar declaraciones
reiteradas, responder sobre cuestiones referidas a sus antecedentes o conductas no vinculadas al hecho denunciado y
que excedan el ejercicio del derecho de defensa de parte; a tener que acreditar extremos no previstos normativamente,
ser objeto de examenes médicos repetidos, superfluos o excesivos y a toda practica, proceso, medida, acto u omision
que implique un trato inadecuado, sea en el ambito policial, judicial, de las salud o cualquier otro y cita el articulo 3
inciso k del Decreto 1011/2010.

% Kimberlé Crenshaw, “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscri-
mination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of Chicago, Legal Forum, no. 1 (1989). http://
chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8

La Corte Suprema de Justicia de la Ia Nacion Argentina ha dicho en reiteradas oportunidades en contiendas de compe-
tencia negativa en materia penal originadas en procesos por violencia de género, que estos litigios deben ser resueltos
teniendo en consideracion que se trata de un conflicto unico (CSIN Competencia N° 475. XLVIIL. C., A. C. s/ art.
149 bis, del 27/12/2012; Competencia CSJ 1720/2018/CSJ R., R. A. s/ coaccién (art. 149 bis del C.P. del 03/09/2019).
El dictamen fiscal al que adhirio la Corte en el precedente “G., C. L. s/ lesiones agravadas y amenazas”, Fallos:
339:652dijo “En consonancia con el derecho internacional de los derechos humanos y con la ley 26.485, los actos de
violencia denunciados por M S G deben ser investigados y juzgados en forma conjunta a fin de cumplir, con deter-
minacidn y eficacia, el deber del Estado de investigar, sancionar, reparar y prevenir la violencia de género contra las
mujeres, asi como a fin de procurar un adecuado acceso a la justicia por parte de las victimas. En efecto, los hechos,
segun los cuales M S habria sido agredida en forma verbal y fisica y de modo reiterado por C: L G en el marco de una
relacion de pareja —finalizada—, conforman un mismo conflicto de violencia de género. Ese conjunto de actos debe ser
investigados y juzgados en forma conjunta, aun cuando alguno de ellos habria ocurrido en una jurisdiccion distinta, en
aras de procurar una respuesta judicial efectiva a la situacion de violencia de género. La fragmentacion de los hechos
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7. Conclusiones: el proceso tnico para un conflicto tnico

Los casos de violencia de género, y de femicidios en particular, relevados en los ultimos
afios, evidencian la ineficacia de su actual abordaje jurisdiccional.

Los compromisos del Estado de prevenir y sancionar la violencia contra las mujeres,
que surgen de las Convenciones, la Constitucién Nacional y demas leyes nacionales, exigen
una real comprension del conflicto, tanto como suceso particular como social®*. La Corte
IDH en esa direccion sostuvo que las reparaciones en casos de violencia contra la mujer
deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo’.

Los cambios para atender el acceso a la justicia de las victimas de violencia urgen, y
por ello debe el derecho procesal brindar soluciones y mantener su rol de ciencia al servicio
de la sociedad?’, para modificar conductas que se mantienen impunes por la ineficacia del
proceso que deberia juzgarlas y sancionarlas.

La naturaleza del conflicto de violencia contra la mujer, y la especial vulnerabilidad
de las victimas, interpelan a redisefiar un modelo de proceso con garantias plenas de acceso

obstaculiza la eficacia de la investigacion al impedir que los operadores de justicia tomen en cuenta el contexto de la
violencia, y revictimiza a la damnificada, que deberia declarar en numerosas oportunidades y ante tribunales distintos
sobre hechos que forman parte de un mismo conflicto”.

% Mitidero sostiene que la colocacion de la dignidad de la persona humana y de la seguridad juridica como fundamen-
tos del Estado Constitucional, apunta a la necesidad de que veamos en el proceso civil un medio para la tutela de los
derechos. Y ello no apenas en una dimension particular, como tradicionalmente se entiende, sino también en una di-
mension general, vinculada a la produccion de un discurso para la sociedad civil a partir del caso concreto enfrentado
en el proceso. Midero, La Justicia Civil en el Estado Constitucional, 218.

