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EDITORIAL

Con el 4nimo de contribuir al mejoramiento de los diferentes sistemas
juridicos de Iberoamérica, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal presenta
a la comunidad juridica la edicién 45 de su revista, la cual cuenta con articulos
de los més variados temas del derecho procesal contemporaneo, abordados con
rigurosidad por autores de diversos paises y de elevadas calidades académicas.

Como de costumbre, la seleccidn de los articulos publicados ha contado con
la més exigente revision por parte del comité editorial y los respectivos pares
académicos, a quienes desde ahora agradecemos por sus valiosas observaciones.
Con ello se pueden garantizar altos estandares de calidad de los trabajos aqui
incorporados.

La caracterizaciéon del proceso del trabajo colombiano frente al derecho
comparado, lasituacién delacosajuzgadainterna frente alaejecucidn delos fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la prosperidad y expansién
jurisdiccional frente al Estado Democratico de Derecho, la justicia restaurativa
y principio de oportunidad ;Mediacién en el proceso penal?, la proteccion de
derechos fundamentales y libertades publicas mediante el recurso de amparo
constitucional en Espaiia, el proceso verbal en el Cédigo General del Proceso
en Colombia, el desarrollo practico de las notificaciones judiciales mediante
sistemas electrénicos, son temas de inocultable importancia y actualidad que se
presentan en esta version, los cuales son abordados por autores de paises como
Colombia, Espaiia, Brasil y Chile.

El equipo editorial de la revista agradece a todos los autores por el aporte
que desde sus investigaciones brindan a la comunidad juridica, las cuales, desde
luego, contribuyen al fortalecimiento de la ciencia procesal en Iberoamérica.
Estamos seguros que serdn un marco de referencia y material de consulta
obligada para estudiantes, abogados, jueces y docentes investigadores de toda
la region.

Horacio Cruz Tejada
Editor Revista ICDP
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CARACTERIZACION DEL PROCESO DEL

TRABAJO COLOMBIANO FRENTE AL DERECHO

COMPARADO’

Characterization of colombian work
process against comparative law

Samir Alberto Bonett Ortiz**

Resumen

¢Cudl es la caracterizacion del proceso del trabajo colombiano?
La manera mds adecuada de responder esta pregunta es comparar
nuestro proceso del trabajo con el de algunos paises de Iberoamérica
para determinar su grado de progreso o retraso, y dependiendo del
resultado, advertir la necesidad y conveniencia de una revision del
actual Cddigo. Usando el método comparatista, analizaremos aspectos
como la regulacién, los principios, la estructura y técnica del proce-
dimiento, e instituciones como la prueba, los recursos, la medida

Recibido: 28 de octubre de 2016 - Aprobado: 04 de abril de 2017

Articulo inédito.

Para citar el articulo: BONETT ORTIZ, Samir. Caracterizacion del proceso del trabajo
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Procesal. No. 45 Enero — Junio. 2017, pp. 17-42.
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en Derecho Procesal, Gidpro, de la Universidad Libre Seccional Cticuta.

Abogado. Docente de la Universidad Libre Seccional Cticuta. Especialista en Derecho
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Caracterizacién del proceso del trabajo colombiano frente al derecho comparado

cautelar, la prescripcion y la ejecucién. La principal conclusion es
que nuestro proceso del trabajo requiere una completa revision, pues
hace tiempo quedd atrasado frente a los avances mdas importantes,
tanto de la doctrina, como de la normativa, como muestra el derecho
comparado.

Palabras claves: proceso del trabajo colombiano, derecho comparado,
principios, instituciones, estructura y técnica del procedimiento.

Abstract

What is the characterization of the Colombian labor process? The
most appropriate way to answer this question is to compare our work
process with some other Latin American countries to establish their
progress or delay degree, and taking into account the result, to warn
about the need and the convenience of reviewing the current Code.
Using the comparative method, we will analyze aspects such as the
regulation, the principles, the structure and technique of the procedure,
and institutions such as the proof, the resources, the precautionary
measure, the prescription and the execution. The main conclusion is
that our work process requires a complete revision, because since then
has been delayed for a long time in the face of the most important
advances, both doctrine and normative, as the comparative law shows.

Keywords: Colombian labor process, comparative law, principles,
institutions, structure and technique of the procedure.

Introduccion

El objetivo de la investigacion, que es juridica, de enfoque cualitativo, es
analizar y sintetizar la caracterizacién del proceso del trabajo colombiano a
través de la comparacidn juridica de sus principios e instituciones esenciales.

Para iniciar, todo estudio del proceso del trabajo debe partir de la especial
naturaleza del derecho del trabajo y la seguridad social, derechos nacidos
como reaccién al individualismo y fundados en una ideologia que les impregna
humanidad, dignidad y solidaridad’. Y afirmamos esto porque si el proceso es

! BATTAGLIA, Felice. Filosofia del trabajo. Traduccién de Francisco Elias de Tejada y
Agustin de Asfs. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955; DE LA CUEVA,
Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. t. 1. 19* ed. México: Porraa, 2005; PLA
RODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho del trabajo. 2* ed., reimpresién.
Buenos Aires: Depalma, 1990; DE FERRARI, Francisco. Los principios de la seguridad
social. 2* ed. Buenos Aires: Depalma, 1972.
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el instrumento idéneo para garantizar el derecho sustancial?, en este caso, los
derechos sustanciales al trabajo y a la seguridad social?, debe construirse racio-
nalmente* desde la naturaleza de estas ramas del derecho para cumplir sus fines,
en una relaciéon de medio a fin.

La critica realidad de la desigualdad e injusticia de nuestras sociedades,
sobre las que reflexionan Bauman® y Sen®, desde las perspectivas socioldgica
y filoséfica, respectivamente, permite sacudir la cabeza y no perder de vista
el fin del proceso. Bastante desigualdad e injusticia sociales existen, para que
sumemos una juridica, especialmente en el proceso del trabajo, que deberia
ser el destino donde encuentren fin. Es la justificacion que encontré Couture’
al nuevo derecho procesal del trabajo, al decir que “... mientras el derecho
material, por su parte, fue creando todo un sistema juridico de excepcion, el
derecho procesal permanecié estacionario sobre las bases y fundamentos del
sistema individualista del derecho comun”.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. t. 1. Traduccion espanola
dela 32 ed. italiana. Prélogo y notas del profesor José Casais y Santalé. Madrid: Reus, 1922,
pp. 81-86; DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones generales de derecho procesal civil.
Madrid: Aguilar, 1966, pp. 3-6. En Colombia, la Constitucién Politica de 1991 establece:
“La administracién de justicia es funcién puablica. Sus decisiones son independientes.
Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y
en ellas prevalecerd el derecho sustancial..” (art. 228) (cursiva fuera de texto); asimismo,
el Cédigo de Procedimiento Civil de 1970 (art. 4°) consagré la prevalencia del derecho
sustancial, lo que reitera el Cédigo General del Proceso (arts. 2°y 11).

3 HUECK, Alfred y NIPPERDEY, HC. Compendio de derecho del trabajo. Traduccion,
presentacion y notas de Derecho espaiiol por Miguel Rodriguez Pifiero y Luis Enrique
de la Villa. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, p. 45. En Colombia,
el trabajo es consagrado en la Constitucién Politica, como un valor (Préambulo), un
principio (art. 1°) y un derecho fundamental (arts. 25 y 53); y la seguridad social como
un derecho fundamental (art. 48). Sobre el trabajo, COLOMBIA. CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia C-177 del 1° de marzo de 2005, MP Manuel José Cepeda Espinosa;
respecto a la seguridad social, COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
T-16 del 22 de enero de 2007, MP Humberto Antonio Sierra Porto.

4 PARRA QUIJANO, Jairo. “Naturaleza del proceso regulado en el Cédigo General del
Proceso”. En: XXXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogota: Universidad
Libre, 2016, pp. 261-268.

®>  BAUMAN, Zygmunt. ;La riqueza de unos pocos nos beneficia a todos? Bogota: Planeta,
2014.

6 SEN, Amartya. La idea de la justicia. 1* ed., reimpresién. Bogota: Taurus, 2016.

7 COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. t. 1. 3* ed. Buenos Aires:
Depalma, 1979, p. 274.
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El plan de publicacién del resultado de la investigacion se dividird en dos
partes: en la Parte I, presentaremos el método a seguir, identificando los
elementos y ordenamientos juridicos a comparar, y la regulacién del proceso
del trabajo en Iberoamérica, partiendo del principio que consideramos su pilar:
el procedimiento informal, rapido y efectivo. En la Parte II, que esperamos
publicar en el siguiente numero de esta Revista, expondremos el desarrollo
de los principios, la estructura y técnica del procedimiento, la prueba, los
recursos, la medida cautelar, la prescripcién y la ejecucidn.

1. Identificacion de los elementos a comparar,
justificacion de la comparacion y método

1.1 Identificacion de los elementos a comparar

La principal dificultad de este estudio es identificar los elementos del proceso
del trabajo, como principios e instituciones, que seran objeto de comparacion.

En principio, hemos seleccionado unos aspectos que consideramos
conforman los fundamentos de este proceso, como los principios, la estructura
y técnica del procedimiento, la prueba, los recursos, la medida cautelar, la
prescripcién y la ejecucién. En todo caso, no deja de ser finalmente una eleccién
y, como tal, con cierto grado de subjetividad, pues otro estudio puede recaer
sobre otros elementos.

En apoyo de la eleccidn, la investigacion mostrard que estos aspectos, por
sus semejanzas y diferencias, se encuentran en los ordenamientos juridicos
comparados.

1.2 Justificacion de la comparacién y método

La forma tradicional de estudiar el derecho procesal en general®, y el derecho
procesal del trabajo en particular’, es la de hacerlo, comtinmente, al interior del

En Colombia, las principales obras de doctrina del proceso civil, a pesar de hacer algunas
referencias a derecho extranjero, no hacen un estudio de derecho comparado, espe-
cialmente porque su fin es ensenar el proceso civil nacional, asi: MORALES MOLINA,
Hernando. Curso de derecho procesal civil. Parte general. 11 ed. Bogotd: ABC, 1991;
AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho procesal. t. 11. Parte general. 9° ed.
Bogota: Temis, 2015; LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de derecho procesal
civil colombiano. t. 1. Parte general. 11° ed. Bogota: Dupré, 2012. Asimismo, las demads
obras de estos autores, en sus distintas ediciones. La obra de Hernando Devis Echandia
si hizo un estudio aproximado de derecho comparado, especialmente en Nociones

20 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 45



Samir Alberto Bonett Ortiz

ordenamiento juridico de cada Estado, sin recurrir al derecho comparado®. Sin
embargo, como dijo David'!, “El derecho comparado es ttil para alcanzar un
mejor conocimiento de nuestro derecho nacional y para enriquecerlo”. De ahi
que el fin de este estudio sea mostrar los elementos mas importantes que carac-
terizan el proceso del trabajo colombiano, aquellos que permiten distinguirlo del
proceso del trabajo de otros paises y que, a su vez, sirvan para analizar si nuestros
principios e instituciones son adecuadas para lograr el fin de dicho proceso, que
puede entenderse como el de lograr la efectividad de los derechos sustanciales
al trabajo y a la seguridad social, a través de un procedimiento informal, rapido
y efectivo.

Se hace muy conveniente el estudio del derecho comparado, jcon cuéles
Estados comparar nuestro proceso del trabajo? La respuesta no puede ser
arbitraria. En principio, dentro de las dos grandes familias juridicas'?, el commion

generales de derecho procesal civil. Madrid: Aguilar, 1966; y Tratado de derecho procesal
civil. t. I-VIL. Bogota: Temis, 1961-1969.

En Colombia, la doctrina procesal del trabajo sigue esta linea, desde sus origenes hasta
el presente, por ejemplo, entre los primeros estudios, SALAZAR, Miguel Gerardo.
Curso de derecho procesal del trabajo. Popayan: Universidad del Cauca, 1953; MELUK,
Alfonso. Procedimiento del trabajo. Bogoté: Temis, 1965; entre los presentes estudios, en
orden alfabético de los autores, BOTERO ZULUAGA, Gerardo. Guia tedrica y prdctica
de derecho procesal del trabajo y de la seguridad social. 6* ed. Bogota: Ibanez, 2015;
OBANDO GARRIDO, José Maria. Derecho procesal laboral. 5* ed. Bogota: Doctrina
y Ley, y otra, 2010; TORREGROZA SANCHEZ, Augusto Enrique. Curso de derecho
procesal del trabajo y de la seguridad social. 2* ed. Bogota: Doctrina y Ley, 2002;
VALLEJO CABRERA, Fabian. La oralidad laboral. Derecho procesal del trabajo y de la
seguridad social. 8 ed. Medellin: Juridica Sanchez, 2014.

10 Hay excepciones, como ALVAREZ BERNEE DE ESCALONA, Sandra. “Unificacién
del derecho procesal en Iberoamérica”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Universidad Central de Venezuela, nim. 85, 1992 [citado en 2017-01-15],
pp. 36-62. Disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/
RDUCV/85/rucv_1992_85_35-62.pdf; BARBAGELATA, Héctor-Hugo. “Tendencias
de los procesos laborales en Iberoamérica” En: Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad de la Republica, Uruguay, nim. 21, 2002 [citado en 2017-01-15], pp. 27-43.
Disponible en: http://revista.fder.edu.uy/ojs-2.4.2/index.php/rfd/article/view/229/250
ISSN: 2301-0665; CORDOVA, Efrén. “La Ley Organica Procesal del Trabajo a la luz de
la legislacion comparada” En: Revista Gaceta Laboral, vol. 10, num. 1°, 2004 [citado en
2017-01-15], pp. 5-19. Disponible en: http://200.74.222.178/index.php/gaceta/article/
view/3684/3682 ISSN: 1315-8597.

DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contempordneos. Edicion, traduccién y
notas de Jorge Sdnchez Cordero. México: Universidad Nacional Auténoma de México y
otros, 2010, p. 4.

12 DAVID, René. Op. cit., pp. 13-17.
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law y el civil law, nos limitaremos a la segunda, por ser la familia a la que tradi-
cionalmente pertenece nuestro derecho, en un ejercicio de microcomparacién®®.
Aun asi, sigue siendo muy amplio el panorama para la comparacion, pues el
civil law incluye el derecho continental europeo, recepcionado en Iberoamérica,
pero serd en nuestra region en la que se hard la comparacion, es decir, frente a
algunos de nuestros vecinos como Chile, Ecuador, Pert, Uruguay, Venezuela,
por ser algunos los Estados que marcan la pauta del derecho del trabajo y la
seguridad social en Iberoamérica, y para mantener un contacto con Europa, lo
haremos frente a Espaiia.

Frente al método a usar, el comparatista, como instrumento'®, sin perjuicio
de otros, como andlisis y sintesis, seguiremos las enseilanzas de Cappelletti*® y
Pegoraro'®, haciendo un ejercicio a nivel de microcomparacién, partiendo de
unos elementos determinantes, que constituyen el objeto de la comparacién,
como la regulacidn, los principios, la estructura y técnica del procedimiento, e
instituciones como la prueba, los recursos, la medida cautelar, la prescripcion y
la ejecucion.

2. Cuestion previa: el nombre

Usamos el nombre proceso del trabajo para referirnos al proceso del
trabajo y de la seguridad social, denominacién completa por su contenido,
que es sinénimo de proceso laboral, asi como derecho del trabajo es sinénimo
de derecho laboral'’, aunque también podria hablarse de proceso social'®. Sin
embargo, la expresion proceso social, si bien no generalizada para referirse a esta

13 PEGORARO, Lucio y RINELLA, Angelo. Derecho constitucional comparado. 1. La
ciencia y el método. Traduccién de Sabrina Ragone. Buenos Aires: Astrea, 2016, pp.
183-198.

PEGORARO, Lucio. Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacion.
Bogota: Universidad Libre. Facultad de Derecho. Centro de Investigaciones Socio
Juridicas, 2011, pp. 11-12.

CAPPELLETTI, Mauro. El proceso civil en el derecho comparado. Las grandes tendencias
evolutivas. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, EJEA, 1973.

15

16 PEGORARO, Lucio. Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacién. Op.

cit; PEGORARO, Lucio y RINELLA, Angelo. dres. Op. cit., pp. 127-261.

En su primera acepcidn, “laboral’; es un adjetivo que significa “Perteneciente o relativo al
trabajo, en su aspecto econémico, juridico y social” REAL ACADEMIA ESPANOLA.
Diccionario de la lengua espariola, [citado en 2017-01-15]. Disponible en http://dle.
rae.es/?id=MjCLr7W Prefiere derecho laboral, en lugar de derecho del trabajo, CABA-
NELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario de derecho laboral. 2* ed. Buenos Aires:
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clase de proceso, puede causar cierta critica porque pudiera considerarse que
tiene un significado mas alla del proceso judicial, incluso del derecho relativo
a los procesos que se enmarcan en la accion social, como objeto de estudio de
la sociologia'®. Asimismo, se puede recordar la critica que se hizo a una de los
primeros nombres del derecho del trabajo, que fue el de derecho social®, con
la afirmacién de que lo “social” no era una caracteristica exclusiva de nuestra
rama del derecho, sino de todas las ramas del derecho?'.

A pesar de esto, debe tenerse en cuenta que las criticas se refieren al derecho
del trabajo, pero actualmente una nueva rama del derecho se ha formado
teniendo autonomia, aunque también estrecha relaciéon con el derecho del
trabajo, que es la seguridad social, que incluso, ha rebasado los limites de
aquel. De ahi, que no sea extrano que los nombres derecho procesal social,
jurisdiccidén social®, proceso social® y juez social®*, en lugar de ser rechazados,

Heliasta, 2001, p. 179; mientras considera estas dos expresiones sinénimas, ALONSO
GARCIA, Manuel. Curso de derecho del trabajo. 7* ed. Madrid: Ariel, 1981, pp. 92-93.

8 Ejemplo de antecedentes de doctrina, MENENDEZ-PIDAL, Juan. Derecho procesal
social. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1947; STAFFORINI, Eduardo R.
Derecho procesal social. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1955. Este autor
habia escrito una obra anterior con otro nombre, Derecho procesal del trabajo. Buenos
Aires: La Ley, 1946. Actualmente, en la normativa, ESPANA. JEFATURA DEL ESTADO.
Ley 36 del 10 de octubre de 2011. Reguladora de la jurisdiccién social.

9 Ejemplo, DURKHEIM, Emile. La divisién del trabajo social. Introduccién y notas de Luis
Benitez. Buenos Aires: Lea, 2013.

% En general, sobre los nombres del derecho del trabajo, KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado
prdctico de derecho del trabajo. vol. 1. Buenos Aires: Depalma, 1955, pp. 13-20; PEREZ
BOTTIJA, Eugenio. Curso de derecho del trabajo. 5* ed. Madrid: Tecnos, 1957, pp. 3-10;
ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Barcelona:
Bosch, 1958, pp. 22-51; DEVEALI, Mario L. El derecho del trabajo en su aplicacion y sus
tendencias. t. 1. Buenos Aires: Astrea, 1983, pp. 19-21; DE LA CUEVA, Mario. El nuevo
derecho mexicano del trabajo. Op. cit., pp. 3-4 GONZALEZ CHARRY, Guillermo.
Derecho laboral colombiano. vol. 1. Relaciones individuales. 9* ed. Bogota: Doctrina y
Ley, 1998, pp. 8-13.

2 También es importante la critica de Krotoschin sobre el derecho social. KROTOSCHIN,
Ernesto. Tendencias actuales en el derecho del trabajo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, EJEA, 1959, pp. 19-49.

2 En Espaiia, la Ley 36 del 10 de octubre de 2011, regula la jurisdiccion social.

% Lamisma Ley 36 de 2011 de Espaia regula el proceso social (arts. 20, 74, 79, 151).

2 En Espania, la Sala respectiva del Tribunal Supremo se llama Sala de lo Social (Ley 36
de 2011, art. 9°); también en Venezuela, la Sala de Casacion respectiva del Tribunal
Supremo de Justicia, se denomina Sala de Casacién Social [Constitucién de 1999, art.
262; Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia del 11 de mayo de 2010, art. 30;
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sean considerados por su contenido, mds no por una cuestiéon formal, que
seria la abreviatura de su nombre, como criticd Krotoschin® el uso de «...
la denominacién derecho social como abreviatura de la expresién, un tanto
extensa, de “derecho del trabajo y de la seguridad social”» (cursiva del texto);
ademds por la comprensiéon de nuevas regulaciones, que cada vez cobran
mayor importancia y desarrollo como, por ejemplo, el derecho a la salud, asi
como el derecho agrario®. En Colombia, el punto se ha expuesto en los ultimos
afos en el Congreso Colombiano de Derecho Procesal, en ponencias escritas
y orales?, por Marcel Silva Romero, Ernesto Forero Vargas y Juan Guillermo
Herrera Gaviria.

Entendido el proceso social, como el proceso judicial, para descartar el
proceso y la accidn social que estudia la sociologia, y ya no limitado al derecho
del trabajo, sino comprensivo de la seguridad social, se allanaria el camino
para aceptar el nombre de proceso social. En este estudio usaremos el nombre
proceso del trabajo por ser la denominacién actual, pues se trata de mostrar
su presente.

Ley Organica Procesal del Trabajo de 2002, art. 14, lit. ¢)]. En paises como Colombia,
se mantiene el nombre de Sala de Casacién Laboral, tal vez mds por tradicién, espe-
cialmente porque la seguridad social fue regulada por la Ley 100 de 1993, y poco
tiempo después, se dicto la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, Ley 270
de 1996, que reguld la organizacién judicial, no previendo el amplio desarrollo de la
nueva rama.

% Citado por DEVEALIL Mario L. El derecho del trabajo en su aplicacion y sus tendencias.
Op. cit., p. 20.

% En Venezuela, en casacion, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia,
conoce de los asuntos agrarios (Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, art. 30,
num. 1°), mientras que, en Colombia los asuntos de derecho agrario son de competencia
de los jueces civiles (C6digo General del Proceso, arts. 17, nam. 1° 18, nim. 1°; 20, ntm.
1°); incluso la casacion en estos asuntos la decide la Sala de Casacién Civil y Agraria,
como es el nombre de la Sala (Ley 270 de 1996, art. 16, mod., por la Ley 1285 de 2009,
art. 7°).

#  Por ejemplo, SILVA ROMERO, Marcel. “;Unidad o dispersiéon de la competencia judicial
en el conocimiento de los conflictos en derecho del trabajo y de la seguridad social?” En:
XXXII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogota: Universidad Libre, 2011, pp.
605-629. En similar sentido, HERRERA GAVIRIA, Juan Guillermo. “Unidad o dispersion
de la competencia judicial en el conocimiento de los conflictos en derecho del trabajo
y de la seguridad social”’. En: XXXII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogota:
Universidad Libre, 2011, pp. 585-604; el mismo autor, “La aproximacién nomodrquica
del Cédigo General del Proceso al proceso social”. En: XXXV Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. Bogota: Universidad Libre, 2014, pp. 617-626.
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3. La regulacion del proceso del trabajo en

Iberoamérica

Contrario a la, mds o menos, unificacién que ha empezado a darse en los

ultimos afos en la regulacién del proceso civil en Iberoamérica, a partir del
Cddigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica de 1988 elaborado por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal®, en el proceso del trabajo no
ocurre lo mismo; por el contrario, sobresalen diferencias sustanciales, desde la
ideologia® que inspirala normativa (sistemas de ideologia neoliberal, 0 al menos
no de ideologia social, en mayoria, como Colombia, Espafa, Pert, Uruguay; y
sistemas de ideologia social, como Ecuador®, Venezuela®); la autonomia de la

28

29

30

31

Sobre la justificacién del proyecto de Cédigo Procesal Civil para América Latina, dijo
Véscovi: “El Derecho procesal latinoamericano y el Cédigo Modelo no tienen pretensién
de regir en forma efectiva en ningdn pais... serd solo un proyecto que se deberd adaptar
a las particularidades de cada uno de los que lo adopten”. Y agregdbamos que, “sin
embargo, al realizar un encuadre histérico-geografico del tema encontrdbamos grandes
similitudes (pertenecer a una misma familia de Derecho comparado, provenir nuestros
cédigos procesales de fuente comun...) y factores aglutinantes (idéntico origen histérico,
la misma lengua, problemas socio-econémicos similares, propésitos comunes e ideales
muy préximos...) que a la vez que explicar el atraso de nuestra legislacién procesal, hacen
posible buscar soluciones comunes —adaptables a cada lugar— que son las inspiradoras
de nuestro trabajo”. VESCOVI, Enrique. “El proyecto de Cédigo Procesal Civil uniforme
para América Latina”. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, nim.
4, 1986 [citado en 2017-01-15], pp. 9-36. Disponible en: http://publicacionesicdp.com/
index.php/Revistas-icdp/article/view/326/pdf ISSN: 0123-2479. La cita es de la p. 11.
Sobre la actualidad, PEREIRA CAMPOS, Santiago. “Presente y futuro del proceso por
audiencias en Iberoamérica”. En: XXIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal.
Panama: Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 2014, pp. 87-165.

Es necesario recordar la aclaracién de Krotoschin al respecto: “El derecho del trabajo
tampoco se identifica con el socialismo ni con ninguna otra fe mesidnica. Es indepen-
diente de un sistema econémico determinado, aunque el cardcter de éste influya en el de
aquél y sus fines” KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado prdctico de derecho del trabajo. Op.
cit., p. 10.

ECUADOR. ASAMBLEA CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del
Ecuador del 25 de julio de 2008, art. 283, inc. 1°: “El sistema econémico es social y
solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacién dindmica
y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene
por objetivo garantizar la produccion y reproduccién de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir”.

VENEZUELA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela del 20 de diciembre de 1999, art. 299: “El régimen
socioeconémico de la Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los
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reglamentacion, que se produce de dos formas: la primera, frente a la regulacién
del proceso civil: en unos casos el proceso del trabajo se incorpora dentro de
la ley o cddigo del proceso civil, o mejor, el proceso en general (Ecuador),
mientras que en otros tiene una ley o cédigo especial (Colombia, Espana, Perd,
Uruguay, Venezuela); y la segunda, frente a la regulacion del derecho del trabajo
sustancial: en unos casos el proceso del trabajo hace parte de la ley o c6digo
del trabajo (Chile), mientras que en otros tiene una ley o cédigo independiente
(Colombia, Espana, Pert, Uruguay, Venezuela); ademds de la ideologia y
autonomia referidas, también otros criterios marcan diferencia, como la fecha
de expedicién de la normativa: en unos casos es muy antigua, dentro de lo
nuevo que resulta el derecho procesal del trabajo, como en Colombia, en que
el Codigo es de 1948, frente a casos recientes como Venezuela (2002), Uruguay
(2009), Pert1 (2010), Espana (2011) y Ecuador (2015); otros aspectos procesales
mds especificos presentan semejanzas y diferencias en estos ordenamientos
juridicos en materia de principios, estructura y técnica del procedimiento,
prueba, recursos, medida cautelar, prescripcidn, ejecucion, etc., como se vera
en el desarrollo de la investigacion.

En Colombia, el Cédigo Procesal del Trabajo® fue expedido en 1948 siendo
en esa época el cddigo mdas avanzado en nuestro pais, muy superior al Cédigo
Judicial de 1931%, al incorporar los nuevos avances del derecho comparado,
como la oralidad. En efecto, este Cddigo, que fue ideado por el Ministro de
Trabajo, Higiene y Prevision Social, Addn Arriaga Andrade, tuvo esta Exposicién
de Motivos del proyecto presentado al Congreso de la Reptblica el 20 de julio
de 1945, en particular sobre la oralidad: “El procedimiento civil es, en el fondo,
el mismo que emerge desde el siglo tercero de nuestra era, y que heredamos
de las Siete Partidas y el Fuero Juzgo, al través del Cédigo peninsular de 1855.

principios de justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia, proteccién del
ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano
integral y una existencia digna y provechosa para la colectividad”

2 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Legislativo 2158 (24,
junio, 1948), adoptado como legislaciéon permanente por el Decreto Legislativo 4133
(16, diciembre, 1948). Sobre los procedimientos en los juicios del trabajo. Diario Oficial.
Bogotd, 1948. Num. 26.754, 26, junio.

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 105 (17, octubre, 1931). Sobre
organizacién judicial y procedimiento civil. Diario Oficial. Bogotd, 1931. Num. 21.823,
24 de octubre.

3% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Anales de la Cdmara, Bogotd, 25
de julio de 1945, p. 38. Citado por BONETT ORTIZ, Samir Alberto. “La oralidad en
el proceso laboral” En: Oralidad y escritura. El proceso por audiencias en Colombia.
Bogota: Ibanez, 2016, pp. 85-122. La cita es de las pp. 97-98.
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Sus posibles enmiendas estdn agotadas, y en este sentido la ley 105 de 1931 es
un admirable monumento juridico. Pero la vida del trabajo no cabe dentro de
sus normas anacrdnicas y formalistas. Por eso proponemos algo nuevo; nuevo
entre nosotros, se entiende, pues ya la etapa del procedimiento escrito ha sido
superada en casi todos los paises de Europa, excepto Espaiia, y acaba de serlo
muy cerca de nosotros, en el Brasil.

Los principios que informan el presente proyecto pueden resumirse asi:

1° Predominio de la palabra como medio de expresion, temperado, sin embargo,
por el empleo de la escritura como medio de preparaciéon y documentacion.

2° La llamada inmediacién, que consiste en hacer mds cercana y accesible la
justicia para todo el mundo, despojandola de tecnicismos complicados y
de procedimientos onerosos cristalizados en la practica como fines en si
mismos. Este principio exige del juzgador que establezca un contacto directo
entre él, las partes, los testigos, los peritos y el objeto del litigio.

3° Identidad fisica de los funcionarios que integran el Organo Jurisdiccional
durante el tratamiento de la causa. El Juez que aprehende el conocimiento
de un asunto debe fallarlo porque ninguna otra persona estd en condiciones
de hacerlo con mayor acierto y precisién.

4° La concentracién del tratamiento de la causa en un periodo tnico. El pleito
debe debatirse en una o en muy pocas audiencias, sin solucién de conti-
nuidad.

5° Inimpugnabilidad aislada de las providencias que dicte el Juez. Por regla
general, s6lo junto con la sentencia puede recurrirse contra sus actuaciones.

6° No puede haber oralidad ni concentracién procesal si no se respeta el
principio de la autodefensa. Es el Estado, y no el individuo, quien administra
justicia y quien debe tener el interés de hacerla del mejor modo y lo mas
rapidamente posible.

Es admirable que Addn Arriaga Andrade tuviera, en 1945, conocimiento de
las ideas mds avanzadas del derecho procesal civil, que eran las de Chiovenda®.

En Iberoamérica, el proceso del trabajo se regula asi en algunos de los paises
que serdn tomados como referencia para la comparacion juridica: en Chile®,

% CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. t. II. Traduccion espainola
de la 3% ed. italiana. Prélogo y notas del profesor José Casais y Santalé. Madrid: Reus,
1925, pp. 127-142; Instituciones de derecho procesal civil. vol. I11. Traduccién del italiano
y notas de derecho espanol por E. Gémez Orbaneja. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1954, pp. 167-219.

% CHILE. CONGRESO NACIONAL. Ley 20.087 del 15 de diciembre de 2005. Sustituye
el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo. Sobre el
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estd reglamentado en el Cédigo del Trabajo de 2002, pero cuyo libro V sobre
el procedimiento del trabajo fue sustituido por la Ley 20.087 de 2005, que ha
sido modificada; por el contrario, en Ecuador®, el proceso estd contenido en
el Codigo que regula en general los procesos, el Cédigo Orgénico General de
Procesos de 2015; mientras que en Perd®, en una reciente Ley Procesal del
Trabajo de 2010, basada en modernos principios e instituciones; en Uruguay?®,
el proceso se reglamenta en la Ley 18.572 de 2009 sobre abreviacién de los
procesos laborales, modificada por la Ley 18.847 de 2011; en Venezuela®, en
la Ley Orgénica Procesal del Trabajo es de 2002; y finalmente, en Espana*, en
una ley especial, la Ley 36 de 2011, regula la jurisdiccién social.

37

38

39

40

41

28

nuevo papel del proceso del trabajo, especialmente la proteccién de los derechos funda-
mentales, UGARTE CATALDO, José Luis. “La tutela de derechos fundamentales y el
derecho del trabajo: de erizo a zorro”. En: Revista de Derecho (Valdivia), vol. XX, nim. 2,
diciembre de 2007 [citado en 2017-01-15], pp. 49-67. Disponible en: http://www.scielo.
cl/scielo.php?pid=S0718-09502007000200003&script=sci_arttext ISSN: 0718-0950.

ECUADOR. ASAMBLEA NACIONAL. Cédigo Organico General de Procesos. Ley del
22 de mayo de 2015.

PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley Procesal del Trabajo. Ley 29.497 del 13
de enero de 2010. Respecto al proceso peruano, MONROY GALVEZ, Juan. “Comen-
tarios a la Ley Procesal de Trabajo” En: Themis. Revista de Derecho, nim. 58, 2010
[citado en 2017-01-15], pp. 165-184. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.
php/themis/article/view/9126 ISSN: 2410-9592. Sobre el proceso peruano anterior,
PASCO COSMOPOLIS, Mario. Fundamentos de derecho procesal del trabajo. 2* ed.
Lima: Aele, 1997.

URUGUAY. SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Ley 18.572 del 13 de
septiembre de 2009. Abreviacién de los procesos laborales, modificada por la Ley
18.847 del 25 de noviembre de 2011. Sobre la nueva regulacién del proceso uruguayo,
GAUTHIER, Gustavo. “Los principios del proceso laboral y los principios que rigen los
nuevos procesos laborales en Uruguay”. En: Meritum, Belo Horizonte, vol. 8, num. 1,
jan./jun. 2013. [citado en 2017-01-15], pp. 143-177. Disponible en: http://www.fumec.
br/revistas/meritum/article/view/1783/1154 ISSN: 2238-6939.

VENEZUELA. ASAMBLEA NACIONAL. Ley Orgénica Procesal del Trabajo del 13 de
agosto de 2002. Respecto al proceso venezolano, HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo.
Nuevo proceso laboral venezolano. 3* ed. Caracas: Cejuz, 2006; MORA DIAZ, Omar
Alfredo. Derecho procesal del trabajo. Caracas. 2013.

ESPANA. JEFATURA DEL ESTADO. Ley 36 del 10 de octubre de 2011. Reguladora
de la jurisdiccién social. Sobre el proceso espafol, BLASCO PELLICER, Angel. dir. E/
proceso laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. t. 1
y IL. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013; MONTERO AROCA, Juan y LLUCH CORELL,
Francisco Javier. Ley reguladora de la jurisdiccion social. 7* ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2016. Para conocer el proceso antes de la Ley 36 de 2011, ALONSO OLEA, Manuel y
ALONSO GARCIA, Rosa M. Derecho procesal del trabajo. 16* ed. Madrid: Civitas, 2010.
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Respecto a la forma de la regulacidn, en los paises indicados que reglamentan
el proceso del trabajo en una normativa diferente de la ley o cédigo del proceso
civil (Colombia, Espaia, Pert, Uruguay, Venezuela), dicha reglamentacién es
limitada a los aspectos propios de la naturaleza del proceso laboral, casi excep-
cionalmente en Espaiia, para permitir en todo lo no reglado, la aplicacién de
la ley o cédigo tipo, que es del proceso civil, encontrando normativas de poca
cantidad de articulos [Uruguay (32), Pert (68 articulos mas unas disposiciones
complementarias, transitorias y modificatorias)], de cantidad considerable
[Venezuela (207 articulos)] y de gran cantidad de articulos [Espaiia (305 articulos
mads disposiciones transitorias)].

Como se observa, existe una tendencia a la actual revisién de la reglamen-
tacion del proceso del trabajo, independientemente de las diferencias en dicha
regulacién. Colombia, por el contrario, a pesar de las ultimas dos reformas
importantes del Codigo de 1948, a través de las Leyes 712 de 2001** y 1149 de
20074, continta atrasada, como se observara en la comparacién, sumado a la
omision en la expedicion del Estatuto del Trabajo*, en reemplazo del Cédigo
Sustantivo del Trabajo de 1950.

4. Principios

Los principios entendidos como las bases o pilares fundamentales sobre los
que se crea racionalmente el proceso como instrumento y, especialmente sobre
los que sostiene el derecho procesal del trabajo, sin entrar en discusién sobre la
diferencia entre sistemas, principios o reglas®, los estudiaremos en torno a un
ideal: el proceso del trabajo como procedimiento informal, rdpido y efectivo.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 712 (5, diciembre, 2001). Por la
cual se reforma el Cédigo Procesal del Trabajo. Diario Oficial. Bogota DC, 2001. Num.
44.640, 8 de diciembre.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1149 (13, julio, 2007). Por la cual
se reforma el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social para hacer efectiva la
oralidad en sus procesos. Diario Oficial. Bogota DC, 2007. Num. 46.688, 13 de julio.

“  CALDERON ORTEGA, Michelle Andrea Nathalie. “Estado de cosas inconstitucional por
omisién en la expedicion del Estatuto del Trabajo en Colombia”. En: Revista Academia &
Derecho, ndm. 8 (5), 2014 [citado en 2017-01-15], pp. 71-97. Disponible en: http://www.
unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.php/derecho/article/view/80/74 ISSN: 2215-8944.

El debate entre principios y reglas puede estudiarse al menos desde dos perspectivas:
la Filosofia del Derecho, entre otros autores, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; o desde el Derecho Procesal, entre otros, ALVARADO
VELLOSO, Adolfo. Introduccion al estudio del derecho procesal. Primera parte, Buenos
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4.1 El ideal: el procedimiento informal, rapido y efectivo

El proceso del trabajo nacié como reaccién al proceso civil formal, lento
y no siempre efectivo. Por eso, desde sus inicios, la doctrina ha sostenido que
este proceso debe ser informal, rapido y efectivo, términos que, en principio,
no parecen muy “cientificos”. No obstante, tienen un contenido muy amplio y
profundo que, incluso ha influenciado el proceso civil.

¢Qué significado tiene la informalidad, rapidez y efectividad del proceso
del trabajo? A continuacion, veremos su alcance y luego, en el desarrollo de
los principios e instituciones objeto de comparacion en la Parte II, haremos el
recorrido por Colombia y el derecho comparado para determinar si la regulacion
de nuestro proceso y los demds estudiados se ajustan a estas necesidades.

4.1.1 Informalidad del proceso del trabajo

El proceso del trabajo debe ser informal en el sentido, no de rechazo de
las formas procesales, que son importantes porque cumplen un fin y también
existen, pero en el orden estrictamente necesario, sino que permite darle impor-
tancia al fondo del asunto y no perder la atencién en las formas de decidirlo. Asi,
la demanda debe contener unos requisitos minimos, pero sin llegar al extremo
de no ser considerada porque falte un requisito formal, que el juez puede inter-
pretar o suplir.

En el momento histérico en que nacié el proceso del trabajo auténomo, en la
década del 40’, y solo citamos el caso de Colombia, el proceso civil estaba regido
por el Cédigo Judicial de 1931, de herencia espafiola de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881. El Cddigo Judicial*, entre muchos ejemplos, exigia para el tramite
de los recursos de apelacion y casacion, que el recurrente aportara con la impug-
nacién, “por lo menos dos hojas de papel sellado para el repartimiento”, so pena

Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, pp. 255-275; LOPEZ BLANCO, Hernén Fabio. Institu-
ciones de derecho procesal civil colombiano. t. 1. Parte general. 11* ed. Bogota: Dupré,
2012, pp. 87-138.

% “Articulo 353. Cuando suba un expediente a un Juzgado o Tribunal por apelacién, las

partes interesadas tienen el deber de suministrar por lo menos dos hojas de papel sellado
para el repartimiento, y si no lo cumplen dentro de los quince dias siguientes al recibo
del proceso, si la providencia apelada es auto interlocutorio, o dentro de los treinta dias
si es sentencia, el asunto se reparte en papel comun y se declara de oficio ejecutoriada la
resolucion objeto del recurso.
Lo dispuesto en el inciso que precede se hace extensivo a la Corte Suprema respecto
de los recursos de apelacion y casacion, menos en cuanto a los términos que en €l se
fijan, pues éstos son de treinta dias si se trata de auto interlocutorio y de sesenta si de
sentencia”
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de quedar la providencia ejecutoriada. Por el contrario, el Cédigo Procesal del
Trabajo de 1948" establecié expresamente el principio de gratuidad, permi-
tiendo el papel comtn en el proceso laboral.

Actualmente en Colombia, el proceso del trabajo ha perdido el caracter
informal, y en algunos casos, podria afirmarse que excede, incluso, el formalismo
del proceso civil, en el que se tiende a simplificar. En efecto, la demanda exige
unos requisitos, pero algunos jueces los han rebasado, como pedir que se presente
la liquidacién de las pretensiones. La Ley 712 de 2001 adicioné una medida, que
puede tener dos visiones, y fue exigir al juez el control de la contestacion de la
demanda, asi como para la demanda, lo que no se exigia siquiera en el proceso
civil. Las dos visiones son: una positiva, porque ayuda a que el juez controle
la legalidad del proceso y evite una nulidad procesal; y otra negativa, porque
formaliza el proceso del trabajo llevandolo a los limites del proceso civil, lo que
afecta, entre otros aspectos, la rapidez del mismo.

Un caso, entre muchos, que se puede indicar como de excesivo formalismo en
el proceso del trabajo colombiano es el indicado de los requisitos formales de la
demanda, que conlleva explicar las “razones de derecho”, es decir, la explicaciéon
del porqué se citan los fundamentos de derecho (art. 25, nam. 8°).

Revisado el derecho comparado de nuestros paises seleccionados, hay casos
donde no se exige, como en Perti (art. 16, remite al Cédigo Procesal Civil, art.
424, nim. 7°), Uruguay (art. 8°, remite al Cédigo General del Proceso, art. 117,
num. 4°), Venezuela (art. 123); y casos en que se requiere, como en Chile (art.
446, nam. 4°), donde se requieren las “consideraciones de derecho”, y Ecuador
(art. 142, nam. 6°), donde los fundamentos de derecho deben ser “expuestos con
claridad y precision”.

También con la demanda se presentan en la practica judicial, al menos dos
inconvenientes, mas por exigencia de los jueces, que de la norma.

Respecto a los hechos, debe contener “Los hechos y omisiones que sirvan
de fundamento a las pretensiones, clasificados y enumerados” (art. 25, num.
7°). Esto, que busca que la demanda cumpla el minimo de orden, ha sido
exagerado por algunos jueces al extremo de inadmitir o devolver la demanda
con varios pretextos: el hecho no es claro y permite varias respuestas, el “hecho”
contiene varios hechos y debe dividirse en tantos numerales, etc. El problema
es que muchas veces la demanda inadmitida no se subsana oportunamente y es

# “Articulo 39. Principio de gratuidad. La actuacién en los juicios del trabajo se adelantard

en papel comun, no dard lugar a impuesto de timbre nacional ni a derechos de secretarfa,
y los expedientes, despachos, exhortos y demds actuaciones cursaran libres de porte por
los correos nacionales”
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rechazada, lo que lleva al archivo del proceso, con grave perjuicio del trabajador.
Tal vez laminima interpretacién de la demanda por el juez evitaria esta situacion.
La inadmisién debe hacerse solo en casos excepcionales justificados.

Sobre las pretensiones, debe indicar “Lo que se pretenda, expresado con
precision y claridad. Las varias pretensiones se formulardn por separado” (art.
25, ndm. 6°). Igual que en los hechos, se pretende “precisién y claridad” en lo que
se pide, pero también se ha rebasado la norma con cierta sinrazén.

4.1.2 Rapidez del proceso del trabajo

El proceso del trabajo debe ser rapido porque los derechos que se discuten
son, en mayoria, minimos e irrenunciables, derechos vitales como la alimen-
tacion, vivienda, educacion, etc.; por eso el derecho del trabajo necesita, como
dijeron Gaete y Pereira®, «“Un procedimiento rdpido para evitar «que el hambre
llegue antes que la justicia»” (cursiva del texto)».

La rapidez o celeridad del proceso del trabajo en Colombia debe valorarse
dependiendo de la instancia, porque en términos generales, su duracion,
especialmente del procedimiento ordinario de doble instancia, que es el proceso
tipo, el usado en mayoria, si se tramita la casacion, puede tardar entre 6 y 8 anos,
lo que es una duracién excesiva. No obstante, para ser mds claros, se hard el
andlisis por instancia:

La primera instancia puede durar aproximadamente entre 6 y 8 meses,
en algunos casos menos tiempo, dependiendo de la necesidad de la practica
de pruebas, como interrogatorio, testimonio, dictamen pericial o inspeccién
judicial.

La segunda instancia dura mas que la primera, entre 2 y 3 afos, porque el
Tribunal recibe procesos de todos los juzgados del Distrito, pero especialmente
por una dificultad que se presenta con la oralidad, mds cultural y practica, que
dogmatica. La oralidad en el proceso del trabajo inicié a hacerse efectiva a partir
de la Ley 1149 de 2007, es decir, hace poco tiempo, y naturalmente el trabajo
del Tribunal que se venia haciendo bajo otro paradigma y otro ritmo no cambid
inmediatamente por la reforma; es de esos aspectos del proceso en que mds que
de la norma, el problema es de hombres, como dijo Sentis Melendo®. Es normal

48 GAETE BERRIOS, Alfredo y PEREIRA ANABALON, Hugo. Derecho procesal del
trabajo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1950, p. 24. Citado por BONETT ORTIZ,
Samir Alberto. “La oralidad en el proceso laboral” Op. cit., p. 110.

49

El proceso civil. Estudio de la reforma procesal argentina (Ley 14.237 — Decreto-ley
23.398). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, EJEA, 1957, p. 59. Citado
por BONETT ORTIZ, Samir Alberto. “La oralidad en el proceso laboral”. Op. cit., pp.

32 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 45



Samir Alberto Bonett Ortiz

que en algunos Tribunales las audiencias de primera instancia sean transcritas
para que los magistrados puedan leer y asi estudiar la decision del recurso de
apelacidn, lo que es contrario a la naturaleza de la oralidad en segunda instancia.

Finalmente, la casacién ante la Corte Suprema de Justicia es la etapa procesal
que mds tiempo tarda, aproximadamente entre 3 y 4 afios. La razén es la
congestién de la Sala de Casacién Laboral, que motivd la creacién de cuatro
Salas de Descongestion Laboral, cada una formada por 3 magistrados, durante
8 anos™.

4.1.3 Efectividad del proceso del trabajo

El proceso debe ser efectivo porque es el instrumento de creacién racional del
hombre para garantizar el derecho sustancial, con mayor razén si los derechos
discutidos son sociales, minimos e irrenunciables.

La efectividad del proceso se traduce en el principio de tutela judicial
efectiva® de gran importancia en el proceso civil. Este principio se ha entendido,
en parte, como evolucién del derecho de accién procesal, y tiene fundamento
normativo en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®? (arts. 8° y
25), y en algunas constituciones, como la espanola de 1978 (art. 24, nam. 1°).
En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 consagré el derecho de acceso

114-115. La frase dice: “problema de hombres y no de leyes. — Es siempre de desear que
las leyes sean perfectas. Pero es todavia mas necesario que sean buenos los encargados
de aplicarlas. Si alguno de los elementos es defectuoso, preferible serd que el defecto
esté en la ley y no en el juez. Con leyes deficientes y buenos jueces es mas posible que
se logre una buena justicia que no con leyes perfectas y malos jueces” (maytscula del
texto).

5% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1781 (20, mayo, 2016). Por la cual
se modifican los articulos 15 y 16 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién
de Justicia. Diario Oficial. Bogotd, 2016. Num. 49.879, 20 de mayo.

51 GONZALEZ PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid: Civitas, 1984;
BELSITO, Cecilia y CAPORALE, Andrés. Tutela judicial efectiva. Rosario: Nova Tesis,
2005; MARINONI, Luiz Guilherme. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva. Lima: Palestra, 2007.

52 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, OEA. Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
aprobada por Colombia por la Ley 16 de 1972, que entré en vigencia el 18 de julio de
1978.

5 ESPANA. Constitucién del 27 de diciembre de 1978. “Articulo 24. 1. Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse indefension”
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a la administracion de justicia (art. 229)*, que se ha entendido claramente
relacionado con el de tutela judicial efectiva®.