% Corte IDH, 2009, parr. 450.

7 Deberia recordarse a Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Depalma, 1958),
484, cuando sefialaba que “la ciencia del proceso no tiene como objeto de conocimiento tan solo los actos procesales:
las demandas, las pruebas, las apelaciones, las ejecuciones las formas y los plazos. Esta concepcion erronea ha hecho
pensar a algun filosofo que sobre esa base no se puede construir una ciencia de conocimiento de lo real con validez
universal. La ciencia del proceso se asienta sobre sustancias menos fragiles. Es probable que, mediante un esfuerzo de
abstraccion, sea posible sefialar algunas proposiciones relativas a la esencia misma del proceso, no a su exterioridad.
Esas proposiciones deben establecer el enlace riguroso del proceso con el derecho. Deben, asimismo, seflalar de qué
modo el proceso, en tanto tal, es un conjunto de reglas técnicas, en necesaria conexioén con el derecho. Las formas
surgen de esas reglas técnicas. Su contenido constituye una ciencia. Las reglas técnicas son solo medios para la reali-
zacion de un fin. La ciencia procura el conocimiento de lo que una cosa es, ordenandola universal y ciertamente en el
mundo conocido. Las reglas técnicas, en cambio, dicen cuéles son los medios a los que se debe necesariamente acudir
para lograr ciertos fines. La ciencia no encara un hacer sino un ser. La ciencia aplicada es una suma de conocimientos
cientificos y técnicos adaptados a un objeto util. El derecho procesal es, en este sentido, ciencia aplicada.”, y concluye
este parrafo diciendo “solo en este campo, muy restringido, del conocimiento y manejo de las reglas técnicas y el ase-
guramiento de sus fines socioldgicos, parece aceptable la aseveracion, mas metaforica que juridica, de que el jurista es
un ingeniero social”.
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a la justicia, tanto de inicio del proceso (denuncia o demanda), como de desarrollo (tramite,
cumplimiento y ejecucién), evitando su victimizacion secundaria.

Los modelos de juzgamiento integral o de unificacion de tratamiento del conflicto de
violencia de género superan las barreras de distincion entre el proceso civil y el penal, en
atencion a la funcion que ambos tienen, priorizando las particularidades objetivas y subjeti-
vas del contexto de violencia, con un proceso unico para un unico conflicto.
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CAPITULO XIV

Verdad, indicios y valoracion probatoria

Maria Cristina Chen

1. Introduccion

Corresponde, en este momento, rendir un sincero homenaje a la vida y obra del profesor y
maestro Michele Taruffo, con quien tuve la dicha de colaborar, de la mano de nuestra que-
rida amiga Diana Ramirez Carvajal, en varios de sus proyectos académicos y, ademas, de
compartir sus agradables conversaciones, con la jocosidad y alegria espontanea que caracte-

rizaban a Taruffo como persona.

Alguien que, con la sabiduria de lo vivido y experimentado a lo largo de sus afios, era
capaz de mirar el mundo con ojos distintos y de no tomarse la vida y las circunstancias tan
en serio. Siempre recordaré con carino los momentos felices entre amigos que compartimos
a proposito de la celebracidon de los cien afnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, organizada por nuestro amigo Giovanni Priori. Recordando
que la academia te regala otra familia, la de los descubrimientos intelectuales y de las gran-
des ensefianzas cognitivas. Pasaran muchos afos, para que terminemos de aprender de las
valiosas ensefianzas del maestro Taruffo.

En todo proceso, la prueba juega un papel fundamental, para obtener una respuesta
positiva de la administracidon de justicia. Basicamente, en el proceso, existen dos hipoétesis
encontradas, en donde generalmente, las dos hipotesis que contraponen las partes tienen ar-
gumentos de validez y constituyen tanto hechos positivos como negativos, que el juez tendra
que sopesar, para inclinar la balanza de la justicia, en favor de una de las partes.