Este principio tiene un alcance muy amplio: no se limita al solo acceso a la
justicia, sino que ese acceso debe ser con respeto del debido proceso, dentro
de un plazo razonable, con prevalencia del derecho sustancial, y efectividad en
este derecho, lo que implica, no solo la declaracién del derecho en la decision,
sino también su cumplimiento efectivo e inmediato.

Veremos, en el desarrollo de los principios e instituciones que conforman
los elementos a comparar en la Parte II, como en muchos casos el principio
es solo una enunciacion, pues la institucién en particular lo desconoce. Basta
mencionar el caso de la prescripciéon: en Colombia, las obligaciones y correla-
tivamente los derechos, prescriben durante la vigencia de la relacién laboral
(CPTSS, art. 151; CST, arts. 488 y 489), mientras que el derecho comparado
mostrara que, en todos los paises objeto de comparacion (Chile, Ecuador,
Espana, Pert, Uruguay y Venezuela), el sistema es distinto, porque el término
de prescripcion inicia a partir de la terminacién de la relacién laboral®®.

En la Parte II continuaremos el andlisis sobre los principios e instituciones
como la prueba, los recursos, la medida cautelar, la prescripcion y la ejecucion.

Conclusiones

1. Partiendo del derecho comparado, la regulacién del proceso del trabajo en
Iberoamérica presenta una heterogeneidad desde diversos puntos de vista:
ideologia de Estado, autonomia o no frente a la ley o cédigo del proceso
civil, y frente a la ley o cédigo que regula el contrato de trabajo; asi como la
época de la expedicién de la norma, y especialmente frente a los principios
y la estructura y técnica del procedimiento, e instituciones como la prueba,
los recursos, la medida cautelar, la prescripcion y la ejecucion.

* COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién Politica
de 1991 (4, julio, 1991). Gaceta Constitucional. Bogotda DC., 1991. Num. 116, 20 de
julio. “Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la adminis-
tracion de justicia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la representacién de
abogado”.

5% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-159 del 6 de abril de 2016,
MP Luis Ernesto Vargas Silva.

% BONETT ORTIZ, Samir Alberto. “La prescripcion en derecho laboral y seguridad
social”. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, nim. 36, 2010 [citado
en 2017-01-15], p. 129-144. Publindex: categoria C. Disponible en: file:///C:/Users/
bonet/Downloads/68-334-1-PB.pdf ISSN: 0123-2479.
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El derecho comparado muestra, al menos, tres experiencias de regulacion del
proceso del trabajo: primera, un cuerpo normativo, ley o cédigo, auténomo
del que regula el proceso civil, que puede reglamentar totalmente la materia,
para excluir la aplicacién del c6digo del proceso civil, o solo los principios e
instituciones fundamentales del derecho procesal del trabajo; segunda, una
regulacién al interior de la ley o c6digo del trabajo; y tercera, una normativa
incorporada a la ley o cédigo del proceso civil.

Asimismo, el derecho comparado nos enseiia dos experiencias opuestas en
la regulacioén frente a la del proceso civil: primera, el caso de Uruguay, que
reglamenté el proceso del trabajo en el Cédigo General del Proceso de 1989,
pero que a partir de 2009 volvié a un cuerpo normativo auténomo; y segunda,
el caso de Ecuador, que pasé de un proceso regido por el Codigo del Trabajo
al Cédigo Organico General de Procesos de 2015.

2. Si bien nuestro Cddigo de 1948 representd un avance significativo en esa
época, no solo en el derecho del trabajo, sino también frente al derecho
procesal civil, la sociedad ha cambiado y el derecho ha evolucionado hasta el
punto que el Cédigo se ha quedado atrasado frente a los modernos avances
doctrinales y normativos del derecho procesal del trabajo y de la seguridad
social, como muestra el derecho comparado.

3. Apesardeque, enotros paises con una normativa mas avanzada y nueva, como
Ecuador, Espana, Perd, Venezuela y Uruguay, existe un mejor panorama del
proceso del trabajo, el derecho comparado muestra la necesidad de unificar
bajo ciertos principios e instituciones comunes las principales caracteristicas
de este proceso especial, para que realmente sea informal, rdpido y efectivo,
y cumpla su fin de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos al
trabajo y a la seguridad social.
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La situacién de la cosa juzgada interna frente a la ejecucion de los fallos de la CIDH

Resumen

El control de convencionalidad ha sido uno de los elementos esenciales
que ha utilizado en el siglo XX la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para alcanzar el logro de sus objetivos, y particularmente, el
de obtener un adecuado respeto a las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el plano nacional e internacional.
Sin embargo, la puesta en practica de la misma, ha sido un tema que no
tiene una solucién uniforme. Bajo nuestro punto de vista, el estableci-
miento adecuado en los ordenamientos nacionales de un recurso que
contemple de manera directa la posibilidad de modificar las sentencias
firmes y ejecutoriadas como consecuencia de un pronunciamiento de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sumado a un proce-
dimiento ejecutivo uniforme por parte de la Comunidad Internacional
Latinoamericana, solucionaria este problema que a lo largo del tiempo
se ha caracterizado por su casuismo y ambigiiedad. Solo de este modo,
el control de convencionalidad lograria su pleno objetivo y afianzaria
la confianza en el pleno respeto y reconocimiento de los Derechos
Humanos.

PAaLABRAS cLAVE: Control de convencionalidad, derechos humanos,
ejecucién de sentencias, cosa juzgada, Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Abstract

The conventionality control has been one of the essential elements
which had been used during the 20th century by the Inter-American
Court of Human Rights to achieve their objectives and particularly
achieve the complete respect of the American Convention of Human
Rights provisions nationally and internationally. Nevertheless, its
implementation has been a topic without a unique solution. Under
our point of view, the proper establishment in the domestic law
of judicial proceedings, which provide a possibility to modify an
executed judgement as a consequence of a pronouncement by the
Inter-American Court of Human Rights, added by an equal executive
procedure for the Latin American Community, would fix the problem
that historically has been characterized by its ambiguity and casuistry.
Only in this way, the conventionality control can achieve its objectives
and secure confidence in the respect and recognition of the Human
Rights.

KeywoRrps: Conventionality control, human rights, execution of
judgments, res judicata effect, Inter-american Court of Human Rights.
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Introduccion

Ante los atroces crimenes ocurridos en el siglo XX, la regulacién juridica se
alza como la herramienta mads eficiente e igualitaria al momento de establecer
un conjunto de obligaciones y deberes tanto para la relacién Estado-Estado,
como, sobre todo, en la relacion del Estado con sus nacionales, reconociendo
ante todo la dignidad humana y derechos inviolables, inalienables e impres-
criptibles pertenecientes a todos los hombres y mujeres sin distincién alguna.

Esta intencién se materializa finalmente en el afio 1948 con la aprobacion de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, “la Declaracién”
o “DUDH?”) por la Asamblea General de las Naciones Unidas como un ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que
tanto los individuos como las instituciones, inspirindose constantemente
en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto
entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion’.

Veinte afios después, el anhelo en Latinoamérica de lograr la consagracién
de dichos derechos fue logrado en el afio 1969 por intermedio de dictacion de
la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica? (en adelante, “la Convencién” o “CADH”).

Con la aprobacidn y ratificacién de la gran mayoria de paises latinoame-
ricanos a la CADH, se transformé un deber de la Comunidad Internacional
Americana, el establecimiento de o6rganos que velaran y supervigilaran

1 Preambulo de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, adoptaba y
proclama por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en su
resolucién 217 A (III) de 10 de diciembre de 1948. Disponible para su visualizacién
online en: http://www.un.org/es/documents/udhr/

El documento es consagrado por la gran mayoria de Estados Latinoamericanos:
Colombia (1973); Ecuador (1977); Pert (1978): Argentina (1984); Uruguay (1985); Chile
(1990); Brasil (1992). Al igual que la Declaracion Universal de Derecho Humanos, su fin
queda claramente establecido en el articulo 1 de la misma, que dispone: “Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”. Disponible en: https://www.
oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.
pdf.
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el cumplimiento de sus disposiciones, la interpretacién de sus normas, y
articularan el desarrollo del que se ha denominado sistema normativo de
proteccién de derechos humanos en América®. Dichos 6rganos son: la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Comision) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte).

Una de las funciones* de esta dltima es la de resolver casos contenciosos sobre
una presunta violacion a las disposiciones de la Convencién de un Estado parte,
derivadas de acciones u omisiones en que este ha incurrido, y particularmente,
las que provengan de la vulneracién de garantias fundamentales en un proceso
judicial.

A propésito de lo anterior, es que en la Gltima década ha surgido a nivel juris-
prudencial y doctrinal una preocupacion por los pardmetros de interaccién y
cooperatividad que ha de existir entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el derecho interno de cada uno de los Estados. La principal manifes-
tacion de esto, es la nocién de convencionalidad como paradigma de busqueda
de un estandar minimo, objetivo y exigible al Poder Judicial de cada Estado en
la aplicacidn al caso concreto de normas internas -procedimentales y de fondo-
que no estén en contradiccién con lo dispuesto en la Convencion.

Sin embargo, la convencionalidad se enfrenta a un problema que ha sido
pasado por alto y que no ha sido objeto de un andlisis particular y comparado
por los autores especializados: la cosa juzgada como instituciéon procesal de
la que gozan las sentencias firmes y ejecutoriadas delos tribunales internos.

Hoy no solo la Convencién Americana de Derechos Humanos forma parte del conjunto
de documentos internacionales que protegen los derechos humanos en Latinoamérica,
sino que, debido a razones de profundizacién y especialidad, se han dictado, entre otros:
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987); el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988); el Protocolo a la
Convencién, relativo a la abolicién de la pena de muerte (1990); la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994); la Convenci6n Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién
de Belém do Pard” (1994); Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (1999); la declaracion
de principios sobre libertad de expresion (2000); Los principios y buenas pricticas sobre
la proteccién de las personas privadas de libertad en las américas (2008); entre otros.
La otra gran funcién de la Corte es el otorgamiento de opiniones consultivas a solicitud
de los Estados Miembros. Un andlisis mdas detallado a nivel doctrinal de cada una de las
funciones que desarrolla la Corte se encuentra en FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: aspectos institucionales
y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004.
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Cada decisién que toman los tribunales internos tiene la expectativa de ser
definitiva, esto es, de agotar cada una de las instancias de discusiéon que los
ordenamientos juridicos prevén, a fin de obtener un grado de satisfaccion y
justicia tanto para los involucrados directos (partes en el proceso), como para
la sociedad en su conjunto.

El principal problema, se materializa en aquellas legislaciones internas
que no contemplan dentro del procedimiento de modificacién de sentencias
firmes y ejecutoriadas una referencia al eventual fallo emanado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de anular el procedimiento llevado a
cabo ante el tribunal interno y de esta manera poder ejecutar la sentencia de
la Corte. Por ende, surge la legitima pregunta: ;Existe una especie de preemi-
nencia de la legislacion interna? O, por el contrario, ;Cada Estado asume de
plano la obligacién para con la Comunidad Internacional de hacer efectiva la
decisién de la CIDH? ;Importa la naturaleza de la eventual sancién aplicable
por la Corte? Estas preguntas, constituyen para nosotros el objetivo analitico
que pretendemos analizar, y, por consiguiente, demuestran nuestra preocu-
pacién —y la de muchos otros, suponemos— ante la necesidad de unificar un
procedimiento igualitario y comun de ejecucién de sentencias para todos los
Estados que son parte de la CADH.

Para lograr nuestro objetivo, hemos estructurado este informe de la
siguiente manera:

En el Punto 1, se formulard el planteamiento del problema a partir de
una somera explicacion de las nociones generales de las cuales trata nuestro
trabajo, tales como la convencionalidad en su origen, la institucién de la cosa
juzgada, sus manifestaciones y el mecanismo existente en Chile para dejar sin
efecto aquellas sentencias firmes y ejecutoriadas, esto es, el recurso de revisién
cuya competencia recae en la CIDH.

En el Punto 2 se analizan tres sentencias pronunciadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la naturaleza de la condena impuesta
en cada una de ellas y el procedimiento de ejecucién llevado a cabo en cada
organizacion interna que ordenan dejar sin efecto una sentencia dictada por
el Poder Judicial por vulneracién de Derechos Humanos reconocidos en la
CADH.

Finalmente, en el Punto 3 concluiremos con una revision general realizada
a partir de lo analizado en el Punto 2 para finalizar, con lo que, a nuestro juicio,
pueden ser propuestas de elaboracién de un criterio unificador a nivel latinoa-
mericano para la ejecucion de las sentencias pronunciadas por la CIDH, a fin
de demostrar que pese a las dificultades que podria conllevar el mismo, los
beneficios de su consagracién son superiores al actual sistema.
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1. Planteamiento del Problema

1.1 El Control de Convencionalidad en su origen

En el desarrollo del objetivo que a la Corte le corresponde, esto es, velar por
el cumplimiento de las disposiciones de la CADH, uno de los mecanismos que
han tomado fuerza es la del control de convencionalidad.

Dicho control ha sido precisado en la jurisprudencia de la Corte desde su
nacimiento expreso en el afio 2006 en donde la Corte sefialo que “es consciente
que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”.
En otras palabras, el Poder judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana’™.

Es importante hacer notar dos cuestiones fundamentales del extracto del
fallo que se analiza. Por un lado, es importante hacer hincapié en el reconoci-
miento que la Corte realiza a la independencia tanto interna como externa que
tiene cada uno de los jueces al momento de aplicar la normativa de su pais de
origen. Pero, por otro lado, y mucho mas relevante, es la obligacién que se les
impone de velar que la aplicaciéon de dichas normas en el caso concreto este en
concordancia con lo dispuesto en el Convencion, teniendo en cuenta no solo las
disposiciones de esta tltima sino también la interpretacion que de las mismas
ha hecho la Corte.

El desarrollo del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
serd examen de andlisis en los siguientes apartados. Bastard por el momento,
senalar —en términos simples— qué a través de este mecanismo, la Corte procura
elevar la posiciéon de la CADH por sobre la normativa interna de cada pais que

> Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de Septiembre de 2006. Dicha doctrina fue ratificada
dos meses después en el Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parrafo 173.
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se opone a sus disposiciones. El objetivo es, por tanto, determinar si la norma
nacional enjuiciada a través de la Convencion Americana de Derechos Humanos
es o no “convencional” a ella. Si lo es, el juez la aplica. En caso contrario, no, por
resultar “inconvencional”.

Pero, ;qué sucede si el juez interno considera que la norma utilizada para
poner término al proceso es conforme a su Constitucién y a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y la Corte- analizando su decision -llega
ala conclusion de su inconvencionalidad? ;Qué ocurre con dicha sentencia y los
efectos que produjo en el tiempo intermedio? En dicho caso, inexorablemente
debemos remitirnos a la institucion de la cosa juzgada.

1.2 La Cosa Juzgada en el derecho interno

El reconocimiento de la certeza y seguridad juridica como fines del Derecho
tiene en la actualidad una aceptacién indiscutible. Cada uno de nosotros, al
momento de llevar un conflicto a sede jurisdiccional, tiene como meta el lograr
una decisiéon de fondo que ponga término definitivo al mismo, es decir, lograr
una sentencia —a nuestro favor, idealmente— con autoridad de cosa juzgada’.

Decimos que estamos ante una sentencia con autoridad de cosa juzgada
cuando no existen contra ella medios de impugnacién que permitan modificarla®,
es decir, una decisién fortalecida por sus caracter coercible, inimpugnable,
inmutable e indiscutible. En otras palabras, la vinculatoriedad con que reviste
este efecto a una decision, puede ser analizada en dos funciones, una negativa,
que implica la imposibilidad de volver a discutir aquello que ya fue decidido; y
una positiva, o sea, la habilitacion para que el fallo sea ejecutado forzadamente.

El efecto de cosajuzgada, en su variante negativa, se produce respecto de otros
procesos iniciados con posterioridad a la adquisicién del mismo, siendo requisito

6 SAGUES, Nestor Pedro. Obligaciones Internacionales y Control de Convencionalidad.
En: Centro de Estudios Constitucionales. Universidad de Talca. 2010, p. 127. El texto se
encuentra disponible para su visualizacion en: http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/
art05.pdf.

7 Asi, SAINZ MORENO sefialaba que la seguridad juridica es la cualidad del ordena-
miento que produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo que es derecho en cada
momento y sobre lo que previsiblemente lo serd en el futuro. Es, pues, la cualidad del
ordenamiento que permite a cada cual orientar su vida en el mundo juridico en base al
conocimiento de la calificacién juridica que cada supuesto de hecho, real o imaginado,
va a recibir, previsiblemente, del mismo”

8 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Cuarta Edicién. Euros
Editores. Buenos Aires, Argentina. 2010, p. 326.
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indispensable, que entre ambas acciones exista una relacion de identidad. Para
que se configure esta relacion de identidad, no existiran los mismos requisitos
en todos los casos (en cuanto a la materia de los mismos). Asi, a modo ejemplar,
en materia civil esta relacion se configura de conformidad al articulo 177 del
Cddigo de Procedimiento Civil, el que sefala:

“La excepcion de cosa juzgada puede alegarse por el litigante que haya
obtenido en el juicio y por todos aquellos a quienes segtn la ley aprovecha el
fallo, siempre que entre la nueva demanda y la anteriormente resuelta haya:

1. Identidad legal de personas;
2. Identidad de cosa pedida; y
3. Identidad de causa de pedir.

Se entiende por causa de pedir el fundamento inmediato del derecho deducido
en juicio.”

Por su parte, en los juicios penales basta con la identidad del hecho punible
e identidad de participacion del imputado para que esta relacién se configure.
“Para la cosa juzgada, en el dmbito jurisdiccional penal, es irrelevante la
identidad de las partes y de la causa petendi; y es que el imperativo “non bis in
idem” debe ser siempre efectivo y real aunque cambie alguna de las partes, en
especial, la parte acusadora (...). En este sentido, cuando el hecho punible es el
mismo en el primer y en el segundo proceso, entonces hay cosa juzgada penal, en
consecuencia, el segundo proceso debe excluirse o debe terminar con resolucién
absolutoria sobre el fondo.”

Una importante distincion que debemos realizar sobre el particular, es la que
distingue entre sentencias que causan ejecutoria (producen cosa juzgada formal),
que son aquellas en que lo decidido es inimpugnable en el mismo proceso en que
se dictd, pero puede ser impugnado en un proceso diverso, y; por otro lado, las
sentencias firmes o ejecutoriadas (aquellas que producen cosa juzgada material),
que corresponden a aquellas que son inmutables tanto respecto al proceso en
que fueron dictadas como a cualquier otro.

Respecto de las segundas, en lo relativo al derecho interno, existe una
importante excepcion: el recurso, o accion, de revisién.

El recurso de revisién. Unico mecanismo en Chile para modificar la firmeza y
ejecutoriedad de la sentencia pronunciada por un Tribunal chileno.

°  BARRIOS GONZALEZ, Boris. La cosa juzgada nacional y el cumplimiento y ejecucién
de las sentencias de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en los Estados
parte. Ponencia presentada en el IV Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional. Santiago. Noviembre- 2006.
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En Chile, el recurso® de revisién se alza como una accién declarativa de
nulidad, de competencia exclusiva y excluyente de una Sala de la Corte Suprema
que se ejerce para invalidar sentencias firmes o ejecutoriadas que han sido
obtenidas fraudulenta o injustamente en los casos expresamente sefialados por
la ley*. Su regulacién, en materia civil, se encuentra desde el articulo 810 a 816
del Cédigo de Procedimiento Civil, y en materia penal, desde articulo 473 al 480
del Cédigo Procesal Penal.

Su finalidad es la invalidacion de la cosa juzgada, y como resultado de ello, la
posterior invalidacién de la resolucién impugnada. Su consagracion, reafirma a
su vez la importancia que tiene la cosa juzgada en el dmbito procesal: la irrevoca-
bilidad e indiscutibilidad de lo resuelto por la sentencia firme; maxima expresion
de la necesidad de certeza y seguridad de las relaciones juridicas.

Lo anterior es reafirmado por el articulo 97 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales que establece: “Las sentencias que dicte la Corte Suprema al fallar los
recursos de casacién de fondo y forma, de nulidad en materia penal, de queja,
de proteccion y de amparo, asi como la revisién de sentencias firmes no son
susceptibles de recurso alguno, salvo el de aclaracion, rectificacién y enmienda
que establece el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Sin embargo, dentro de las causales establecidas, ya sea en el articulo 810"
del Cédigo Procedimiento Civil, como en el 473" del Cddigo de Procesal Penal,

10 Por razones de respeto al espacio asignado, no tenemos la posibilidad de analizar a fondo
la institucién y la larga discusién doctrinal en cuanto a la naturaleza juridica del mismo.
Bastard por el momento sefalar que son tres las principales corrientes que giran en torno
a ella. Una de ellas, senala que se trata de un recurso extraordinario; otra lo considera
un recurso excepcional, y finalmente una tercera posicién -a lo cual adherimos -que lo
considera una accién impugnativa auténoma. Una profundizacién de los argumentos
a favor y en contra de cada una de las teorias se encuentra en PEREIRA ANABALON,
Hugo, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil. Editorial Juridica ConoSur Ltda. Santiago.
1997.

1 PEREZ-RAGONE, Alvaro y NUNEZ OJEDA, Ratl. Manual de Derecho Procesal Civil:
Los Medios de Impugnacion, Editorial Thomson Reuters. Santiago, 2015.

Art. 810 Cé6digo de Procedimiento Civil. (981). La Corte Suprema de Justicia podrd rever
una sentencia firme en los casos siguientes:

1°. Si se ha fundado en documentos declarados falsos por sentencia ejecutoria, dictada
con posterioridad a la sentencia que se trata de rever;

2°. Si pronunciada en virtud de pruebas de testigos, han sido éstos condenados por falso
testimonio dado especialmente en las declaraciones que sirvieron de tinico fundamento
a la sentencia;

3°. Sila sentencia firme se ha ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra
magquinacion fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de término;

M
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no existe referencia a una eventual revisiéon de sentencia que vulneratoria de
derechos humanos en un proceso judicial y que haya sido declarado de ese modo
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ende, es menester
examinar si a nivel internacional existe esta oportunidad.

1.3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos como
una segunda alternativa para levantar el velo de la cosa
juzgada

Se sefial6 anteriormente que las sentencias firmes o ejecutoriadas, es decir,
aquellas que producen efecto de cosa juzgada material son inmodificables
respecto de cualquier proceso (salvo el recurso de revisién, como principal
excepcion). Sin embargo, en aquellos procesos en que exista vulneracion de
Derechos Humanos, especificamente aquellos protegidos por la CIDH, podemos
observar que el efecto de cosa juzgada se desvirtua, casi al punto de desaparecer,
ya que este no solo no es impedimento para el conocimiento de la Corte, sino que
curiosamente, es un requisito del mismo. Asi puede desprenderse del articulo 46
numeral 1° letra a) de la CIDH:

“1. Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos
44 0 45 sea admitida por la Comisidn, se requerird que:

4°. Si se ha pronunciado contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada y que no se
aleg6 en el juicio en que la sentencia firme recay6.

El recurso de revision no procede respecto de las sentencias pronunciadas por la Corte
Suprema, conociendo en los recursos de casacion o de revision.

13 Articulo 473.- Procedencia de la revisién. La Corte Suprema podrd rever extraordina-

riamente las sentencias firmes en que se hubiere condenado a alguien por un crimen o
simple delito, para anularlas, en los siguientes casos: a) Cuando, en virtud de sentencias
contradictorias, estuvieren sufriendo condena dos o mds personas por un mismo delito
que no hubiere podido ser cometido més que por una sola; b) Cuando alguno estuviere
sufriendo condena como autor, cémplice o encubridor del homicidio de una persona
cuya existencia se comprobare después de la condena; ¢) Cuando alguno estuviere
sufriendo condena en virtud de sentencia fundada en un documento o en el testimonio
de una o més personas, siempre que dicho documento o dicho testimonio hubiere sido
declarado falso por sentencia firme en causa criminal; d) Cuando, con posterioridad a
la sentencia condenatoria, ocurriere o se descubriere algiin hecho o apareciere algin
documento desconocido durante el proceso, que fuere de tal naturaleza que bastare para
establecer la inocencia del condenado, y e) Cuando la sentencia condenatoria hubiere
sido pronunciada a consecuencia de prevaricacién o cohecho del juez que la hubiere
dictado o de uno o mas de los jueces que hubieren concurrido a su dictacién, cuya
existencia hubiere sido declarada por sentencia judicial firme.
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Se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme
a los principios de Derecho Internacional generalmente reconocidos;”

La Corte ha justificado el cardcter prejudicial de la cosa juzgada interna
respecto de su propia jurisdiccion de la siguiente forma: “la regla que exige
el previo agotamiento de los recursos internos estd concebida en interés del
Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano internacional por
actos que se le imputen, antes de haber tenido ocasién de remediarlos con sus
propios medios.”**

Por su parte, la Comision ha destacado que “la regla del agotamiento previo
de las vias internas tiene como efecto que la competencia de la Comision es
esencialmente subsidiaria.”*®

Habiendo dilucidado la posibilidad cierta de que la Corte levante el velo de la
cosa juzgada interna en asuntos relativos a los Derechos Humanos reconocidos
en la CIDH, surge la siguiente interrogante respecto al procedimiento que ha de
llevarse a cabo para la obtencion de este objetivo. La respuesta a dicha pregunta
nos obliga, por un lado, a realizar un examen mds completo y minucioso de la
nocion de convencionalidad que ha elaborado la jurisprudencia internacional
desde el afio 2006 y, por otro, a dilucidar la forma en que han sido ejecutadas
dichas sentencias en la préctica. Por lo pronto, podemos adelantar que, como
sefiala BARRIOS GONZALEZ: “de la convencién se deduce un vacio en cuanto a
facultades coercitivas para el cumplimiento y la ejecucion de las sentencias.”*®
Lo que ha significado problemas practicos, algunos de los cuales se analizardn a
continuacién.

2. Analisis de jurisprudencia

2.1 Almonacid-Arellano vs. Chile

El presente caso se enmarca dentro de una situacién de irregularidad consti-
tucional e institucional que se presenté en el Estado Chileno. Dicho periodo se
enmarco entre el 11 de septiembre de 1973 hasta el 11 de marzo de 1990.

En dicho lapso de tiempo el Estado de Chile incurrié en una serie de
infracciones a los Derechos Humanos consagrados por las normas del Derecho

Asi se manifest6 la Corte en el caso Viviana Gallardo y otros vs. Costa Rica (1981).

Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1988-1989, p. 122.
Resolucion 15/89, caso Salvador Jorge Blanco vs. Rep. Dominicana (1989).

16 BARRIOS GONZALEZ, Boris (cit.9).
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Internacional. Tales infracciones consisten principalmente en detenciones,
allanamientos masivos, torturas, asesinatos y desapariciones a las personas
consideradas opositoras al gobierno militar.

El proceso comienza por sucesos acontecidos en el 16 de septiembre de
1973 en que fue detenido el sefior Almonacid Arellano en su domicilio por la
fuerza policial, quienes le dispararon en presencia de su familia, a la salida de
su casa. Finalmente falleci6 en el hospital Regional de Rancagua el dia 17 de
septiembre de 1973".

El 3 de octubre de 1973 el Primer Juzgado del Crimen de Rancagua inicié
un procedimiento penal bajo la causa No. 40.184 por el crimen hacia el sefior
Arellano, la que fue sobreseida por el mismo Juzgado el 7 de noviembre de 1973.
Posteriormente la Corte de Apelaciones de Rancagua revocé tal sobreseimiento
el 7 de diciembre de 1973. La causa se vio sobreseida temporalmente por el
Juzgado del Crimen y confirmada por la Corte de Apelaciones de Rancagua el
4 de septiembre de 197413,

Se solicit6 al Primer Juzgado del Crimen de Rancagua que se inhibiera de
seguir la causa por la jurisdiccion militar el 27 de septiembre de 1996, funda-
mentindose que las personas procesadas estaban sujetas al fuero militar y que
por lo tanto no es competencia de la jurisdicciéon ordinaria conocer de dicha
causa. Ante los conflictos de competencia entre el Juzgado del Crimen y el
Segundo Juzgado militar la Corte Suprema resolvi6 a favor de la competencia

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs.

Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Punto 82.8 y 82.9

Providencia del Primer Juzgado del Crimen de Rancagua de 3 de octubre de 1973, (expe-
diente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1628).

40. Resolucion del Primer Juzgado del Crimen de Rancagua de 7 de noviembre de 1973,
(expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1631).

41. Resolucion de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 7 de diciembre de 1973,
(expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1634).

42. Resoluciones del Primer Juzgado del Crimen de Rancagua de 8 de abril (expediente
de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1631), 17 de mayo
(expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1658), y
de 7 de agosto de 1974 (expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado,
Anexo 1, folio 1666).

43. Resoluciones de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 30 de abril y 18 de junio de
1974 (expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folios 1655
y 1661).

44. Resolucion de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 4 de septiembre de 1974
(expediente de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, Anexo 1, folio 1669).
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del Juzgado Militar, a lo cual fall6 la conclusién del proceso aplicando el
Decreto Ley de amnistia®.

La introduccidn de la causa a la Corte Interamericana fue realizada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos el 11 de julio del 2005, que
presentd la demanda en contra del Estado chileno.

La demanda tiene como fundamento solicitar a la Corte que se pronuncie
si el Estado Chileno infringe los articulos 1.1 (deber de respetar los derechos);
2 (deber de adoptar las disposiciones del derecho interno a la Convencién);
8 (garantias judiciales) y; 25 (deber de proteccion judicial) de la Convencion.

Ademais, los hechos presentados en la demanda se refieren a la presunta falta
de investigacion y de sancion a los responsables de la ejecucién extrajudicial
del sefior Almonacid, como también la imposicién de adecuadas reparaciones
a favor de sus familiares.

La decision de la Corte al presente caso resuelve que el Estado Chileno ha
infringido los articulos de la convencién antes mencionados, en este sentido
se ha indicado un principio fundamental del Derecho Internacional contenido
en el articulo 63.1 consistente en que la lesién de una obligacién del orden
internacional genera la responsabilidad de resarcir los dafios®.

Por lo tanto, ante la responsabilidad internacional en que recae un Estado
este deberd reparar y ademads hacer cesar las consecuencias de la violacién.
La reparacion del Estado debera ser, segtn los criterios de la Corte, la plena
restitucion, es decir, lograr el estado anterior a la perpetracion de los ilicitos.
Cuando lo anterior no es posible, la Corte manifiesta que deberdn presentarse
una serie de medidas, para asi acercarse a la restitutio in integrum, tales como
garantizar el respeto por los derechos de la Convencion, la reparacion de las
consecuencias de las infracciones, ademds del pago de las indemnizaciones
como compensacion de los dafios producidos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas). Punto 132.

2 En propias palabras de la convencioén: ‘cuando decida que hubo violacién de un derecho

o libertad protegidos en la Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd, asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha confi-
gurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada’.
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2.1.1 Medidas adoptadas por la CIDH

i. La obligacion de adecuar el derecho interno a la Convencion
Americana:

El fundamento de este imperativo expresado por la Corte Interamericana
consiste en que se ha comprobado que el Decreto Ley No. 2.191 es incompatible
con la Convencién y que por lo tanto, a partir de lo anterior se desprende que:
a) la Ley de amnistia no sea un impedimento para la prosecucién del juicio del
senor Almonacid y también para identificar a los posibles responsables; b) que
la misma ley no sea ébice para el desarrollo de las demas causas similares, como
asimismo la sancién de los responsables de los hechos ilicitos cometidos en
Chile.

ii. La obligacion de seguir la causa en competencia de la justicia
ordinaria:

Los derechos contenidos en la Convencioén, en particular, los articulos 8 y
25 en relacién con el articulo 1.1 han sido infringidos por el Estado Chileno en
momento de otorgar competencia a la jurisdiccién militar para conocer la causa
y también al aplicar la ley de amnistia para cerrar el proceso.

Debido a lo anterior, la Corte estima que la sancién a este respecto es dejar
sin efecto la sentencia, junto con remitir la causa a la justicia ordinaria, para que
en sede penal se investigue y se sancione a los responsables del ilicito penal.

Ademids del deber de reabrir el expediente antes sefialado, la Corte obliga
a Chile a garantizar que todas las instituciones ptblicas obren para facilitar el
proceso ante la justicia ordinaria. Y como tal debera enviar los documentos
e informacién que el tribunal estime necesarios, como también llevar a las
personas requeridas y realizar las diligencias demandadas. Asimismo, debera el
Estado asegurar que la sefiora Elvira del Rosario Gémez Olivares y los sefiores
Alfredo, Alexis y José Luis Almonacid Gdmez tengan acceso completo de la
causa y otorgarle capacidad para que estos acttien en el proceso.

iii. Obligacion de compensar las costas y gastos

La obligacion de resarcir las costas y gastos sucede cuando ha habido un
desembolso pecuniario de las victimas con el fin de obtener justicia por parte
de los tribunales competentes. Por lo que el Estado, siendo condenado, debe
subsanar las pérdidas dinerarias que han sido soportadas por las victimas.

El proceso de determinacidn del reembolso debe estimarse prudencialmente
y se tendrdn en cuenta la equidad y los gastos generados por las partes. Segin
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lo anterior, la Corte estimé que la reparacidn consiste en una suma de diez mil
dolares de los Estados Unidos de América o en equivalente en moneda chilena,
que deberdn ser entregadas a la sefiora Elvira del Rosario Gémez Olivares dentro
de un plazo de un afno.

iv. La publicacidn en el diario oficial de Chile de la sentencia
condenatoria:

La Corte estima que la publicacién de la sentencia condenatoria opera como
medida de satisfaccion para las victimas, que deberan ser incluidas en la publi-
cacion el capitulo de los hechos probados y la parte resolutiva de la misma.

2.1.2 Conflicto con la cosa juzgada nacional

Para entender de mejor forma este problema mencionado hay que exponer
de manera mas detallada la relacidn entre la sentencia condenatoria de la Corte
y la cosa juzgada que opera en la causa del sefior Almonacid.

Con respecto a la sentencia de la Corte Interamericana, ésta establece un
imperativo de reabrir el caso Almonacid, que ya se encontraba firme o ejecu-
toriada. De esta manera, la sentencia internacional se encuentra en tensién con
la cosa juzgada nacional.

Ahora cabe decir cudles son las garantias que se afectan en este caso en
particular y que motivaron la resolucién de la Corte. Se sostiene que el presente
conflicto atenta contra las garantias judiciales, especialmente con el derecho a
un juez natural y el conocimiento de un tribunal independiente e imparcial®.

La primera garantia judicial es el derecho a un juez natural, que es aquel
derecho a ser oido por un tribunal competente. En el caso Almonacid, se
afecta este principio debido a que se sustrae de la jurisdicciéon ordinaria por la
jurisdiccién militar la causa Rol N° 40.184, y como tal la justicia militar no es
competente para conocer de dichas causas®.

% IVANSHITZ, Barbara, Un estudio sobre el cumplimiento y ejecucion de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el Estado de Chile, Estudios Consti-
tucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, Afio 11,
N° 1, 2013, pp. 9-10

2 Segun las palabras de la Corte: “En un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion
penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la
proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares. Por ello, solo se debe juzgar a militares por la comision de delitos
o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden
militar’, agregando que: “cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto
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La Corte indica, ademds, que el Estado de Chile no se corresponde a las
exigencias internacionales con respecto a la jurisdiccion militar, ya que goza de
amplia competencia. Lo anterior por dos razones: a) la definicién de los delitos
militares es igualmente amplia; y b) por la calificacion del sujeto activo respecto
de tales delitos y que civiles sean juzgados en sede castrense.

La segunda garantia que se afecta es el derecho a ser oido por un tribunal
independiente e imparcial. Se estima que la justicia militar contiene per se una
serie de elementos que abogan por la dependencia y la parcialidad. En general,
los integrantes del Tribunal militar son militares en servicio activo, estdn
subordinados jerdrquicamente a los superiores a través de la cadena de mando,
su nombramiento no depende de su competencia profesional e idoneidad para
ejercer las funciones judiciales, no cuentan con garantias suficientes de inamo-
vilidad y no poseen una formacién juridica exigible para desempeiiar el cargo de
juez o fiscales®.

2.1.3 El procedimiento de ejecucion

El procedimiento de ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana
en Chile depende de cada condena que la Corte pronuncie. Asi, en el caso de
investigar y sancionar a los responsables por la ejecucion extrajudicial del sefior
Almonacid el Estado Chileno ha dejado sin efecto las sentencias y resoluciones
que se hayan sobreseido por la aplicacion del Decreto Ley N° 2.191, ha remitido
la causa a la justicia ordinaria para la reapertura del proceso ante la Corte de
Apelaciones de Rancagua quien designé a un Ministro en Visita Extraordinaria.

Luego, se realizé6 un juicio de conflicto de competencias ante la Corte
Suprema entre el Ministro en Visita Extraordinaria y la jurisdiccién militar, a
lo cual la Corte Suprema fall6 a favor del Ministro en Visita Extraordinaria y
consecuencialmente por la justicia ordinaria, obedeciendo a lo dictado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el 24 de diciembre de 2008 el Ministro ordené desarchivar y dejar sin
efecto las resoluciones que sobreseian la causa del sefior Almonacid, tanto la
sentencia del Segundo Juzgado Militar como la resolucién que confirma tal
sobreseimiento. Asimismo ordené reponer el Auto de procesamiento de uno de
los presuntos autores del delito de homicidio.

que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori,
el debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de
acceso a la justicia” CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005
(par. 143); CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par.
131).

% IVANSHITZ, Barbara, (cit. 21), p. 10.
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El 18 de agosto de 2011 se dictd sentencia definitiva de primera instancia
en la que se condend a Raul Neveu Cortesi como autor del delito de homicidio
simple, a la pena de presidio menor en su grado maximo, mas las accesorias
legales, concediéndosele el beneficio de libertad vigilada previsto en la Ley N°
18.216.

A pesar de la sentencia condenatoria, una de las defensas que empleé el
querellado fue la de excepcién de cosa juzgada, ante la cual tribunal establecié
que: “En especial las obligaciones que impone la Convencion Interamericana de
los Derechos Humanos a los Estados contratantes. Como es el caso de nuestro
pais. Asi los estados partes del tratado tienen la obligacion de hacer efectiva
la proteccion de los derecho humanos, pero esa proteccion no termina con la
culminacion de un proceso judicial interno, ni se extingue con la cosa juzgada
nacional —como lo fue la dictacion del sobreseimiento definitivo de autos— sino
que permite la revision de dicho proceso por la jurisdiccion interamericana, aiin
mads la cosa juzgada nacional es un requisito de procesabilidad de la jurisdiccion
de la Corte Interamericana. En efecto en materia de derechos humanos, los
Estados partes han excepcionado su soberania nacional para permitir, en base
al derecho internacional, que el Tribunal internacional, revise las actuaciones de
los poderes piiblicos nacionales en la tutela de los derechos humanos™.

El 14 de enero de 2013 la Corte de Apelaciones de Rancagua resolvié la
apelacion deducida confirmando la sentencia de primera instancia, haciendo
especialmente presente la no procedencia de las excepciones de prescripcion,
amnistia y cosa juzgada.

La Corte de Apelaciones establece que la aplicaciéon de las excepciones de
prescripcién, amnistia y de cosa juzgada son imposibles junto con la aplicacion
del fallo de la Corte Interamericana y que, como tal debe preferirse el cumpli-
miento del fallo de la Corte.

Por otro lado, asegurar que el Decreto Ley N° 2.191 no siga representando
un obstaculo para investigar, identificar y, en su caso, sancionar a los respon-
sables de las graves violaciones a los derechos humanos es otra de las condenas
impuestas por la Corte al Estado Chileno y las medidas empleadas por este son
de dos indoles. El primero consiste en la tentativa que ha tenido Chile en aras
de remodelar la situaciéon normativa respecto de la ley de amnistia a través de
proyectos de ley. La segunda radica en el avance que han tenido los tribunales de
justicia en la jurisprudencia en orden a aplicar e interpretar el Decreto Ley 2.191.

El primer proyecto de ley que interpreta la Ley de amnistia fue iniciado en
1987 y tenia por objeto la dictacion de una ley interpretativa del Decreto Ley N°

2  IVANSHITZ, Barbara, (cit. 21), p. 31.
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2.191 que anulara los efectos de la amnistia en delitos que constituyen graves
violaciones a los derechos humanos, en el sentido de aclarar que los delitos
constitutivos de crimenes lesa humanidad son inamnistiables e imprescriptibles,
de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos, en
especial con los Convenios de Ginebra del afio 1949.

El segundo proyecto de ley que interpreta el Decreto Ley de amnistia e
introduce otras normas sobre la materia, a lo cual proponia interpretar la ley en
el sentido de establecer que respecto de las conductas senaladas en su articulo
1°, y con expresa excepcion de las que aparecen en sus articulos 3° y 4°, se ha
producido la extincién de la accién penal y no sélo de la pena, lo que impide
iniciar nuevas investigaciones a su respecto y obliga a sobreseer definitivamente
y sin mas trdmite a las que se hallaren pendientes sobre tales hechos. Sin
embargo, se faculta al juez para continuar con las investigaciones con el objeto
de determinar el paradero de estas personas o de sus cuerpos en caso de haber
fallecido, y poder decretar la muerte presunta de ellas e incluso conceder la
posesion definitiva de sus bienes en condiciones especiales.

El tercer proyecto de ley consiste en la dictacién de normas que establecen la
procedencia de la amnistia, restringe la aplicacién del sobreseimiento temporal
y regula un procedimiento judicial para determinar el paradero fisico de las
personas detenidas desaparecidas o de sus restos. Su fin es restringir la utili-
zacién del sobreseimiento temporal por falta de antecedentes para continuar
la investigacién a aquellas situaciones en que exista la expectativa razonable de
que ello aparezca en el futuro, fijindose ademds un plazo de un afo al cabo del
cual el sobreseimiento temporal se transforma en definitivo si los antecedentes
esperados no se presentan. Consideraba también establecer un procedimiento
para que los jueces, no obstante haberse decretado el sobreseimiento, pudieran
continuar con la investigacién exclusivamente para determinar el paradero de
las victimas.

El cuarto proyecto radica en la interpretacion del Decreto Ley respecto de
lo que el sistema internacional califica como delitos de lesa humanidad. Este
proyecto obligaba la reapertura de los casos cerrados por sobreseimiento y
que por el s6lo ministerio de la ley quedardn estos en estado de sumario para
proseguir la investigacion de los cuerpos desaparecidos.

El quinto proyecto consiste en declarar la nulidad de derecho publico del
Decreto Ley N° 2.191, sefialando todos sus efectos posteriores a tal declaracion.
Este proyecto de ley buscaba que se declarare la nulidad de la ley de amnistia por
carecer de los presupuestos materiales y formales necesarios para su legitimidad
debiendo, en consecuencia, ser anulado y privado de efectos juridicos, en
conformidad a lo establecido por la CIDH.

60 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 45



Semillero de Derecho Procesal - Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile

Finalmente, el sexto proyecto desarrollado por el Congreso Nacional estriba
en interpretar el art. 93 del Cddigo Penal, excluyendo de la extincién de la
responsabilidad penal, por amnistia, indulto o prescripcidn, a los crimenes y
simples delitos que constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y de
guerra, contemplados en los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes.

2.2 Caso Loayza Tamayo vs. Peru®

El presente caso llevado ante la Corte por parte de la victima Marfa Elena
Loayza Tamayo en contra del Estado de Perd, para hacer cumplir la responsa-
bilidad internacional de este Estado por tratos crueles, inhumanos y degradantes
en perjuicio de la victima, asi como por falta de garantias y proteccion judicial en
la detencién y en el proceso jurisdiccional; constituye un antecedente histérico
en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, debido a
que es el primer antecedente en el que la Corte decret6 la libertad de una victima,
ordenando por un lado anular el proceso llevado por los tribunales nacionales,
y, por otro lado, una restitucion plena de los derechos violados por el Estado.

El caso en comento se basa en los siguientes hechos: el 6 de febrero de 1993
Maria Elena Loayza Tamayo, profesora universitaria, fue detenida por miembros
de la Division Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE) en base a su presunta
colaboracién con el grupo armado Sendero Luminoso. La victima fue llevada
al centro de la DINCOTE donde estuvo incomunicada e imposibilitada de
presentar un recurso judicial para cuestionar su detencion. Posteriormente fue
exhibida como terrorista a través de medios de comunicacién.

Luego de ello fue procesada y posteriormente absuelta por el delito de
traicion a la patria mediante el procedimiento de jurisdicciéon militar, para
posteriormente ser procesada en la jurisdiccion ordinaria, en base a los mismos
hechos, por el delito de terrorismo y condenada a 20 anos de pena privativa de
la libertad.

El caso llego hasta la Corte en enero de 1995, la cual dicté sentencia el 27
de noviembre de 1998, decretando la responsabilidad internacional del Estado
peruano por la vulneracién a la victima de los derechos consagrados en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en particular, derecho a la
libertad personal reconocido en el articulo 7, derecho a la integridad personal
reconocido en el articulo 5 y violacién a las garantias judiciales establecidas en
articulo 8.1, 8.2y 8.4.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Loayza Tamayo vs.
Pert. Sentencia de 17 de septiembre de 1997.
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2.2.1 Resolucion de la CIDH

En la sentencia la Corte ordena que la victima sea puesta en libertad dentro

de un plazo razonable y condena al Estado de Pert a diversas reparaciones a
favor de la victima:

1.

Tomar todas las medidas necesarias para reincorporar a la victima al servicio
docente en instituciones publicas, en el entendimiento de que el monto de
sus salarios y otras prestaciones debera ser equivalente a la suma de sus
remuneraciones por esas actividades en los sectores publico y privado al
momento de su detencidn, con valor actualizado a la fecha de esta sentencia.

Asegurar a la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo el pleno goce de su derecho
alajubilacién, incluyendo para ello el tiempo transcurrido desde el momento
de su detencién.

Que el Estado del Pert debe adoptar todas las medidas de derecho interno
para asegurar que ninguna resolucién adversa que hubiere sido emitida en el
proceso a que fue sometida ante el fuero civil la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo produzca efecto legal alguno.

Que el Estado del Perti debe pagar una suma global de US$ 167.190,30 (ciento
sesenta y siete mil ciento noventa délares de los Estados Unidos de América
con treinta centavos), o su equivalente en moneda peruana.

Que el Estado del Perti debe tomar las medidas de derecho interno necesarias
para que los Decretos-Leyes 25.475 (Delito de Terrorismo) y 25.659 (Delito
de Traicion a la Patria) se conformen con la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

Que el Estado del Pertd debe investigar los hechos del presente caso, identificar
y sancionar a sus responsables y adoptar las disposiciones necesarias de
derecho interno para asegurar el cumplimiento de esta obligacion.

Que el Estado del Peru debe pagar, por concepto de honorarios y gastos, la
suma de US$ 20.000,00 (veinte mil délares de los Estados Unidos de América)
o su equivalente en moneda peruana, a la sefiora Carolina Maida Loayza
Tamayo.

2.2.2 Ejecucion

Para poder ejecutar la sentencia se aplicé el articulo 151 Ley Organica del

Poder Judicial, el que contaba con un procedimiento para el cumplimiento de las
resoluciones de los érganos internacionales, el cual recaia en el Poder Judicial. El
procedimiento consistia, en términos simples, en que la Corte Suprema ordenase
el cumplimiento del fallo de la Corte al juez que conocié del proceso a través
del cual se agotaron los recursos internos, que, en este caso, correspondia, a la
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Sala Penal de la Corte Suprema. Mediante este procedimiento fue que un mes
después del fallo de la Corte se decreto la libertad de la victima, comenzando
exitosamente con el cumplimiento de la Sentencia.

En cuanto al procedimiento para el cumplimiento de la sentencia de
reparacion dictada por la Corte, en la cual condena al Estado de Peru a las
indemnizaciones compensatorias antes mencionadas, y que segin el articulo
68.2 de la Convencion “ La parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”, ésta no se
pudo llevar a cabo ni por el procedimiento correspondiente ni dentro de un
plazo razonable debido a la particular y sin precedente resolucion del 14 de
junio de 1999 dictada por la Segunda Sala de la Corte Suprema que declara
como “inejecutable” la sentencia de reparaciones dictada por la Corte, con
el argumento de no haberse agotado los recursos de la jurisdiccién interna
respecto a este caso, pese a ya haber sido resuelto y desechado el punto en la
sentencia sobre excepciones preliminares de 31 de Enero de 1996, mandando
a devolver por medios diplomaticos la sentencia a la misma Corte.