Muchas son las teorias que se tienen acerca de la naturaleza o la finalidad de la prueba,
que no vamos a discurrir. Sin embargo, la mas aceptada en el foro y con la cual trabajare-
mos, es aquella que supone que la prueba tiene por objeto, lograr el convencimiento del juez,
acerca de la probanza de los hechos que le son favorables a las partes. Y es que los litigantes
sabemos que, en un proceso, las oportunidades que tiene el juez de encontrar la verdad de
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los hechos se encuentran significativamente limitadas a una verdad parcial, a esa verdad que
las partes le hacen conocer al juez, a través de la probanza de los hechos que le favorecen. Es
decir, al amparo de las pretensiones que invocan en un juicio.

Por lo tanto, es necesario senalar que la debida valoracion de la prueba tiene como pro-
posito luchar contra la arbitrariedad judicial. De modo que administrar justicia no implicara
la aplicacién mecanica de normas, sino de que los jueces sean capaces de determinar sobre
la base de qué medios de prueba se dan por probados los hechos; establezcan la relacién con
el derecho invocado y lo contrasten con las pretensiones de las partes, para que, en el caso
concreto, administren justicia en favor de una de las partes.

En Panama, el sistema de valoracion de las pruebas sigue siendo el de la sana critica,
que como sabemos se presenta como una alternativa intermedia, entre la prueba tasada y el
sistema de libre valoracion de la prueba. Por lo que corresponde, para iniciar este analisis, al-
gunas reflexiones sobre la valoracion de la prueba en los procesos y su relacion con la inme-
diacidn, la sana critica y aquel convencimiento del juez, que no le exonera de exteriorizar y
racionalizar la valoracion probatoria realizada y que se constituye en la base de su decision,
en aras de garantizar el debido proceso.

2. Valoracion de la prueba y su relacion con la inmediacion

Reza el articulo 781 del Cédigo Judicial de Panama:

Las pruebas se apreciaran por el juez segun las reglas de la sana critica, sin que esto
excluya la solemnidad documental que la ley establezca para la existencia o validez de
ciertos actos o contratos.

El juez expondra razonadamente el examen de los elementos probatorios y el mérito
que les corresponde.

Por lo que queda claro que el sistema de la sana critica es el sigue nuestra legislacion y
que guia la labor del juez, en cuanto a la valoracion de todos los medios de prueba.

Ello no significa en ningun caso, que esta libertad de valoracion que se le otorga al juez
esté exenta de un ejercicio serio, razonado y 16gico, en donde el juez explica sus conclusiones.

Zubiri De Salinas, a propoésito, nos recuerda que:

La valoracién de la prueba ha de hacerse conforme a las reglas de la 16gica, sin que
los razonamientos del tribunal sean arbitrarios, incoherentes o contradictorios, o lleven
al absurdo. En este punto diversas sentencias del Tribunal Supremo han efectuado consi-

deraciones, en la mayor parte de los casos genéricas, para sustentar el criterio de la libre
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valoracién, de la no reversibilidad en casacidén, dada la naturaleza extraordinaria de este
recurso, pero manteniendo la posibilidad de esta revisién en caso de arbitrariedad de la
decision: STS de 13 de julio de 1995, 13 de noviembre de 2001 y 25 de junio de 2002, entre
muchas otras.!

De alli la importancia de que las altas Cortes, fijen criterios que lleven al juzgador a
un entendimiento mas razonado de lo que es la sana critica y de que estos criterios se desa-
rrollen, para cada medio de prueba, pues como sostiene el autor en comento, al no hacerlo,
deja abierta la puerta para decisiones judiciales arbitrarias, incorrectamente razonadas o sin
motivacion suficiente, tan frecuentes en nuestros paises.

En nuestro pais, el sistema imperante de valoracién de la prueba, basado en la sana
critica, que como todos sabemos, se sustenta en las leyes de la légica, del correcto entendi-
miento humano, como lo diria el maestro Eduardo Couture, y de la experiencia. Lo que nos
lleva a preguntarnos necesariamente, si /las reglas de la sana critica han propiciado un ejerci-
cio razonado de la prueba en Panama? O, por el contrario, /la jurisprudencia ha demostrado
que existe un deficiente ejercicio de razonabilidad, en lo que respecta a la valoraciéon de la
prueba? ;Existe la posibilidad de que los jueces cometan errores de valoracion probatoria,
escudandose en la inmediacion? M4s aun nos preguntamos si todas las pruebas disponibles
son valoradas en su conjunto, atendiendo a los hechos que evidencian y no, a la categoria
que le han asignado, bien sea la doctrina o la ley.

El ejercicio valorativo que realiza el juez, de las pruebas que constan en el proceso,
pasa primero por la determinacion de cudles son los hechos probados y sobre la base de
estos hechos que se consideran probados, la aplicacion del derecho, que, de acuerdo con las
pruebas, le asiste a la parte, que ha logrado probar su pretension o desvirtuar la contraria.

No debemos olvidar que el ejercicio de la jurisdiccién comporta la determinacion de
cudl es el derecho para el caso concreto, en cuanto que los hechos que lo constituyen, en
tanto que son relevantes, estan en el proceso aceptados o acreditados. Por ello, la funcion
jurisdiccional es, antes que la de llevar a cabo una exégesis de la norma juridica, la de fijar
los hechos comprobados. Dicha fijacion, en la medida en que proviene de un debate y de la
resultancia de unas pruebas practicadas en el proceso, comporta la necesidad de un analisis
valorativo de tales probanzas.

Importa destacar, que la inmediacion se encuentra ligada a la idea de un juez activo,
que participe de la actividad probatoria, solo en estas circunstancias la inmediacion ad-
quirird relevancia. Sin que ello signifique que la inmediacidn, sea sindbnimo de intuiciéon o

Fernando Zubiri de Salinas, “;Qué es la sana critica? La valoracion judicial del dictamen experto”, Jueces para la de-
mocracia, no. 50 (2004), 54. http://www.juecesdemocracia.es/publicaciones/revista/articulosinteres/ ZUBIRI.pdf

Verdad, indicios y valoracion probatoria

297



298

pretexto para la irracionalidad. Si el juez valora racionalmente la prueba, la inmediacion pa-
sara a un plano complementario de la actividad probatoria, en sede judicial. Trayendo como
consecuencia, que todos los juicios de valoracion probatoria son revisables e impugnables.

Vale recordar aqui lo que Nieva Fenoll, dice al respecto:

[...] La actividad valorativa se puede subsumir en esquemas auténticamente racio-
nales, huyendo de la intuicion. Y que justamente por ello esos esquemas racionales son
revisables, lo que equivale a decir que son rebatibles y, por tanto, impugnables a través de
un recurso. Nada hay en ellos que impida a un juez diferente al que realizo la valoraciéon
en primera instancia, revisar la légica del razonamiento judicial empleado en esa primera
instancia. Ni tampoco debe haber nada en ese razonamiento que no pueda ser explica-
do en la motivacién, por lo que ninguna parte de dicho razonamiento puede escapar al
control de una ulterior instancia. De hecho, si el juez de primera instancia tuviera que
expresar una conclusion probatoria que no fuera explicable, es decir, motivable, dicha

conclusion debe ser expulsada de la sentencia, simplemente porque no es racional.?

En palabras de Nieva Fenoll, la actividad valorativa, se puede asumir desde esquemas
auténticamente racionales, huyendo de la intuicién. Lo contrario, es encubrir una ausencia
de motivacion en las decisiones judiciales, dafiina para el Estado de derecho e inexcusable,
desde la optica del derecho procesal actual.

Por lo que queda claro que la actividad racional que realiza el juez, al establecer los
hechos probados es altamente compleja y en ocasiones, alcanzar la verdad en el proceso se
torna dificil, puesto que existe complejidad en cuanto a la probanza de los hechos, por la
complejidad de la situacion juridica y por lo que la misma ley ha establecido como contenido
esencial de la institucién. Lo que hace que la verdad sea muy dificil de acercar al proceso

Jordi Nieva Fenoll, “Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad”, Memorias del XI Con-
greso Internacional de Derecho Procesal, Colombia, 31 de julio-1 d