Lo anterior es una clara y abierta desobediencia por parte del Estado peruano
de sus obligaciones internacionales, violando tanto los derechos consagrados
en esta Convenciéon como los principios generales del Derecho Publico
Internacional consagrados en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, particularmente los principios de buena fe y pacta sunt servanda, al
infringir los articulos 67 y 68 de la Convencidn la cual declara que Los Estados
Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisiéon de la Corte
en todo caso en que sean partes y que el fallo de la corte serd definitivo e
inapelable.

En 2001, luego de la insistencia de la Corte para el cumplimiento de la
sentencia por medio de la resolucién de supervision cumplimiento del 17
de noviembre de 1999 y de diversos informes tanto por parte de la victima
como de la Comisiéon donde reprochan duramente el actuar de las autoridades
peruanas, es que el Ministro de Justicia peruano insta a las jurisdicciones
competentes para que comience verdaderamente el procedimiento para la
ejecucion de la sentencia de reparacion.

No obstante el tardio comienzo de ejecucién de la sentencia, se puede
observar en diversas Resoluciones de Supervisién de Cumplimiento de la
Sentencia dereparacionesy costas, dictadas por el Tribunal, del 27 de noviembre
de 2002, 27 de noviembre de 2003, 3 de marzo de 2005, 22 de septiembre de
2006, 13 de diciembre de 2007, 6 de febrero de 2008 y la ultima de 1 de julio de
2011, que atn no se ha dado cumplimiento cabal a la resolucién de la Corte,
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por lo que la victima adn no ha sido restituida en sus derechos violados por el
Estado de Perd, en puntos de fundamental relevancia.

En la dltima resolucién de cumplimiento de 2011%* se deja constancia de los
puntos sobre los cuales atin queda abierto el procedimiento de cumplimiento,
debido se falta de cumplimiento del Estado peruano durante los trece anos
que transcurrieron desde la sentencia de reparaciones del 27 de noviembre de
1998. Los principales puntos pendientes donde ha existido un incumplimiento
total son, en primer lugar sobre la obligacién de reincorporar a la victima
al servicio docente en instituciones publicas, el cumplimiento solo ha sido
parcial, ya que, se ha reincorporado a dos de las tres instituciones educativas
en las que laboraba al momento de su detencién y falta el pago total de los
honorarios y beneficios dejados de percibir por aquélla en las tres instituciones
educativas en las que trabajaba y, en segundo lugar, sobre la obligacién de
asegurar el pleno goce del derecho a la jubilacién de la victima no se ha llevado
a cabo su cumplimiento.

2.3 El caso Kimel vs. Argentina®

El presente caso consideramos que representa un ejemplo claro del
tratamiento que una jurisdicciéon puede realizar en el cumplimiento de las
resoluciones emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Pero, antes de entrar a analizar la decision de la Corte y la adecuacién del
derecho argentino de ésta, es preciso analizar los hechos del caso.

Eduardo Kimel realizé una investigacidn periodistica publicada en el libro
“La masacre de San Patricio” en 1989, el cual trataba acerca del asesinato de
cinco religiosos pertenecientes a la Orden Palotina ocurrido en Argentina, el
dia cuatro de julio de 1976 durante el Gltimo gobierno de facto de ese pais.
En un pdarrafo del libro, Kimel desliz6 una critica hacia el funcionamiento del
Poder Judicial y en particular de la actuacién de un Juez en particular, el juez
Rivarola, que investigd el asesinato de los curas. A raiz de esta critica, el juez
Rivarola se querell6 en 1991 por calumnias e injurias de acuerdo a la tipicidad
de los articulos 109 y 110 del Cédigo Penal Argentino.

Dicha querella pasé por todas las instancias, hasta llegar a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién que condend en 1999 al periodista, por ser autor de
dichos delitos y ademads a indemnizar al Juez con la suma equivalente en la

% Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Corte Interamericana de

Derechos Humanos, de 1 de julio de 2011 Caso Loayza Tamayo vs. Pert

?  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Kimel vs. Argentina,
Sentencia de 2 de mayo de 2008 (fondo, reparaciones y costas)
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época a $20.000 ddlares. Kimel acudi6 a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que dict6 sentencia en mayo de 2008 (18 afios después de iniciada la
querella), ordenando al Estado Argentino a que modifique la tipicidad de los
articulos 109 y 110 del Cédigo Penal, por ser vaga la redaccidn, atentando contra
el principio de legalidad que la misma Constitucién de Argentina reconoce en
su articulo 19. Junto a esto, la Corte ordené dejar sin efecto la condena a Kimel,
entrando en pugna entonces la cosa juzgada nacional contra la ejecucion de un
fallo de dicha Corte, lo que da origen a la presente discusion.

Fue asi, entonces, que el dia 10 de Noviembre del afio 2011 la Camara de
Casacion Penal, a raiz de un recurso interpuesto por Gabriela Kimel, hija del
fallecido periodista patrocinada por letrados del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), dicta sentencia dejando sin efecto la condena aplicada en 1999
contrasu padre, aunque no estrictamente por la orden de la Corte Interamericana,
sino que en razén de la modificacién a la tipicidad de los articulos del Cédigo
Penal mencionados anteriormente, que impide relevo de pena a las expresiones
vinculadas con hechos de interés publico, asi como también dejé sin efecto la
pena de prision supliéndola por multa.

2.3.1 Resoluciéon CIDH: El Control de Convencionalidad
realizado por la Corte

Es preciso de esta manera analizar el caso desde el punto de vista del Control
de Convencionalidad que realizé la Corte en este caso. En efecto, los derechos
demandados de la Convencién Americana de Derechos Humanos fueron, a
saber: El articulo 8, acerca de las garantias judiciales; el articulo 13 acerca de la
libertad de pensamiento y expresion; el articulo 9 que consagra el principio de
legalidad; 1.1. de obligacién de respetar los derechos y; articulo 2 sobre el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno de la Convencién Americana.

En cuanto a las garantias judiciales, la Corte estimé que la duracién de este
proceso penal en contra del sefior Kimel excedid limites de lo razonable, ademds
de considerar, conforme a su propia jurisprudencia, que el Estado tampoco
justificé tal duracion prolongada.

Enrelacién ala libertad de pensamiento y expresion, el principio de legalidad,
la obligacién de respetar derechos y adoptar disposiciones de derecho interno, la
Corte consider6 que la critica del sefior Kimel estaba relacionada con temas de
notorio interés publico, se referia a un juez en relacién al desempefio de su cargo
y se concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacion de los delitos que le
fueron invocados. De hecho, la misma Corte estimd, lo cual compartimos, que el
sefor Kimel se limité a reconstruir una investigacion judicial de una masacre y,
a partir de ello, emiti6 un juicio de valor sobre el desempeiio del Poder Judicial
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de su pais durante una dictadura militar, sin utilizar en ningin momento un
lenguaje desmedido y su opinién se construyé sobre hechos verificados por la
misma persona del periodista, por lo que la Corte no pudo vislumbrar cémo
esto podia configurar un delito, en el sentido que las opiniones del sefior Kimel
no son ni verdaderas ni falsas, sino que son, como se dice, opiniones, que bajo
ningn respecto deberian ser objeto de sancién, més adn cuando, a juicio de la
Corte, se trata de un juicio de valor sobre un funcionario ptblico.

De esta manera, la Corte concluy6 en su analisis de fondo que la afectaciéon
de la libertad de expresion del senor Kimel fue desproporcionada, por excesiva
en relacidn a la alegada afectacion del derecho a la honra, violandose el derecho
a la libertad de expresion que consagra la Convenciéon Americana.

Finalmente, la Corte resuelve aceptando el reconocimiento de responsa-
bilidad internacional efectuado por el Estado, y manifiesta que existié violacién a
lalibertad de expresion consagrada en la Convencién Americana sobre Derechos
humanos, en relacién, ademads, a las obligaciones generadas por los articulos
1.1 y 2 de dicho tratado. Asi mismo, la Corte resuelve que, como se mencioné
antes, se viold el derecho a ser oido en un plazo razonable, derecho consagrado
también en la Convencion, asi como el principio de legalidad consagrado en el
articulo 9 de la Convencioén.

En cuanto a las reparaciones, la Corte concluye que la sentencia per se es una
forma de reparar, pero, sin perjuicio de ello, ordené a que el Estado Argentino
debia realizar pagos de indemnizaciones por concepto de dafio material,
inmaterial, reintegro de costas y gastos. Ademads, ordené que el Estado debe
realizar publicaciones referentes a la sentencia, un acto publico de reconoci-
miento de su responsabilidad y, sobre todo, adecuar su derecho interno a la
Convencién Americana sobre Derechos humanos, de tal forma que las impre-
cisiones reconocidas por el Estado se corrigieran para satisfacer requerimientos
de seguridad juridica y que no afecten de esta manera el ejercicio del derecho a
la libertad de expresidn.

Pero dentro de las reparaciones a las que ordené la Corte, cobra especial
relevancia para el presente trabajo, la obligacién del Estado de dejar sin efecto la
condena penal impuesta al sefior Kimel y todas las consecuencias que de ella se
deriven, ademas de eliminar el nombre del sefior Kimel de los registros ptblicos
en los que aparezca con antecedentes penales relacionados al caso. Esto resulta
particularmente interesante en atencion al tema central del presente trabajo,
puesto que viene a ser un verdadero desafio para el Estado condenado de no
s6lo adecuar — como una de las medidas de reparacién — su derecho interno a la
Convencidn, sino que se debe dejar sin efecto una sentencia condenatoria firme
que, dentro de su jurisdiccién interna, constituye cosa juzgada y, por lo tanto, por
los efectos propios de esta institucidn procesal, el asunto ya no es debatible en
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cuanto exista correlacion de los sujetos, el objeto del proceso y el fundamento o
causa de pedir. En otras palabras, la Corte impone la obligacidn de alterar la cosa
juzgada interna para hacer valer responsabilidades internacionales derivadas del
Control de Convencionalidad realizada por ésta.

2.3.2 La implantacion de las reparaciones: La anulacion de la
condena en contra de Kimel

Para el andlisis de este topico ha sido necesario remitirse a la Causa n° 13.272
de la Sala III de la Camara Nacional de Casacién Penal, que resuelve preci-
samente un recurso de revisién presentado por la hija del condenado, Eduardo
Kimel, como mecanismo para hacer valer la anteriormente explicada sentencia
de la Corte Interamericana.

La sentencia indic6 que existieron dos razones para revisar la sentencia
dictada en contra de Eduardo Kimel. En primer lugar, la obligacion internacional
del Estado argentino de cumplir lo ordenado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Kimel vs. Argentina’. El razonamiento es que, aun
cuando la sentencia de dicha Corte no sea una sentencia penal, resulta evidente
que es una sentencia dictada en un caso internacional en que se revisa lo actuado
por el Estado argentino en una causa penal. Es este el momento preciso en que
la Camara Nacional de Casacién Penal reconoce que la Corte dispuso que se
debe dejar sin efecto la condena penal, invocando para ello el articulo 68 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que impone una obligacién de
cumplir el deber impuesto por esta decisiéon de la Corte.

La segunda razén que se dio para revisar la condena penal radica en que
la modificacién legal de la ley 26.551 de los tipos penales en los que se basé la
sentencia condenatoria referida, tiene como consecuencia habilitar la revisién
de dicha condena, en virtud de la regulacién del sistema recursivo argentino.
En otras palabras, encontramos aqui una referencia a un efectivo método de
poder cumplir con las sentencias de la Corte Interamericana, el cual es el recurso
de revisién, que no todos los paises regulan de la misma manera. El derecho
argentino pareciera entonces tener una via para el efectivo cumplimiento de
deberes internacionales emanados del Control de Convencionalidad.

En efecto, una de las obligaciones del Estado argentino era modificar su legis-
lacién, lo cual efectivamente se hizo, regulando que las expresiones referidas al
interés publico no pueden “en ningiin caso” * configurar delito, configurando
una ley penal mds benigna.

% Sin querer entrar en una discusién acabada de este tema, que se aparta del objeto de

estudio, se puede advertir que la reforma que se hizo a los tipos penales utilizados para
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Resulta relevante también, que el Tribunal de Casacién, a fin de resolver
cuestiones planteadas, recuerda que el mas Alto Tribunal ha senalado que las
excepciones a la inalterabilidad de la cosa juzgada han sido previstas en honor
a principios de alto valor cuya observancia, a pesar de la lesion del caracter
definitivo de las decisiones jurisdiccionales, salvaguarda la autoridad de éstas
en la medida que propugna su justicia material y su sentido moral. No obstante
ello, el recurso de revisién se califica como un remedio excepcional que sé6lo
procede en hipdtesis que taxativamente establece la ley. Esta argumentacién
que da el tribunal, manifiesta que, mds alld de la cosa juzgada interna, existen
principios y situaciones que exigen que ésta pueda pasar a un segundo plano,
como el presente caso lo exige, precisamente.

Finalmente, se dio lugar al recurso de revision interpuesto, se dejo sin efecto
la sentencia que condené a Eduardo Kimel a la pena de un ano de prisiéon en
suspenso, y se dejo sin efecto la condena que ordenaba a pagar 20.000 pesos
argentinos, en concepto de indemnizacién por el dafio moral causado al juez
Rivarola.

Resulta entonces, que la inexistencia de mecanismos legales internos para
implementar las decisiones de érganos de derechos humanos mantenia vigente
la condena penal a Eduardo Kimel hasta que la reforma legal y el recurso de
revisidén anteriormente descrito, interpuesto para lograr el cumplimiento total
de la sentencia de la Corte Interamericana cambia el paradigma, marcando un
precedente emblemadtico no solo sobre el derecho a la libertad de expresiéon como
derecho humano reconocido en la Convencién Americana, sino que marca un
precedente y un ejemplo al resto de la region sobre el cumplimiento de 6rdenes
provenientes de la Corte Interamericana.

En sintesis, podemos encontrar con este caso un claro ejemplo de un Estado
parte de la Convenciéon Americana que no sélo contempla mecanismos para
dejar sin efecto la cosa juzgada interna, sino que ademads repara con celo el mal
causado por condenas que la Corte declara que han violado derechos humanos,
siendo, en este caso, el derecho de libertad de expresion en su eje central. En
efecto, si bien se cumplieron las reparaciones emanadas de la Corte, la que resulta
mads interesante para el presente andlisis es la disposicién del Estado argentino

juzgar a Kimel no satisfacen los criterios que la Corte tuvo en el caso, porque la redaccién
de los hechos que suponen la comisién de un delito, contintia expuesto en los mismos
términos formulados antes de la reforma. En tanto que subsiste la ambigiiedad de lo
. “ o . . o

que se entiende por “deshonrar o desacreditar’, manteniendo las imprecisiones a las que
apuntaba la CIDH en la sentencia, por tanto, podria afirmarse que los tipos penales
mencionados, ain después de la reforma, seguirian siendo contrarios a la Convencién
por su ambigiiedad, amplitud y, en términos de la Corte, vaguedad.
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de pasar a llevar la cosa juzgada interna en pos de cumplir con sus obligaciones
internacionales. De esto sélo puede concluirse que para este Estado el respeto
a los derechos humanos es algo primordial, siendo la Convencién Americana
de Derechos Humanos un instrumento esencial que necesariamente debe ser
respetado. Si, por otro lado, hipotéticamente el Estado argentino no hubiera
anulado la condena contra Eduardo Kimel, en definitiva, estaria respetando la
cosa juzgada interna, pero, por otro lado, estarfa violando gravemente obliga-
ciones internacionales que el mismo Estado ha ratificado.

Del andlisis de este caso en particular resulta bastante interesante el uso
del recurso de revisiéon como método de respetar y ejecutarlas decisiones de
un 6rgano internacional. En efecto, pudo ejecutarse una decisién de la Corte
Interamericana unicamente por la existencia de esta posibilidad procesal, que
claramente se encuentra correctamente regulada en la legislaciéon argentina,
permitiendo de esta manera no sélo ejecutar el fallo en comento, sino que
permitiendo que, a futuro, si existe una violacién a los derechos humanos
por parte de este Estado, y esto es percatado por la Corte en un Control de
Convencionalidad, existirin medios como la revision para dejar sin efecto
condenas que vulneren derechos humanos, siendo esta institucion y este caso en
particular una especie de garantia o mecanismo correctivo de tutela de derechos
fundamentales, sin perjuicio de los mecanismos preventivos que esta legislacién
pueda contener, para evitar la vulneracion a derechos fundamentales. Ademads,
no esta de mas decir que resulta altamente valorable el hecho de que un méximo
tribunal interno, como se da en este caso, cumpla con las obligaciones del Estado
al anular la sentencia mediante una revisién.

3. CONCLUSIONES A PARTIR DEL ANALISIS DE FALLOS

Zanjar de manera definitiva un conflicto de relevancia juridica es el objetivo
que se persigue al entablar una accién en sede judicial. Por ello, a aquellas
sentencias que reunen ciertas caracteristicas, se les dota de una especial
autoridad, la cosa juzgada. Sin embargo, se reconoce que bajo ciertas circuns-
tancias este efecto de las sentencias puede ser pasado por alto.

En nuestro derecho interno, la #nica herramienta para conseguir este
objetivo (cuando se trata de sentencias con autoridad de cosa juzgada material)
es el llamado recurso (o accién) de Revision, y las causales por las cuales puede
interponerse esta accion estan justificadas por razones de equidad.

Desprendiéndonos de la accién de revision, pareciera que las sentencias
nacionales firmes o ejecutoriadas producen cosa juzgada material. Sin embargo,
esta aseveracion debe ser precisada en el sentido que, si estas vulneran alguno
de los derechos humanos reconocidos en la Convencidn, estas resoluciones
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produciran solo cosa juzgada formal, ya que son susceptibles de ser impugnadas
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el Cédigo de Procedimiento Civil regula expresamente la revision, y en su
articulo 815% se detalla la forma en que se deberdn ejecutar aquellas sentencias
que la acojan. Lo anteriormente descrito no ocurre en materia internacional.
La sentencia de la Corte (que es calificada por la Convencién como definitiva e
inapelable) no posee regulacion en cuanto a su ejecucién. Este vacio normativo
entrega a la discrecionalidad de los Estados la decision respecto a la implemen-
tacién de lo dispuesto por la Corte, los cuales, sélo en caso de desacuerdo sobre
el sentido o alcance del fallo, podran solicitar su interpretacién al Tribunal
Regional®.

En sus sentencias, la Corte ha resuelto diversos conflictos, diversidad que se
ve representada en la naturaleza de los fallos, muchos de las cuales no poseen
cardcter autoejecutable, razon por la cual, serdn necesarias ciertas actuaciones
estatales para dar eficacia a los mismos. Es aqui donde se produce el problema,
ya que, ante la ambigiiedad de la Convencion, las posibilidades de ejecucion
son tantas como la imaginacién de los operadores pudieren aplicar, siempre
que se respete el marco que le impone el derecho interno. Asimismo, queda
entregada a los jueces internos la posibilidad de crear mecanismos para eludir
los planteamientos de la Corte, sin perjuicio de la eventual transgresién de
deberes adquiridos en la Convencién.

Lo anterior se ve ratificado si se analiza la forma en que los Estados han dado
aplicacion a los fallos de la Corte. Hemos seleccionado a modo ejemplar tres
fallos condenatorios de la Corte respecto de distintos Estados, y en los tres casos
las soluciones dadas por los tribunales internos han sido diversas, situacién que
estd lejos de ser ideal.

»  CHILE, Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 815 (986). Si el tribunal estima
procedente la revision por haberse comprobado, con arreglo a la ley, los hechos en que
se funda, lo declarara asi, y anulara en todo o en parte la sentencia impugnada.

En la misma sentencia que acepte el recurso de revision declarard el tribunal si debe o no
seguirse nuevo juicio. En el primer caso determinard, ademads, el estado en que queda el
proceso, el cual se remitird para su conocimiento al tribunal de que proceda.

Servirdn de base al nuevo juicio las declaraciones que se hayan hecho en el recurso de
revision, las cuales no podrén ser ya discutidas.

30 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Articulo 67: “El fallo de
la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance
del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que
dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la -notifi-
cacion del fallo”
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El caso Loayza Tamayo en que parte de la sentencia de la Corte fue declarada
inejecutable por la Corte Suprema del Perd, aparece como la mejor prueba de
lo postulado, ya que, de modo casi burlesco, el maximo tribunal peruano, se
podia decir que, realiza un control de convencionalidad de un fallo de la Corte,
dejandolo sin ejecucién por, en su opinién, no haberse agotado los recursos
internos.

En sintesis, la actual regulacion permite que aquellos jueces internos que no
estén de acuerdo con el fondo de la sentencia de la Corte, esbocen argumentos
procesales, tales como la existencia de cosa juzgada, la incompetencia de la Corte
o la falta de agotamiento de las instancias internas para no dar cumplimiento a
esta sentencia, violando la convencién en la parte que establece la obligacién
de los estados partes de dar cumplimiento a las resoluciones de la corte y de
la inapelabilidad de esta sentencia, debilitando de gran manera el sistema de
proteccion americana delos derechos humanos.

La via de la revisién, pareciera ser una instituciéon de derecho interno
que podria ser vital en la unificacién de la ejecucion de los fallos de la Corte
Americana. Sin embargo, esta accién no se encuentra consagrada en la totalidad
de los Estados que ratificaron la CIDH, y mucho menos, comparte las mismas
caracteristicas entre los Estados que la consagran. Chile, por su parte, establece
causales taxativas para la procedencia de este recurso, dentro de las cuales no se
encuentra la revocaciéon de una sentencia por parte de la Corte regional, motivo
por el cual se hace improcedente su utilizacidn para la ejecucién de los fallos de
la Corte.

Dicho lo anterior, pareciera que la solucién a este problema no debe ser
otorgada por el derecho interno de cada uno de los paises, el remedio ideal
serfa que se aprobase un texto internacional que regule la materia, otorgando
uniformidad a la ejecucion de los fallos de la Corte y consecuentemente, dotando
de mayor eficacia la proteccién de los derechos humanos que se consagran en
la Convencion.

3.1 Una posible solucion en materia de ejecucion de
sentencias de la CIDH

Una respuesta mds o menos Unica respecto de la forma de ejecutar las
sentencias de la Corte Interamericana de manera que no colisione con la cosa
juzgada nacional sélo se puede obtener analizando las soluciones que en cada
caso concreto el Estado ha dado.

Es primordial entender los diferentes contextos nacionales dentro de los
cuales deben ejecutarse las sentencias de la Corte, ya que, a pesar de coexistir
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dentro de un contexto americano de proteccion de los derechos humanos, cada
Estado posee una regulacién diversa acerca la manera de hacer efectiva las
diferentes condenas que imponga la Corte, lo cual se relaciona directamente con
su avance legislativo e institucional. No obstante lo anterior, creemos que luego
de 47 anos de suscrita la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ya
es tiempo de adoptar un mecanismo general que dé eficacia y certeza total a los
derechos consagrados en ella.

En este sentido, terminados nuestro trabajo con la siguiente propuesta:

i. Laimplementacién de un nuevo numeral al recurso de revisién civil y penal
que contemple la decisién de la CIDH.

Bajo nuestro punto de vista, un numeral que abra la posibilidad de dejar sin
efecto una sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada por la dictacién de
una sentencia por parte de un tribunal internacional que decrete condenas al
Estado en favor de un particular incompatibles con la sentencia nacional.

El paradigma y ejemplo inspirador en esta materia, se encuentra en el Cédigo
de Procedimiento Penal Colombiano, que contempla en el articulo 192 como
una de las causales de procedencia del recurso de revisiéon penal: N° 4. Cuando
después del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca mediante
decision de una instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la
competencia, un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de
investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este caso no serd necesario
acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo de los debates.

En cambio, paises latinoamericanos como Pera (articulo 439 del NCPP);
Uruguay (articulo 283 CPP); Argentina (articulo 479 CPP) y Chile (articulo 810
CPC y 453 CPP) carecen de una mencién expresa a la misma.

31 En el mismo sentido, pero en el plano europeo, Espaia contempla en el articulo 954
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola que: 3. Se podrd solicitar la revision
de una resolucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
haya declarado que dicha resolucion fue dictada en violacion de alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su naturaleza
y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningiin otro modo que
no sea mediante esta revision. En este supuesto, la revision sélo podrd ser solicitada por
quien, estando legitimado para interponer este recurso, hubiera sido demandante ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La solicitud deberd formularse en el plazo de
un ano desde que adquiera firmeza la sentencia del referido Tribunal. Disponible para su
visualizacién en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036

72 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 45



Semillero de Derecho Procesal - Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile

En Chile esta situacion es aun mds grave cuando el articulo 97 del Cédigo
Orgénico de Tribunales establece: “Las sentencias que dicte la Corte Suprema
al fallar (...) la revision de sentencias firmes no es susceptibles de recurso alguno,
salvo el de aclaracion, rectificacion y enmienda que establece el articulo 182 del
Cddigo de Procedimiento Civil”. Por tanto, en ese sentido no solo existe un vacio
en materia de reconocimiento de la sentencia emanada por la CIDH, sino que,
ademads, existe una norma que imposibilita una posterior revisién cuando ya ha
sido dictada la misma. Nos parece que esto corresponde a un error histérico que
ha sido pasado por alto en materia de un debido reconocimiento y respeto a los
derechos humanos por parte de Estados parte de la CADH.

Por ende, resulta menester, que la Comunidad Internacional y los Estados
partes logren un consenso a fin de establecer en la legislacion interna de cada
uno de ellos, una regulacion tal como la planteada en el Cédigo de Procedimiento
Penal colombiano y espaiiol. Una regulacién como la actual da paso a la incerti-
dumbre y muchas veces, inoperancia de la ejecucion del fallo de la CIDH, como
sucedié con el Estado peruano en el Caso Loayza Tamayo Vs. Peril.

La cosa juzgada nacional, en ningiin caso, puede ser un obstaculo para la
aplicacién de un control de convencionalidad que ordena adecuar la normativa
interna de los Estados partes a fin de que la misma este conforme a las disposi-
ciones de la CADH. La Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, asi lo estableci6 en su articulo 27, al disponer que: “Una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46.*

ii. La implementacién de un procedimiento de ejecucidn aplicable de modo
general y uniforme a los Estados miembros.

Para determinar qué procedimiento es 6ptimo en este caso, hay que analizar
las diferentes condenas que la Corte impone en su sentencia contra un Estado,
las cuales reuniremos en tres grupos: modificaciones legislativas, iniciacién de
nuevos procedimientos para condenar a los responsables, y por tltimo, indem-
nizaciones compensatorias.

En primer lugar, en caso de que la condena de la Corte consista en una modifi-
cacion legislativa tendiente a dar mayor proteccién a derechos fundamentales,
ésta deberd ser recepcionada por autoridades de gobierno remitiéndola al poder
legislativo en categoria de urgente, para darle cumplimiento.

3 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969. El
documento se encuentra en versién pdf en el link: https://www.oas.org/36ag/espanol/
doc_referencia/Convencion_Viena.pdf
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En segundo lugar, si la Corte ordena la apertura de un nuevo procedi-
miento para establecer la responsabilidad de los involucrados en la violacién
de Derechos Humanos, ésta deberd ser conocida por la Corte Suprema la cual
entregard el conocimiento de este procedimiento al tribunal competente. De esta
manera la supervisién de cumplimiento de la sentencia recaera tanto en la Corte
Suprema, como ademds en la Corte Internacional, asegurando asi una completa
proteccion de los derechos fundamentales de la victima y la persecucion efectiva
de los responsables dentro de este nuevo procedimiento.

Por ultimo, la parte de la sentencia de condene al Estado al pago de indem-
nizaciones compensatorias en favor de la victima debe ser ejecutado también
por el Poder Judicial, particularmente por la misma sala de la Corte Suprema
que recepcione la sentencia, que mediante un procedimiento no contencioso
le dé cumplimiento rapido y oportuno a las indemnizaciones. Al iniciarse este
procedimiento —luego de acogido el recurso de revisidn recién comentado— no
debiese ser procedente la interposiciéon de excepciones preliminares por parte
de autoridades nacionales, como prescripcién o cosa juzgada, cuya discusion
dilate la ejecucion de la sentencia de la Corte y la adecuada reparacién de la
victima.
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qual o juiz-tribunal, por meio da interpretacdo construtiva/criadora
de direito, passa a decidir de forma mais adequada utilizando-se da
Hermenéutica Juridica de cunho Filoséfico fazendo com que suas
decisodes, sim decisdes politicas venham a interferir profundamente:
tanto no Poder Legiferante quanto no Poder Executivo, que tem por
consequéncia efeitos irradiados diretamente na Sociedade.

Palavras-chave: Substancialismo; Expansdo Jurisdicional; Estado
Democrético de Direito.

Abstract

The current substantialist shows up thriving and broad expansion
Jurisdictional from the Democratic Rule of Law, in which the
judge-court, through constructive interpretation / creator of law, shall
decide the most appropriate way is using the Legal Hermeneutics of
Philosophical making their decisions, rather political decisions may
interfere deeply: both as legislative power in the executive branch,
which has the effect irradiated directly in the Company.

keywords: Substantialism; Jurisdictional expansion; Democratic State.

Introducao

A corrente substancialista ¢ um assunto que interessa a comunidade cientifica

e a sociedade como um todo. Com efeito, a no¢ido de Estado Democritico de
Direito esta indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos fundamentais —
sua eficécia.

O presente trabalho posiciona-se de maneira a entender que o Poder

Judicidrio ndo deve assumir uma condicéo passiva diante da sociedade, fazendo
assim introjetar a politica no Direito', o que tem conduzido a efetuar indevidas
abordagens de discussdo®. Também se justifica a Teoria Politica® do Direito em
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BODNAR, Zenildo; STAFFEN, Mércio Ricardo. Juizados especiais e ativismo judicial a

luz de Luis Alberto Warat. In: Sequéncia (Floriandpolis) No.64 Florianépolis jul. 2012.

PICO i JUNOY. El Derecho Procesal entre el Garantismo y el eficdcia: Un debate mal
planteado. In: AROCA, Juan Montero (Coord.). Proceso Civil e Ideologia. Un prefacio,
una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant to Blanch, 2006, p. 111.

El triple imperativo politico libertad-igualdad-fraternidad debe modularse, ya que
la libertad sola destruye la igualdad, la igualdad impuesta destruye la libertad, y la
fraternidad, que no se puede imponer, depende conjuntamente de un sistema de
reformas politicas (entre ellas, las casas de solidaridad, el servicio civico de solidaridad),
reformas educativas y reformas individuales (entre ellas, la de vida y la ética). Asi pues, la
reduccién progresiva de las desigualdades debe efectuarse, simultdneamente, mediante
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algumas questoes, sendo a primeira que se reporta tanto aos fundamentos do
Direito: circunstincias nas quais preposi¢oes juridicas especificam e devem
ser aceitas como bem fundadas ou verdadeiras; e a segunda quanto a for¢a do
direito: o relativo poder que em toda e qualquer verdadeira preposicéo juridica
de justificar a coercéo em varios tipos de circunstancias excepcionais. Essas duas
questdes devem se apoiar mutuamente. Pois uma teoria sobre os fundamentos
que, em si mesma, ndo assume nenhuma posicao relativa a utilidade da forca do
direito, deve ainda assim ser politica, num sentido mais geral e difuso®.

Tem como finalidade o substancialismo que procura a melhor luz em meio as
ruinas da dogmadtica juridica positivista apregoada no formalismo do Direito, pois
com este eixo, tanto por meio do Processo Legislativo (procedimento), quanto
por meio do Processo Judicidrio (procedimento) ambos entdo, legitimados para
com esta atividade de criagdo do Direito®.

una politica planetaria (politica de la humanidad, politica de civilizacién), politicas
nacionales que reduzcan las diferencias de niveles de vida y regeneren las solidaridades,
combatiendo la corrupcién, y mediante reformas de vida y reformas éticas, que favo-
rezcan la comprension de las miserias y las desdichas ajenas. Esta politica comporta
una dimensién monetaria, pero es, también, multidimensional, y forma parte de las
vias multiples que proponemos abrir simultdineamente. (MORIN, Edgar. La Via. Para el
futuro de la humanidad. 1* Ed. Barcelona: Paidos, 2011, p. 135.

*  DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, pp.
136-138.

Essas representam, ao mesmo tempo, as naturais limita¢des — sobre as quais voltaremos
— mas, também, tnica forga do processo jurisdicional. Ninguém, suponho, veria uma

5

perversdao do processo legislativo no fato de que os legisladores estejam co-envoltos e
empenhados, ainda que com o espirito de parte ou de partido, nas matérias que regulam;
ou no fato de que esses consideram-se os representantes de pessoas, grupos, categorias,
classes, nos qual se instruem para secundar os interesses no processo de formacao as
leis; ou, ainda, no fato de que esses ddo a maos a atividade legislativa d prépria iniciativa
sem atender a pedidos dos sujeitos ou grupos interessados; ou, por fim, no fato de que
embora possam existir tais pedidos, estes nao limitam o ato legislativo aos termos da
prépria peticdo. Nos limites de decéncia e honestidade politicas, esse modo de atitude
do legislador é perfeitamente correto; mas seria, ao contrério, de todo intoleravel se
fosse assunto de uma Corte Judicidria. Na verdade, uma corte que se comportasse dessa
maneira, simplesmente, cessaria de ser uma Corte de Justica. Aquilo que distingue o
processo jurisdicional daquele legislativo, e que faz com que a criagdo do Direito por obra
dos Juizes permaneca bem distinta da legislagdo, ndo é, portanto, uma fungédo abusiva
de ndo criatividade mas, isto sim, uma particular modalidade daquele processo que se
traduz na conexao d funcdo judiciaria com cases and controversies, e na “virtude passiva’,
e “passividade” do Juiz quando a iniciar o processo nesses casos, e a imparcialidade
processo do préprio Juiz, imparcialidade que hé de traduzir-se num “processo justo” ou
fair hearing de todas as partes. (CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologia e Sociedade.
Vol. 1. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris Editor, 2008, pp. 17-18).
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1. O Poder Judicidrio como intérprete

Estas sdo as circunstancias que tornam indispensdaveis conferir as possibi-
lidades da construcdo de uma auténtica democracia quando o individuo toma
o lugar do cidaddo. A compatibilidade entre a democracia e individualismo é
problema crucial que deve ser tratado quando se pretende um direito processual
que supere o dogmatismo que permeia uma expressio de regime autoritario. E,
em ultima andlise, a expressdo jurisdicional do pensamento tnico neoliberal.
O acesso hermenéutico as realidades juridicas contingentes, fica, consequen-
temente, vedado ao pensamento dogmatico®.

Para Streck:

“E desse liame indissoltivel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus
normativo do Estado Democritico de Direito. Mais do que uma classificacdo
de Estado ou de uma variante de sua evolugdo histérica, o Estado Democratico
de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcio das
condicoes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade,
tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos/funda-
mentais e sociais”.’

Nota-se que as questoes processuais levantadas diante do julgamento politico
sdo bem complexas, em que as questdes substantivas sdo tratadas como questoes
de principios de moral politica, refletindo diretamente na decisdo ndo apenas
de suas opinides sobre a Justica e a equidade, mas suas convic¢oes de ordem
superior sobre a possibilidade de acordo entre esses ideais quando competem
entre si®.

Denota o Substancialismo que o Poder Judicidrio através de suas decisoes
cria direito utilizando da interpretacdo criadora e construtiva que tem sido
extraordinariamente eficaz, rompendo assim com o formalismo do Direito.
Abre o Poder Judicidrio novos espagos diante do ordenamento juridico.

“Nesse eixo, aquilo que pode ser entendido a semelhanca da vontade geral
rousseauniana, uma vez bloqueado pelas circunstancias préprias a socia-
bilidade e a vida politica contemporénea, acaba encontrando expressio,
pragmaticamente, em personagens e instituicoes cuja histéria particular se

SILVA, Ovidio A. Batista da. Processo e Ideologia: o paradigma Racionalista. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 307.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigido constitucional e decisio juridica. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 150.

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 306.
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apresentaria como o resultado de conquistas da ideia do justo positivadas no
direito e enraizadas na cultura politica™.

Impde-se uma nova pragmditica que se encontra obstaculizada pela
legalidade, a qual o juiz deve introduzir por meio de sua sentenca a Justica, que
se vé como a resisténcia contra as injusticas do Poder legiferante, tornando a
atividade criadora do juiz, fonte que vem a acompanhar mais adequadamente
as reivindicagdes sociais Nesse sentido, hd que se falar, ultrapassando a rigida
separacdo dos poderes pela divisaio dos mesmos, que ganha assim uma nova
redefini¢do aos seus contornos:

“Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar
e harmonizar os demais Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade
geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais,
e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de
origem e no Ocidente. Coloca, pois, em xeque, o principio da maioria, em

favor da maioria fundante e constituinte da comunidade politica”.’

E certo que razdes pragmiticas sugerem uma separacdo entre o Poder
Legislativo e o Judicidrio, tdo logo a configuracio dogmadtica do direito e a
cientifizacdo da jurisprudéncia acarretam uma ampla profissionalizacdo da
pratica de decisdo judicial.'* A interpretagdo criativo-construtiva do Direito

torna-se, desse modo, uma via para o escape do paradigma racional-dedutivo
do Direito.

Notadamente, tanto o procedimento judicidrio quanto o legislativo resultam
em criagdo do direito, ambos sdo law-making process, divergindo somente a
técnica do procedimento, ou estrutura de tais procedimentos de formacéio
de direito, embora repetitivamente fale dos juizes-tribunais como “Orgaos
exercentes do Poder Legislativo”, que agem como legisladores, afirmando-se,
assim, que os juizes “criam direito”".

9 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de; MELO, Manuel Pal4cios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializa¢do da politica e das relagées sociais
no Brasil. Rio de Janeiro: Renavan 1997, p. 38.

10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica - Uma nova critica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 141.

' HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre factividade e validade. Volume I
Tradugéo: Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 215.

2. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 74
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Neste sentido, ndo se pode esquecer que o substancialismo ndo abre mio do

procedimentalismo®."* Ambos os procedimentos democridticos, tanto o legis-
lativo quanto o judicidrio, o tém como ponto de vista substancial. Portanto, ndo
¢ diversa a “natureza” dos dois processos, o legislativo e o jurisdicional. Ambos
constituem processos de criacdo do direito’.

13

14

15

82

Se as posturas procedimentalistas pretendem esgotar essa discussdo a partir da garantia
do processo democrético de formacao das leis, isso, no entanto, ndo esgota a discussdo da
concreta normatividade, locus do sentido hermenéutico do direito. De fato, mais do que
apostar na formulacdo democrdtica do direito, ha que se fazer uma aposta paradigmatica,
isto e, acreditar na perspectiva pds-positivista do constitucionalismo contemporaneo
e sua materialidade principiolégica. A virtude soberana nao se dd simplesmente na
formulacao legislativa e na “vontade geral” Fundamentalmente, ela sera encontrada na
Constituicao, que estabeleceu uma ruptura com a discricionariedade politica que sempre
sustentou o positivismo. E tudo isso estd ancorado no contramajoritarismo, que vai além
do mero controle da aferi¢cdo da corre¢do dos procedimentos democriticos utilizados
na feitura das leis. Também e na Constituicdo que encontraremos os mecanismos de
controle da afericao substancial dos textos legislados e da aplicacdo destes textos (nunca
esquecamos: o substancialismo ndo abre mao do procedimentalismo). A igualdade,
o devido processo legal, o sentido do republicanismo, a perspectiva de Estado Social,
a obrigacdo de concretizagdo dos direitos fundamentais-sociais, para citar apenas estes
componentes paradigmaticos, sdo obrigagdes principiologicas de raiz, que vinculam
a aplicatio. E os componentes a serem utilizados na discussdo da aplicagdo do direito
somente poderao exsurgir desse paradigma constitucional. Legislacdo democraticamente
produzida — e valida — significa “sentido filtrado principiologicamente”. O combate que
aqui se trava — de cariz antidiscriciondrio — tem o objetivo de preservar esse grau acentuado
de autonomia que o direito adquiriu com a férmula das Constituicdes compromissorias
(e dirigentes). (...) Mas uma questéo deve ficar clara desde logo: as divergéncias entre as
posturas substancialistas (que acoplam a no¢éo de Estado o contetido material das Cons-
tituicdes que apontam para a mudanga do status quo da sociedade, colocando grande
énfase no papel da justica constitucional na efetivagdo dos direitos fundamentais-sociais)
e procedimentalistas (calcadas na no¢do de democracia procedimental propugnada por
Jurgen Habermas, mormente em seu Direito e democracia — entre faticidade e validade)
ndo podem opd-las a ponto de se pensar, por exemplo, que o substancialismo nio e
pluralista ou que o procedimentalismo possa ser reduzido a uma perspectiva meramente
“formalista” (STRECK, Lenio Luis. Verdade e Consenso. Constitui¢io, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 509-510 e 91.)

Por otra parte, un pleito, cualquiera que sea el procedimiento con arreglo al cual se
sustancie, representa siempre mas o menos una especie de batalla, cuyo resultado es
imposible predecir de modo seguro. El éxito de la prueba condiciona a veces decisi-
vamente el resultado de la contienda; y puede ocurrir que la parte que tenia plena razén,
y a cuyo favor estaba sin duda el Derecho, pierda el pleito por no haber conseguido
probar los hechos basicos. (SICHES, Luis Recédsens. Nueva Filosofia de la Interpretacion
del Derecho. Segunda Edicion. México:Editorial Porrua, S.A., 1973, p. 310).

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 27
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Destaca-se como relevante que o Poder Legislativo, representante

democratico, deve compreender que suas palavras de ordem comprometem o
desenvolvimento de suas praticas, que precisam estar indissociavelmente ligadas
a uma indeterminacio dltima com respeito ao quadrindémio: poder-saber-lei-
desejo. Nao podemos pretender a solucdo dos problemas humanos na certeza
do pensamento, nas medidas justas dos sonhos esquematizados pela razdo, dos
sonhos armados, visivelmente arrogantes na postulacéo de suas respostas'e.

Pelo evidenciado, a democracia imposta pelas sociedades contemporaneas'”'#*?

busca, através de um processo substancialista via Poder Judicidrio, a defesa de

WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito III: O Direito Nao Estudado Pela

Teoria Juridica Moderna. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1955, p. 72-73.

A democracia, como sentido de uma forma de sociedade, depende de uma prética
politica (que ndo exclui a dimensédo do sentido), capaz de transgredir a massa simbdlica
que faz do individuo escravo da heteronomia instituida. Este progresso transgressivo
precisa, inclusive, subverter as difusas ideias que, na versdo instituida da sociedade,
operam como um uso definitério e alienado do sentido da democracia. A democracia,
como sentido de uma forma social, ndo depende de nenhum sentido consagrado porque
ela é, antes de mais nada, a dindmica de uma imaginagdo produtiva, criadora e incerta,
que ao mesmo tempo concretiza espacos de resisténcia e transgressio frente a um
universo simbolico-institucional, que transforma a politica em manipulacdo opressora,
a economia em forma de exploracdo, o saber numa magia alienada que altera as praticas
de construcido das verdades em pretensas praticas de dominio do absoluto, e os desejos
em respostas parasitdrias a um consumo sem necessidade. (WARAT, Luis Alberto.
Introdugdo Geral ao Direito III: O Direito Nao Estudado Pela Teoria Juridica Moderna.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1955, pp. 72-73).

A democracia, como sentido de uma forma de sociedade, depende de uma prética
politica (que néo exclui a dimensao do sentido), capaz de transgredir a massa simbdlica
que faz do individuo escravo da heteronomia instituida. Este progresso transgressivo
precisa, inclusive, subverter as difusas ideias que, na versdo instituida da sociedade,
operam como um uso definitério e alienado do sentido da democracia. A democracia,
como sentido de uma forma social, ndo depende de nenhum sentido consagrado porque
ela é, antes de mais nada, a dindmica de uma imaginagdo produtiva, criadora e incerta,
que ao mesmo tempo concretiza espagos de resisténcia e transgressdo frente a um
universo simbolico-institucional, que transforma a politica em manipulagdo opressora,
a economia em forma de exploragdo, o saber numa magia alienada que altera as praticas
de construcdo das verdades em pretensas praticas de dominio do absoluto, e os desejos
em respostas parasitirias a um consumo sem necessidade. (WARAT, Luis Alberto.
Introdugdo Geral ao Direito III: O Direito Nao Estudado Pela Teoria Juridica Moderna.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1955, pp. 72-73).

No entanto, as sociedades contemporéaneas parecem ter entrado numa nova fase. De um
lado, assistimos a perturbacdo do conjunto dos equilibrios sociais: revolucdes tecno-
légicas (expansdo das tecnologias de informacao e de comunicagio, desenvolvimento
de biotecnologias), mutagdes do sistema produtivo (papel crescente desempenhado pela
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seus direitos calcando-se este nos principios maximos de justica e da equidade
dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democréticos, inclusive
em face dos outros Poderes®. A matriz que se segue ¢ a de que a legitimidade
da Jurisdi¢do por seu papel de refor¢co no processo democratico de elaboracio
da Lei para eventualmente corrigir os desvios do processo de representacio
popular’.

Quanto essa fungdo criadora do Direito pela via Jurisdicional revela-se por via
de suas decisoes juridico-politicas que se tornam fontes seguras do ordenamento
juridico, as quais elevam os Juizes e Tribunais ao patamar de protagonismo, os
tornando Ativistas Judiciais pela égide do substancialismo. Portanto, Kelsen
alude que:

“A funcéo criadora de Direito dos Tribunais ¢é especificamente manifestada
quando a decisdo judicial tem o cardter de um precedente, ou seja, quando
a decisdo judicial cria uma norma geral. Onde os tribunais estao autorizados
nao apenas em aplicar Direito substantivo preexistente nas suas decisdes, mas
também a criar Direito novo para casos concretos, existe uma compreensivel
tendéncia de se dar a essas decisoes judiciais o carater de precedentes. Dentro
de tal sistema juridico, os tribunais sdo 6rgaos legislativos exatamente no
mesmo sentido em que o 6rgdo é chamado legislativo no sentido mais restrito

e comum do termo”.*
Supode-se, desta forma, que os Juizes e as Cortes, ao aplicarem o Direito, o
facam a partir de seu cardter dinimico, de maneira facultada a estes a possibi-
lidade de recorrer a critérios discriciondrios na concretizacio do Direito, por

informacao, declinio da industria em proveito dos servigos, deslocaliza¢do das unidades
de produgio, adaptacgio das formas de trabalho), transformagdes da estratificagdo social
(refluxo do campesinato, explosdo do mundo do operariado, multiplicagdo de empregos
ditos intermedidrios), inflexdo dos comportamentos e de relagdes sociais que, nas
sociedades dominadas pela urgéncia e caracterizadas por uma dindmica permanente de
mudanga, tendem a ser vividas sob o modo de instantaneidade, sob o signo do efémero.
Por outro lado, e correlativamente, assistimos a um movimento contraditdrio de conco-
mitante radicalizagdo e enfraquecimento do sistema de valores que foi a vanguarda e a
base da modernidade. (CHEVALLIER. Jagques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte:
Férum, 2009, pp. 16-17).

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Demo-
crdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/12350666 701
74218181901.pdf>. Acesso em: 12-06-2013.

BERIZONCE, Roberto Omar. Activismo Judicial y Participacién en la Construccion de
las Politicas Piiblicas. Civil Procedure Review, v.1, n.3: 46-74, sep./dec., 2010, pp. 47-48.
2 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3* ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 216.
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intermédio de argumentos que visam politicas calcadas em direitos politicos
individuais, difusos ou coletivos. Deste modo, as novas relacdes entre Direito e
Politica sdo tomadas como inevitdveis ao enriquecimento da agenda igualitdria,
que exige uma politica ampla e complexa® por parte do Poder Judicidrio em
sua defesa, assim tendo de um lado como funcgéo precipua: efetiva-las e concre-
tiza-las, e de outro lado a criacdo de Direito para com a ampliagdo de politicas
publicas para diminuir tais desigualdades. Incide assim a prevaléncia do Direito,
por outros critérios que determinem a atividade jurisdicional, quais sejam os
principios de Direito e as diretrizes politicas*.

Conclui-se que a criacdo de Direito pelo Poder Judicidrio deve ser claramente
distinguida da criacdo de normas gerais através da pratica permanente dos
tribunais®, que o Direito passa a dar efetiva tutela jurisdicional substantiva por
meio de principios®.

% Las desigualdades revisten un cardcter territorial (regiones pobres/regiones ricas), un
cardcter econémico (de la extrema riqueza, pasando por clases acomodadas, medias
y pobres), sociolégico (modos de vida) y sanitario (extrema desigualdad entre los que
gozan de los avances de la cirugia, de la técnica, de la medicina y los que no). También
cabe distinguir entre las desigualdades ligadas a las diversidades culturales, a las diver-
sidades profesionales (estin los que lo pasan bien en el ejercicio de su profesion y los
que lo sufren como una obligacién) y entre las profundas desigualdades en el destino de
los que van a sufrir su vida y los que la van a disfrutar. Esas desigualdades no son sélo
consecuencia de la cantidad de dinero que se posee. La riqueza no hace, necesariamente,
la felicidad. Pero lo que si es cierto es que la miseria provoca la desdicha. Una politica de
la humanidad no tiene como misién igualarlo todo y destruir la diversidad, sino que debe
plantearse las vias reformadoras que permitirian reducir progresivamente las peores
desigualdades. En resumen, el problema de las desigualdades ha crecido enormemente
sin dejar de ser multiple; exige una politica amplia y compleja. Esta, repitimoslo, no
puede ser una politica tecnoburocratica de homogenizacion, destructora de la diversidad
que constituyen las riquezas culturales de la humanidad. (MORIN, Edgar. La Via. Para el
futuro de la humanidad. 1* Ed. Barcelona: Paidos, 2011, pp. 109-110).

Quanto ao Poder Legislativo ele faz incidir a vontades do povo por meio da decisdo
majoritdria dos grupos, e estes tém maior capacidade de impor seus interesses sobre os
direitos das minorias, dificilmente os grupos minoritarios conseguiriam alcangar esses
direitos. Assim gerando desigualdade.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 217.

Assim, qualquer que pense, como eu, que a prestacao jurisdicional substantiva no direito
é uma questdo de principio, e que essa é uma importante afirmacdo tanto em termos
normativos quanto tedricos, tem um interesse especial em saber se é possivel encontrar
um meio-termo entre as afirmagoes exageradas e as niilistas sobre os direitos que as
pessoas tém a processos no tribunal. (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 1*
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, pp. 113-114).

24

26

ISSN 2346-3473 ¢ pp.77-107 « Enero - Junio de 2017 « Bogotd, D.C. - Colombia 85



Prosperidade e expansdo jurisdicional frente ao estado democritico de direito

Quanto aos argumentos de principio, estes sdo destinados a estabelecer
um Direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a
estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sdo proposi¢des que descrevem
direitos; as politicas sdo proposicdes que descrevem objetivos. Um direito
politico é um objetivo politico individualizado”. A Constituicdo se atenta
a interface do Direito de um lado e do Politico de outro, esfor¢cando-se para
submissdo do Poder as categorias que mobilizam o Direito, como a Justica, a
Seguranca e o bem-estar social. Sua interpretagdo, portanto, sempre terd uma
dimenséo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites oferecidos
pelo ordenamento vigente®.

Neste tocante, a Justica deve ser vista como um valor superior do
ordenamento juridico, representando um ideal para a comunidade, um objetivo
a alcancar pelo ordenamento juridico, por que se existe interesse publico em
que o resultado do processo seja justo, o Estado deve por a servico dos juizes
todos os meios e poderes necessarios para que possam alcancar dito fim*. E
na Constituicdo que este modelo substancialista toma forga, pois ele emana de
seus principios basicos e imanentes, sendo que nestes estdo esculpidos desde
os Direitos Naturais dos Homens até a sua evolu¢io, chegando ao ponto de se
formarem como Direitos Fundamentais do Homem. Por tudo isso, lembra-se
que as constitui¢des ddo liberdades aos julgadores para que decidam de forma
aberta, por intermédio da Justica Constitucional, gerando, com este ciclo, o que
¢ mais adequado aos cidadaos®.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
pp. 141-142.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Demo-
crdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/12350666
70174218181901.pdf>. Acesso em: 13-05-2013.

2 PICO i JUNOY. El Derecho Procesal entre el Garantismo y el eficdcia: Un debate mal
planteado. In: AROCA, Juan Montero (Coord.). Proceso Civil e Ideologia. Un prefacio,
una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant to Blanch, 2006, p. 110.

® O modelo substancialista — que, em parte, aqui subscrevo, ressalvando sempre o problema
do fundamento da Constituicdo, que ndo pode ser entendida como uma categoria ou
hipétese, proferindo entendé-la como um paradoxo — trabalha na perspectiva de que
a Constituicdo estabelece as condi¢des do agir politico-estatal, a partir do pressuposto
de que a Constituicdo é a explicitagdo do contrato social (contrato social também deve
ser entendido a partir do paradigma hermenéutico, e ndo como um ponto de partida
congelado). E o constitucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises
apds a segunda guerra. Consequentemente, é inexoravel que, com a positivacdo dos
direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciério (e, em especial, a justi¢a constitucional)
passe a ter um papel de absoluta relevancia, mormente no que pertinente a jurisdicao
constitucional. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica - Uma
nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 141.)
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As questdes Politicas se afirmam como sendo questdes subjacentes,
declaram-se como sendo principioldgicas, e seus argumentos incidem sobre
algumas preposicoes, sendo elas: a) A revisdo judicial deve ter em vista o processo
da legislacdo, ndo o resultado isolado desse processo; b) Ela deve avaliar esse
processo segundo o padrdo da democracia; ¢) A revisdo baseada no processo,
portanto, é compativel com a democracia, ao passo que a revisa baseada na
substéncia, que tem em vista os resultados, é antagdnica a ela; d) O Tribunal,
portanto, erra quando cita um valor substantivo putativamente fundamental
para justificar a revogacdo de uma decisdo legislativa®.

Neste diapasdo, hd que se falar que a Constituicio é, precisamente, o
documento que transforma o Poder Constituinte em Poder Constituido, isto
é, Politica em Direito. Essa interface entre dois mundos® da a Interpretacio
Juridica uma inexoravel dimensdao politica. No entanto, o ativismo judicial
consubstancia-se pelo substancialismo, encontrando-se inserido pelas
Constituicdes Democraticas Contemporéneas, e assim fazem com que o Poder
Judiciario exerca influéncia sobre os demais Orgaos Estatais: a) a aplicacio direta
da Constituicio a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao;
¢) aimposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Pablico, notadamente em
matéria de politicas pablicas®**. As decisdes do Poder Judicidrio detém cunho
politico-juridico, que atingem as demais Esferas Publicas.

31 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 1* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001,
p. 81.

32 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/123506667017421
8181901.pdf>. Acesso em: 13-05-2013.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Demo-
crdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/12350666
70174218181901.pdf>. Acesso em: 12-06-2013.

Entonces, los jueces no soélo se encuentran institucionalmente bien situados para
enriquecer el proceso deliberativo y ayudarlo a corregir algunas de sus indebidas
parcialidades. Los jueces poseen, ademds, diversas herramientas que facilitan su tarea
al respecto. Como consecuencia de su posicion institucional y de los medios con los que
cuentan, los jueces tienen buenas probabilidades de favorecer el buen funcionamiento
del proceso deliberativo. Al mismo tiempo, tienen amplias posibilidades de actuar de
manera respetuosa hacia a la autoridad popular: ellos poseen suficientes técnicas y
medios procedimentales a su alcance para actuar en consecuencia. Pueden bloquear
la aplicacién de una cierta norma y devolverla al Congreso, forzdndolo a pensar de
nuevo sobre ella; pueden declarar que algin derecho fue violado, sin imponer a los

34
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Somado a tudo isso, o juiz ativista ignora o texto da Constitui¢do, a histdria
de sua promulgacdo, as decisoes anteriores da Suprema Corte que buscam inter-
preta-la e as duradouras tradicoes de nossa cultura politica.®

O substancialismo notoriamente demonstra-se mais simpético aquilo que a
Constituicdo Dirigente traz para o centro do debate juridico, a politica, e ainda
“politiza” o conceito de Constitui¢do, que nao se limita mais a sua normatividade
Com isto, cria um agradavel nexo entre Direito, Moral e Politica, suplantando
defeitos do positivismo de outrora®. As questdes politicas abordadas pressupdoem
que os cidaddos tém certos direitos morais contra o Estado, assim o Ativismo
Judicial incidido pela corrente substancialista é um programa baseado, nédo
pelos conceitos morais e éticos do juiz, mas busca no nascedouro das nagoes
Ou seja, toma por base as Cartas Politicas, que estas tém direitos inscritos nos
seus textos para que em caso de violacdo devem fazer valer sua fundamentacéio
principiolégica estabelecida nos precedentes/jurisprudéncias:

“O ativismo somente pode ser justificado como um programa baseado em
algo mais que preferéncias pessoais dos juizes se, em algum sentido, esses
direitos morais existem. A teoria cética ataca o ativismo em suas raizes,
argumentando que, de fato, os individuos ndo tém tais direitos morais
contra o Estado. Eles tém apenas os direitos juridicos que a Constituicao
lhes assegura, e estes direitos se restringem as violagdes claras e inquestio-
naveis da moralidade publica que os constituintes devem efetivamente ter
concebido ou as que desde entdo foram estabelecidas por uma sucessdo de
precedentes”.””
No entanto, as sociedades modernas geram, na realidade, uma demanda
pela Jurisdi¢do Quantitativa e Qualitativa. Trata-se de uma demanda de massa

legisladores una solucién concreta; pueden establecer que una violacién de derechos
debe ser corregida en un tiempo limite, sin ponerse en el lugar del legislador ni decidir
cuél remedio particular deberia ser aprobado; pueden sugerir al legislador una serie de
remedios alternativos, dejando la decision final en las manos del dltimo. (GARGARELLA,
Roberto. Democracia deliberativa y el papel de los jueces frente a los derechos sociales.
Disponivel em: <http://new.pensamientopenal.com.ar/01102010/derechoshumanos02.
pdf>. Acesso em: 06-09-2012.

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, pp.
451-452.

% SILVA, Jodo Fernando Vieira da. O resgate da ideia de constituicdo dirigente no cons-
titucionalismo pdtrio. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em:
03-05-2013.

3% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
pp. 216 - 217
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e de uma demanda macig¢a®, que coadunam com os principios legais, sociais e
politicos, habitando o pensamento de muitos teéricos do direito®.

Deste modo, o Poder Judicidrio torna-se o centro gravitacional de negociagoes,
pois as sociedades passam a pleitear direitos buscando, assim, a obtencdo de uma
decisdo judicial favoravel. E ainda, demonstra-se aberto as demandas sociais, as
quais o Direito precisa de legitimidade social por uma ordem legal, isto é, por
uma Jurisdi¢do Substantiva, que somente o Direito seria capaz de oferecer®.

2. O Ativismo judicial pela corrente substancialista

O Ativismo Judicial se realiza pela corrente Substancialista, o qual se
usa- da Interpretacdo calcada na Hermenéutica Juridica de cunho filoséfico*,
transformando o juiz no mais importante ator do cenario Sécio Juridico, passou
0 mesmo a ser protagonista da realidade que lhe é imposta pela experiéncia
adquirida jurisdicionalmente em que a democracia e as préticas politicas dos
direitos humanos vinculam-se as problemadticas que suscitam as tarefas de
formacdo de um espaco publico emancipatdrio®.

% GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. Tradugao:

Maria Luiza de Carvalho. 2@ ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 139.

Com efeito, para que o judicidrio se aproxime do lugar de elemento chave em tal demo-
cracia “ndo utdpica” proposta por Cappelletti, o direito precisa de sustentabilidade e
legitimidade social frente a demandas por uma ordem legal mais efetiva, isto é, por uma
justica substantiva, justica essa que o direito, engessado pelo formalismo e legalismo
juridicos, seria incapaz de oferecer. AGUIAR, Thais Florencio de. A judicializacdo da
politica ou o rearranjo da democracia liberal. Ponto-e-Virgula, 2: 142-159, 2007, p. 150.
Disponivel em: <http://www.pucsp.br/ponto-e-virgula/n2/pdf/11-thais.pdf>. Acesso
em: 13-07-2013.

% Garantir as politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das agdes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizagdo dos conflitos — apenas para arrolar algumas
hipéteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma funcgio ativa no processo
de afirmagdo da cidadania e da justica substantiva. Aplicar o direito tende a configurar-
se, assim, apenas num residuo de atividade judicidria, agora também combinada com a
escolha de valores e aplicacdo de modelos de justica. Assim, o juiz ndo aparece mais como
o responsavel pela tutela dos direitos e das situagoes subjetivas, mas também como um
dos titulares da distribuicdo de recursos e da construcdo de equilibrio entre interesses
“supra individuais”. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica -
Uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 32.)

39

4 Tanto o Ativismo Judicial quanto a Interpretacdo Judicial do Direito realizada pela

Hermenéutica Juridica de cunho filoséfica apresentam um ponto sensivel e comum, pois
consideram-se antiformais.

“ Considere assim, que a representacido da realidade e a produgdo institucional da

subjetividade como as formas iniciais da politica. De fato, existe uma semiose do poder
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“Os juizes desenvolveram uma abordagem particular da interpretagao juridica
formando e aperfeicoando uma teoria politica sensivel a essas questdes, de que
dependerd a interpretagdo em casos especificos, e chama isso de sua filosofia
juridica. Ela incluird caracteristicas estruturais, que elaborem a exigéncia
geral de que uma interpretagdo se ajuste a historia doutrinal, e afirmagées
substantivas sobre os objetivos sociais e os principios de justica. A opinido
de um juiz sobre a melhor interpretacdo serd, portanto, a consequéncia de

convicgdes que outros juizes ndo precisam compartilhar”.*®

Reconheceu-se que realmente o juiz cria direito de modo transparente, o

qual o Ativismo Judicial, consubstanciado pela corrente Substancialista, tem
sido extraordinariamente beneficente para que se venha a romper o formalismo
do Direito, abrindo novos espagos diante do ordenamento juridico.

Pelo que foi exposto, é necessario apontar que o procedimentalismo, pela

sua natureza de legitimacdo do Direito Legislativo, passou a incidir no Judicidrio
pelo substancialismo. Assim, o primeiro gerou viabilidade Legitimadora para
que o segundo venha a existir, pois aquele serve de via de acesso e vem a garantir
os meios democraticos de participacdo das sociedades, assim reveste-se em tal
o substancialismo.

3. A Politizacao do direito pela via judicial** *°

43

44

90

“El nuevo nivel (espesos e intensidad) en la revelacion Jueces-Derecho-
Politica. Del magistrado neutral al comprometido (ativista)”.*

que produz o real, dominios de objetos e rituais de verdade e de desejo. Poderes que
se exercem positivamente para a fabricacdo institucional da vida: homens produzidos
por um poliforme que os enclausura num horizonte uniforme de utopias perfeitas.
Neste tocante a grande transformacao da sociedade passa pelas mudangas na forma de
representa¢do da realidade e da producdo da subjetividade. Partindo dessa tese, falo da
democracia e das praticas politicas dos direitos humanos vinculando as problemadticas
que suscitam as tarefas de formacdo de um espago publico emancipatério. (WARAT,
Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito III: O Direito Ndo Estudado Pela Teoria
Juridica Moderna. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1955, p. 74.)

DWORKIN, Ronald. Uma questido de Principio. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
pp. 24-242.

Porque es indatil querer disociar el poder judicial de los otros poderes del Estado,
el legislativo y el ejecutivo, con el pretexto de que éstos representan el poder
politico, en tanto que el poder del juez tendria naturaleza juridica exclusivamente.
En primer término, es un error oponer el derecho —el derecho del Estado— a la
politica: el derecho, regla establecida por la sociedad politica, estd ordenado nece-
sariamente a los fines de la politica. Por tanto, en la medida en que los tribunales
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Antes de adentrar propriamente no assunto vem se indagar: ;Se puede creer

que edictos y formulas técnicamente perfectos, fuesen obra de un magistrado
que podia ser un eminente politico y al mismo tiempo ignorante en materias

juridicas?"

A resposta é negativa, pois no plano da formulagdo-criagido do Direito, ndo

hd como o direito ser separado da politica, na medida em que é produto do
processo constituinte ou do processo legislativo, isto é, da vontade das maiorias.
O Direito é, na verdade, um dos principais produtos da politica, o troféu pelo
qual muitas batalhas sao disputadas. Em um Estado de Direito, a Constituicdo e
as Leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam o Poder Politico*.

45

46

47

48

han de elaborar el derecho serd preciso que lo hagan en funcién del Estado y de sus
fines; lo que es la mision de la politica. Y después es ildgico el separar de la politica
el poder judicial cuando este tltimo tiene comprencia —en caso de laguna legal— para
suplir al poder legislativo, que es poder esencialmente politico. Se sabe, por lo demas,
cémo funciona esa suplencia: acaba por instituirse una jurisprudencia, que de hecho es
equivalente a la ley esta equivalencia de hecho —equivalencia de derecho en los paises
de Judge made law [el juez hace derecho]— es la que confiere valor cuasi legislativo a los
principios de derecho jurisprudencial establecidos poco a poco por tribunales partiendo
de los casos concretos. (BADIN, Jean. Teoria General del Derecho. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1995, pp. 34-35.)

Temos reiterado, ao longo deste nosso trabalho, a convicgdo de que o Direito
¢é importante para conformar a vida social, s6 lhe cumprindo a fun¢do de compor
conflitos que nela se configurarem, quando ndo resolvidos por outros meios
socialmente institucionalizados e admissiveis. Porque assim ¢, relaciona-se necessa-
riamente a determinada organizacdo politica da convivéncia humana, se ndo for mais
exato dizer-se que esta é que lhe define o contetido, resultado do efetivo confronto
das forcas sociais que esses grupos organizados operam. O processo de produgdo
do Direito, por conseguinte, é sempre dependente da realidade social que buscar
ordenar e a ela funcionalmente se vincula, objetivando emprestar-lhe seguranga,
mediante a predeterminacio e institucionalizacido de modelos ou esquema de solugdo
de conflitos coercitivamente aplicdveis aos casos concretos. A produ¢do do Direito,
portanto, sempre foi reservada, e sempre o serd, aos que, no grupo, se mostrem aptos
a monopolizar o uso legitimo de for¢a. Tenham sido eles os chefes de familia gregos ou
romanos, o patriarcado ou a aristocracia, a burguesia ou os estamentos burocraticos
dos partidos tnicos, se hegemdnicos, monopolizardo o processo de producio do
Direito. (PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, Poder, Justica e Processo. Julgando os que
nos Julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 93.)

MORELLO, Augusto M. El Derecho y Nosotros. La Plata: Libreria Editora Platense, 2000,
p. 17.

BIONDI, Biondo. Arte y Ciencia del Derecho. Barcelona: Ediciones Ariel, 1953, p. 140.

A separagdo entre Direito e politica tem sido considerada como essencial no Estado
constitucional democrético. Na politica, vigoram a soberania popular e o principio
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Desta forma, a Politizagdo do Direito pela via judicial, faz emergir um novo

paradigma no qual o juiz transformou-se em participe da sociedade e defensor
da democracia por meio da prestacdo jurisdicional, onde a Jurisdi¢do passa a
provocar transformacdes politicas, sociais e econdmicas. O mais relevante é
afirmar que o Ativismo Judicial transforma o Direito em seu amago, por meio
da Politica®.

49

92

majoritario. O dominio da vontade. No Direito, vigora o primado da lei (the rule of law)
e do respeito aos direitos fundamentais. O dominio da razdo. A crenga mitoldgica nessa
distin¢do tem resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja avancado o século XXI,
mantém-se a divisdo tradicional entre o espago da politica e o espaco do Direito. Essa
separacdo é potencializada por uma visao tradicional e formalista do fendmeno juridico.
Nela se cultivam crengas como a da neutralidade cientifica, da completude do Direito
e a da interpretagdo judicial como um processo puramente mecénico de concretizagdo
das normas juridicas, em valoragdes estritamente técnicas. Tal perspectiva esteve sob
fogo cerrado ao longo de boa parte do século passado, tendo sido criticada por tratar
questdes politicas como se fossem linguisticas e por ocultar escolhas entre diferentes
possibilidades interpretativas por trds do discurso da tnica solugdo possivel. Mais
recentemente, autores diversos tém procurado resgatar o formalismo juridico, em uma
versdo requalificada, cuja énfase é a valorizacao das regras e a contencao da discriciona-
riedade judicial. (BARROSO, Luis Roberto. Jurisdi¢do Constitucional: A Ténue Fronteira
Entre o Direito e a Politica. Disponivel em: < www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/
art20140204-06.pdf>. Acesso em: 03-09-2013, pp. 15 e 16.)

H4 uma grande contradicdo no encontro da decisdo judicial com a Politica, sdo
como dois elementos que, na linguagem do paradigma liberal do Direito e do Estado,
pertencem a esferas diferentes e ndo podem se encontrar. Sdo dois fendmenos cuja
relacdo causa impacto no observador por precisamente ndo carregarem consigo
nenhuma partilha no conhecimento juridico acumulado, salvo a condi¢do prépria de
serem compreendidos em separado, em um mundo comum, no qual, todavia, vivem.
Este constrangimento da permanéncia e relacionamento no mesmo mundo se expressa
da maneira mais simples e necessdria no debate presente sobre a politicidade das
decisoes judiciais. Hd sempre, de um lado, uma impossibilidade habitando na questao
de fundo da legalidade e, de outro, a exigéncia premente de ndo olvidar o possivel
e perder de vista o objetivo da fundamentagdo substantiva das decisdes judiciais na
era da complexidade da Sociedade e do exaustivo debate sobre a questdo dos direitos
fundamentais. A esfera judicial vem apresentando cada vez maior articulagdo com a
esfera politica, originando um intenso debate sobre o alcance e possibilidades dessas
conexdes. Por um tempo vigorou o modelo desejavel de um processo deliberativo
atento a promogdo da Democracia com forte énfase nos compromissos democréaticos
dos agentes das decisdes judiciais. Hoje a discussdo é mais ampla e, paradoxalmente,
atinge a propria legitimidade jurisdicional para tomar decisdes de carater politico,
0 que leva necessariamente ao estudo do grau de politicidade de suas deliberagdes.
(MONTEIRO, Cldudia Servilha. A racionalidade da decisdo judicial politica. In:
Revista Brasileira de Estudos Politicos, p. 193.)
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Neste sentido, ocorre o abandono da preservacdo da Juridicidade do sistema
que vem a possibilitar a invasio da corrente substancialista como critério
ideoldgico politico, sujeitando-se igualmente a voluntarismos e discriciona-
riedades daqueles destinados a expressar o conteddo de uma Decisdo Politica®.

No tocante a Politica, esta pode ser vista em duas perspectivas: a) como
ciéncia, a mesma mostra o Estado e circunstancias de determinado povo diante
das leis sociologias; b) como arte®, pois ela serve ao descobrimento, empirico,
ou experimental indutivo, dos meios técnicos mais proprios ao Governo e as
relacdes de ordem juridico estatal no momento ou periodo que ele vive. Resta
evidente que todas as Constituicdes Contemporineas precisam ser obras
editadas, profundas, tanto da ciéncia como da arte politica, de ciéncia juridica e
de técnica juridica®.

Neste sentido, “la politica si pud in un certo senso considerare como la
gestazione del diritto: un accavallarsi di correnti inquiete che cercanno di aprirsi
un varco per arrivare a trovar appagameto e riposo in leggi che le riconoscano e le
tutelino. Tutte le critiche rivolte controgli ordinamenti invecchiati, la lotta contro
le istituzioni, le aspirazioni delle classi sacrificate, le sommosse e le rivoluzioni, si
ruducono, per chi le consideri sotto 1 aspetto giuridico, a movimenti di interessi
disconosciui e conculcati dalle leggi vigenti, che lottano per 1"abolizione di esse
e per la creazione al loro posto di altre leggi che trasformino questi interessi

% Enquanto Hans Kelsen juridiciza o poder, Carl Schmitt pretende na sua construcdo
epistemoldgica a politiza¢ao do Direito, a partir de uma teoria material da Constituigao.
Cumpre ressaltar a importancia que se confere ao sentido de Constitui¢do enquanto
vetor de interpretacdo, cujo resultado tem influéncia direta sobre a pluralidade normativa
que, em dado ordenamento, se enfeixa na unidade do sistema constitucional. (PORTO,
Noemia Aparecida Garcia. O Juiz no contexto da interpretacdo juridica. Bimestral.
Ideias Legais - Ano 1 - n° 4 - julho e agosto. Campo Grande — MS: Escola Superior da
Magistratura da 24¢ Regido, 2005, pp. 27-28 e 30.)

La direccién del Estado no puede ser an6nima: la ocupacién del poder necesita un arte
que tiene como nombre politico. La politica supera a la cibernética del aparato; es el
dominio de la decisién, de la eleccién, de las estrategias de accién interior y exterior, y
necesita reflexidn, consejo, debate, consciencia, voluntad de individuos responsables.
Es un arte complejo, incierto y decisivo que, en los momentos criticos y criticos,
compromete a la sociedad por entero. Y, e el riesgo y el alea, toda sociedad, incluso
democritica, necesita jefes responsables. Los jefes pueden identificarse con su funcién
y consagrarse al servicio de la sociedad, pero al mismo tiempo pueden convertirse en
pardsitos que ponen el poder a su servicio. (MORIN, Edgar. El Método: La Humanidad
de la Humanidad. La Identidad Humana. 1* Ed. Madrid: Catedra Teorema, 2003, pp.
202.)

52 MIRANDA, Pontes de. Fundamentos Actuales do Direito Constitucional. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Collecgdo de Cultura Social, 1932, p. 29.

51
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in diritti. Ogni attivita politica, anche estrema e sovvertitrice, mir a creare un
ordine nuevo che sia consacrato in leggi: la politica € la dinamica di cui il diritto

¢ la stasi e | "acquetamento”.

” 53,54

Conclui-se que, tanto no Direito quanto na Politica, como em todas as

ciéncias, é preciso acompanhar o movimento do espirito humano® . Portanto,

53

54

55

56

94

CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche. Volume Terzo. Napoli: Morano Editore,
1968, p. 69

En el interior de la vida politica hay sitio para el derecho, o mejor todavia, necesidad
del derecho. Costumbres, leyes, procesos e instituciones juridicas de una comunidad
son importantes elementos de aquella identidad supraindividual del nosotros y de la
subsiguiente familiaridad intersubjetiva. Tales hechos juridicos son, por su estabilidad,
garantia de la duracién en el tiempo de la citada identidad supraindividual. Cada
ordenamiento juridico nacional encuentra su fundamento en una constitucién. Una
constitucién no es otra cosa que la traduccién y consagracién en normas juridicas
del tipo de régimen politico propio de la comunidad. Para la politica, el derecho es un
instrumento de movilidad, ademds de duracién. Mejor derecho, de movilidad en la
duracién. Segun la teoria institucionalista, no solo es cierto que donde hay sociedad
alli hay derecho, sino que simplemente, no hay derecho sino alli donde una sociedad.
(COTTA, Sergio. Que es el Derecho. Madrid: Rialp, 2000, pp. 8-9.)

MIRANDA, Pontes. Fundamentos Actuales do Direito Constitucional. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Collec¢ao de Cultura Social, 1932, p. 29.

La palabra “politica” se atribuye actualmente a cualquier tipo de actividad humana:
moda, economia, industria, etc., pero se advierte su distinto significado cuando le
atribuimos un fin. Cada uno de nosotros mantenemos una identidad individual en
cuanto seres pensantes, pero no dejamos de ser conscientes de esa identidad colectiva
que nos agrupa socialmente desde el momento en que nos vemos como seres finitos o
limitados. El aspecto social, la identidad colectiva del hombre constituye el ambiente
humano de la politica. El hombre es un animal politico. La politica no puede ser
emparentada con el sinénimo de poder, ya que éste, por si mismo no existe. El poder
no es mas que un elemento de la conciencia colectiva. De hecho, el poder se manifiesta
usualmente como servidor de la comunidad. Si el poder no se apoya en la conciencia
comun, estaremos ante la opresién ignorante del sentir social o colectivo. Lo espe-
cifico del valor politico es ser comtn a un grupo humano, por lo cual, la expresién
idénea para designarlo es la tradicional del bien comutn. Lo que importa en el bien
comun, desde el punto de vista de la vida politica es precisamente, que es comun, y
estd, por tanto, en disposicion de conferir esa identidad supraindividual que aumenta
la estatura del individuo. La importancia del elemento comunitario en la vida politica
se ha puesto de manifiesto de muchas maneras. En el plano lingiiistico, en expresiones
como patria, La misma palabra remite a cierto bien comun. Incluso, pensemos en
el constante uso de los simbolos, la bandera, el himno. Todos tienen un significado
de reclamo unitario, como simbolos de la unidad supraindividual. La res publica, en
cuanto a res populi encuentra en los simbolos expresién de su existencia y capacidad
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a politica ganha legitimidade funcional por mediacdo da Constituicdo®” **, pois
ela é o centro gravitacional que serve de motor que impulsiona®® o processo de
todo o sistema juridico-politico®.

Superada as primeiras digressoes, deve-se notar que, pela imposicdo natural

das transformacdes ocorridas diante do Estado, vieram a incidir na contempora-
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para recoger en un nosotros consciente a individuos distintos entre si. También las
clases sociales recuperan esos elementos, mds influyentes cuanto més se sientan
y actiien aquellas como actores politicos. Quienes plantean la politica en términos
clasistas insisten en la necesidad de la conciencia de clase, conciencia de un precisé
nosotros y de un preciso bien comun de la clase. Esos elementos de la politica se hallan
en cualquier tipo de agrupacidn politica y en cualquier tipo de accidn politica, puesto
que son elementos estructurales y no circunstanciales del vivir politico. (COTTA,
Sergio. Que es el Derecho. Madrid: Rialp, 2000, pp. 7-8.)

E a diferenca entre Direito superior, a Constituicio, e o demais Direitos, que acopla
estruturalmente Direito e Politica, possibilitando o fechamento operacional, a um sé
tempo, do Direito e da Politica. Em outros termos, é por intermédio da Constituigdo
que o sistema da Politica ganha legitimidade operacional e é também por meio dela que
a observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva. (OLIVEIRA, Andrade
Cattoni de. (Coordenacdo). Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado Demo-
crdtico de Direito. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2004, p. 25.)

Constituicdo, e cuja realizacdo deve o juiz assumir como responsabilidade corres-
pondente ao papel que exerce no Estado Constitucional, e que é valorizado a partir da
prética interpretativa - potencializada pela familiaridade de um estudo constante - cons-
trutora, e ndo criadora, da normatividade. Isso implica em juizes engajados na prética do
Direito, em busca de solugoes inovadoras e edificantes para a construcdo do ambiente
constitucional a partir da interpretagdo. (PORTO, Noemia Aparecida Garcia. O Juiz no
contexto da interpretagdo juridica. Bimestral. Ideias Legais - Ano 1 - n°4 - julho e agosto.
Campo Grande — MS: Escola Superior da Magistratura da 24* Regido, 2005, pp. 44-45.)

Neste sentido, como refere M. Barberis: um juiz “de esquerda” pode interpretar um
artigo da Constitui¢do no sentido de este permitir unides homossexuais, enquanto que,
para um outro juiz “de direita’; esse artigo as proibe. (HESPANHA, Ant6nio Manuel.
Ideias sobre a Interpretagdo. In: NARVAEZ, José Ramén; MONTEROS, Javier Espinoza
de los. (Coord.). Interpretacién Juridica: Modelos Histéricos y Realidades. Instituto
de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, Num. 601. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2011, p. 36.)

Esse processo politico ndo é eliminado da Constitui¢ao, configurando antes um elemento
vital ou central no mais puro sentido da palavra: ele deve ser comparado a um motor
que impulsiona esse processo. Aqui, verificam-se o movimento, inovacdo, a mudanca,
que também contribuem para o fortalecimento e para a formacdo do material da inter-
pretacdo constitucional, porque, no seu quadro, sdo criadas realidades publicas e, muitas
vezes, essa propria realidade é alterada sem que a mudanca seja perceptivel. (HABERLE,
Peter. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris Editor, 1997. Reimpressdo 2002, p. 26.)
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neidade a invasdo da Politica no Direito, consubstanciada tal invaséo pelo Poder
Judicidrio que faz conjecturar que o Direito é um empreendimento Politico®’. O
Poder Judicidrio, impulsionado pelo fend6meno Ativista realizado por sua funcéo
jurisdicional em suas sentencas-decisdes que podem ser chamadas de Decisoes
Politicas, visam atingir um objetivo coletivo, para com a sociedade e individuo,
exercendo desta forma o Poder Politico o qual é detentor por meio de suas
funcdes. O Ativismo Judicial dimensiona-se, assim, meio a uma transferéncia
acentuada de Poder Politico para Juizes e Tribunais frente & fungéo jurisdicional
que lhes ¢ atribuida, e que por derradeiro acabam por promover alteracoes
significativas na linguagem, na argumentac¢do e no modo de participacio da
sociedade por absorverem acentuadamente a consciéncia popular®.

Corrobora-se que:

“In questo sistema di produzione giuridica, che possiamo chiamare sistema
della formulazione giudiziaria del diritto, il giudice & posto direttamente a
contatto colla coscienza popolare, nella quale il diritto flutua allo stato di
sentimento, non ancora fissato i precise norme razionali, e, da quella oscienza
di cui egli stesso ¢ partecipe come menbro della consociazione, il gudice
attinge la ispirazione per risolvere di volta in volta, secodo principi che egli
non crea ma che gia trova esistenti in se, le controversie che si presentano al
suo giudizio: talche, nessuno schermo intermedio frapponendosi fra il diritto
e il giudice, questi si trova continuamente a contatto colla viva e fresca realta
sociale, e puo sentirnr i bisogni e fedelmente seguirne 1’ascensione”.®

A Politica que se projeta no Direito pela via Jurisdicional tem como finalidade
geral, se é que tem alguma, coordenar o esforco social e individual, resolver

61 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 1* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001,
p. 239.

¢z BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Demo-
crdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/12350666701
7421818190
1.pdf>. Acesso em: 12-01-2013.

Ma questa contrapposizione tra giustizia e politica, che & necessaria nel sistema della
legalita, sparisce nel sistema del diritto libero; se nel sistema della formulazione legale il
giudice deve essere soltranto un giurista, cioé un interprete fedele del diritto gia fissato
in formule dal legislatore, nel sistema della formulazione giudiziaria il giudice deve per
forz essere un politico: perche, non trovando dinanzi a sé la gui delle leggi precostituite,
& costretto a cercar per suo conto i criteri di decisione nel tentar caso per caso quella
diagnosi delle forze sociali nel sistema della legalita a fata per classi dal legislatore.
(CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche. Volume Terzo. Napoli: Morano Editore,
1968, pp. 14-15 e 70.)
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disputas sociais e individuais, assegurar a Justica entre os cidadios e entre eles e
seu Governo, ou alguma combinacgio dessas alternativas®.

No entanto, os assuntos levados aos juizes e tribunais apresentam grande
relevancia social e serdo agendados e definidos na decisdo judicial, ja que os
demais poderes do Estado se negaram de soluciona-los pela sua omisséo, deste
modo tais assuntos, passam a integrar as decisoes de cunho politico.

Saliente-se que a interpretacdo do Direito realizada pelo Juiz-Tribunal
carrega em sua esséncia uma forte valoracdo politica, revelando uma sociedade
livre e aberta que vem a potencializar com aptiddo a oferecer alternativas
para a interpretacdo® do Direito. Tem por escopo ordenar o esforco social
e individual, para que se deliberem as disputas sociais e individuais, fazendo
assim com que ocorra a realizacdo da Justica entre os Cidaddos e entre o seu
Governo.

“In un significato ampio, la politica abbracia tutte le attivita pratihe che
concorrono a creare 1’ordine nella societa: e quindi, anche nel sistema
della divisione dei poteri, si puo considerare politica tanto “attivita degli
organi legislativi che formulano il diritto in astratto, quanto quella degli
organi giurisdizionali, che lo fanno valre applicandolo ai casi concreti. Ma
nella contrapposizione tra giustizia e politica, che si suol fare quando si
vuol affermare che questa seconda ativita non deve intralciare 1 esercicio
della prima, alla parola politica si da un significato piu ristretto e specifico:
adoprandola per indicare, in contrapposto all attivita giuridica che tutta
si svolge nei limiti ed in esecuzione del diritto vigente accettato senza
discuterlo cosi com’e, tutte quelle attivita che, discutendo criticamente
il diritto vigente, precedono e preparano la creazione del diritto futuro.
Antitesi fra giustizia e poliitca significa dunque antitesi fra ius conditum
e ius condendum: fra la osservanza del diritto vigente fedelmente inter-
pretato, e la polemica per mettere al posto del diritto vigente un dirirro

nuovo che sia pitt adeguato alle mutate esigenze storiche della societa”.®®

Desde muito tempo ocorre certa relacdo tensa entre o Direito e a Politica.
E assim, o Juiz ou Tribunal aplicam certamente o Direito; mas a aplicacdo

¢ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,

p. 239.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes.

Porto Alegre: Fabris Editor, 1997. Reimpressao 2002, p. 43.

¢ CALAMANDREI Piero. Opere Giuridiche. Volume Terzo. Napoli: Morano Editore,
1968, pp. 68-69.
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deste Direito acarreta consigo necessariamente que aquele que o faz proceda a
valoragdes politicas®.

De tudo, subsiste um conflito inegavel entre democraticidade-legalidade® ®
e um cognitivismo ético subjacente & criacdo judicidrio do Direito, e ndo se
trata apenas de um conflito de natureza académica, pois frequentemente traduz
questoes de op¢do politica™.”.

%7 BACHOF, Otto. Estado de Direito e Poder Politico. Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra. Vol. LVI. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 10.

En resumen: la féormula Estado de Derecho expresa una relacion parasitaria entre
politica y derecho. El sistema politico se beneficia con el hecho de que en otra parte
(en el derecho) se encuentra codificada y administrada la diferencia entre lo que es
conforme a derecho/y lo discrepante. A la inversa, el sistema juridico se beneficia con
el hecho de que la paz —la diferencia de poderes claramente establecida y el hecho de
que las decisiones se puedan imponer por la fuerza— estd asegurada en otra parte: en el
sistema politico. (LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad
Iberoamericana, 2002, p. 304.)

Maés compleja es la diferencia entre derecho y politica, puesto que en la sociedad moderna
la mayor parte de las leyes son, sin duda, expresién de una voluntad politica. No es
dificil, sin embargo, demostrar que no existe una perfecta y constante coincidencia entre
derecho y politica. (COTTA, Sergio. Que es el Derecho. Madrid: Rialp, 2000, p. 2.)

70 HESPANHA, Anténio Manuel. Ideias sobre a Interpretacdo. In: NARVAEZ, José
Ramén; MONTEROS, Javier Espinoza de los. (Coord.). Interpretacién Juridica: Modelos
Histdricos y Realidades. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica,
Num. 601. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2011, p. 36.
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71 En definitiva, ;qué es una cuestidn politica? ;Es posible distinguir lo politico y lo juridico

o son dos caras de la misma moneda? El dictado de toda norma juridica, salvo normas
como las leyes de transito que resuelven simples problemas de coordinacién social,
implica una decisién politica y la mayor parte de las decisiones politicas vinculantes
tienen su expresion en normas juridicas. Entonces, ;cudl es este criterio de distincién
entre cuestiones politicas y cuestiones juridicas que nuestra Corte Suprema, a diferencia
de la Corte Suprema norteamericana ha llevado lejos? Tal vez existe una intuicién
subyacente al tema de las cuestiones politicas y que, quizds, podria ser captada por
una distincién que ha hecho hace algunos anos el profesor Ronald Dworkin. Dworkin
distingue dos tipos de razones o de argumentos que se dan en el dmbito juridico, por
un lado, los argumentos fundados en los derechos individuales: el derecho a la vida, el
derecho a la seguridad personal, etc. Por otro lado, los argumentos basados en lo que
él llama objetivos sociales colectivos, como por ejemplo un argumento basado en la
defensa, en la seguridad publica, en la necesidad de aumento o no de la poblacién, etc.
¢Cudl es la diferencia entre argumentos basados en derechos y los argumentos basados
en politicas o en objetivos sociales colectivos? (NINO, Carlos S. La Filosofia del Control
Judicial de Constitucionalidad. In: Revista del Centro de Estudios Constitucionales.
Num. 4. Septiembre-diciembre, 1989, pp. 82-83.)
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E necessério articular que aos juizes cabe a interpretacio juridica e que esta
refletird em uma teoria politica Assim, efetiva-se o Ativismo Judicial, o qual
por vdrias caracteristicas estruturais passam a elaborar a exigéncia de uma
interpretacdo mais ajustada em conformidade com questdes substancialistas
que refletem diretamente os objetivos sociais, politicos e morais’. Realiza
também principios de Justica. Deste modo, o Judicidrio serve de palco na busca
por justica, igualdade efetiva e por concretizagdo dos direitos fundamentais’.

Com o advento do Estado Democréatico de Direito, as realidades sociais
democraticas emergem complexidade na contemporaneidade das decisdes
tomadas pelo Poder Judicidrio, até entdo juridicas, sobrecarregam-se na
atualidade de questdes com largo alcance politico e social, as quais acabavam
criando Direito pela via Jurisdicional fendmeno este pode ser chamado de
Ativismo Judicial™ que vem a superar instancias politicas tradicionais ™ 7°.

72 Qs direitos politicos sdo criagoes tanto da histdria, quanto da moralidade: aquilo que um

individuo tem direito, na sociedade civil, depende tanto da prética quanto da justica de
suas institui¢des politicas. Desse modo, desaparece a alegada tensdo entre originalidade
judicial e histéria institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os direitos
das partes que se apresentam, mas esses direitos politicos antes refletem as decisdes
politicas tomadas no passado do que a elas se opdes. (DWORKIN, Ronald. Levando os
Direitos a sério. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 136.)

7 En sintesis: por una parte, la debilitadora retirada y prescindente comportamiento del

Estado no obstante ser (debe ser) el motor clave de los equilibrios sociales. Por la otra, la
Justicia ejerce o reconduce programas de gobierno, les da sentido, posibilidades, fijeza.
Ahora los jueces y lo més trascendente la Corte Suprema ya no se limitan a definir o
componer conflictos, controversias, casos. Su tarea, fundamentalmente la formativa y
docente, ha subido a otro nivel de amplisimas direcciones y significacion institucional.
(MORELLO, Augusto M.. El Derecho y Nosotros. La Plata: Libreria Editora Platense,
2000, p. 19.)

" Cosl, affinche il diritto, dalla coscienza socieale in cui vive allo stato inorganico, possa
giungere a trasformarsi in sentenza, ocorrono qui due tappe lladdovve nelle consociazioni
primitive bastava una tappa sola: tra il giudice e il diritto, che nella sua realta sociele &
qualcosa di vivo, di mutevole, di perghovole, si & frapposto ormai uno schermo rigido e
fisso, che si chiama la legge, dalla quale il giudice non puo torcere gli occhi per peragonarla
colla societa di cui essa si dice espressione, per accertarsi se veramente essa abbia tenuto
conto di quegl’interessi e di quei sentimenti colletitivi, che dovrebbero formare il suo
contenuto sostanziale. Questo non significa che, nel sistema della formulazione legislativa
del diritto, il diritto si identifichi colla legge; al contrario, la legge resta non piu h la
espressione ufficiale de diritto, la sostanza di cui il legislatore si serve per riempir le sue
formule verbali. Esiste prima della legge e al disopra del legislatore; ma, cid nonostante,
dato il principio della separazione dei poteri, il quale vieta al giudice di andare al di la
della fonte formale e di verificare la sua corrispondenza con la fonte materiale, il giudice
non ¢ tanto un interprete del diritto, quato un interprete della manifestazione di volonta
emanante dal legislatore; cosi, mentre nel sistema della formulazione giudiziaria il giudice
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legge il diritto nel texto originale, nel sistema della formulazione legislativa il giudice puo
leggerne soltanto la traduzione, pilt 0 meno corretta, che il legislatore ne ha fatta nelle
sue leggi. Tale barriera posta tra il giudice e le vive scaturigini sociali del che sta a base
di tutte le codificazioni; fidandosi sulla cosiddetta forza di espansione logica della legge,
il giudice deve, con imperturbabile impassibilita, cercare una legge emanata cent’anni
addietro la soluzione di tutti i problemi giuridici che un secolo di civilit'ha suscitari
e che il legislatore di allora non poté neppure lontanamente prevedere. Se la legge pilt
non risponde ai bisogni della societa attuale, spetta al legislatore di oggi modificarla; ma,
finche al legislatore non ppiace di smantellre qualche torre di questo suo annoso castello, il
giudice dee aggirarsi prigioneiro il mondo vive all “aperto a senza posa si rinnovella. Questa
speie di segregazione legislativa ui il giudice & condannato nello Stato costituionale scito
dalla Rivoluzione francese, si ripercuote anche sulla posizione che il giudice assume nel
nostro ordinamento giudiziario. Se da noi il giudice non deve esere altro che un fedele
interprete della volonta del legislatore, le qualita che piti si devono pregiare in lui son quelle
dell’acume logico, della fredda sapienz ragionatrice, dell, agilita tecnica nel servisi di tuttii
gli strumenti dell’ermeneutica per sviscerare a pieno i secreti di un testo: il giudice non
deve essere (come dev essere invece nel sistema della formulazione giudiziaria del diritto)
soprattutto un giurista, che, posto dinanzi a una norma giuridica, trascuri deliberatamente
ogni indagine relativa alla bonta socieale del suo contenuto,, e si fermi a indagare i soli
problemi he si riferiscono al suo mecanismo formale. (CALAMANDREI, Piero. Opere
Giuridiche. Volume Terzo. Napoli: Morano Editore, 1968, pp. 15-17)

Suponha que tenhamos decidido (por razoes da teoria juridica ou de outra teoria
politica) que a pratica constitucional bem exige que os juizes tenham em vista e
apliquem as intengdes abstratas dos constituintes, embora para isso os juizes devam
fazer julgamentos de moralidade politica. (...). Se minhas afirmagdes sobre o papel da
politica na interpretagio juridica sdo fundadas, devemos esperar descobrir opinides
claramente liberais, radicais ou conservadoras ndo apenas sobre o que a Constituicéo e
as leis de nossa nagdo deveriam ser, mas também sobre o que sdo. E é isso exatamente
o que encontramos. (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 1* ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001, pp. 73, 246.)

Ellos ofrecieron el lenguaje teérico de una confrontacién politica de amplias dimen-
siones: entre el listado de esta teoria transnacional, propia de la segunda mitad del siglo
XX, pero sdlo hasta ahora incorporada en la ensefianza del derecho nacional, figuraban
preeminentemente los nombres de H.L.A. HART, J. RAWLS, R. DWORKIN Y R.
ALEXY. Todas estas nuevas ideas antitradicionales empezaron a circular entre grupos,
pero su influencia amenazaba con quedarse en ruminaciones de las élites intelectuales.
En esta coccidn, por tanto, faltaba un mecanismo de transmisiéon que asegurara, por
parte de los jueces inferiores, mds apegados a la teorifa tradicional, un minimo de coope-
racién con los nuevos idearios teéricos y constitucionales. En efecto, la instalacion en
el sistemajuridico de esta nueva sensibilidad constitucional fue “parcial’; en el sentido
de que la Corte Constitucional debié compartir escenario con lajurisdiccién comutn
que, para todos los efectos practicos, continué trabajando dentro de modelos mds o
menos tradicionales de funcién judicial. Estajurisdiccién comuin puede ser definida en
bloque, por formacién, como “tradicional/positivista” Ello significa, en conjunto, que en
su idea de derecho se conserva una rigida dicotomia entre legislacién y adjudicacién, por
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“Porque la politicidad es rasgo consustancial a la misién jurisdiccional
y la sentencia constituye un propio acto politico y de imperio, en tanto se
dicta en nombre del Estado, ademds de contener una decisién que escoge
entre varias alternativas, lo que la erige en un acto de gobierno que, por
afiadidura, implica una programacién del comportamiento social. Empero,
naturalmente, politicidad no significa partidismo y sectorializacién. Mds
aun, el Poder Judicial integrado por todos los jueces es, igualmente, un poder
politico, al menos en cuanto érgano del Estado y también por las funciones
que le estan asignadas”.””

Consideracdes finais

No Brasil, um dos grandes problemas decorrentes da contraposi¢do entre o
substancialismo e as teorias processuais (procedimentalismo) reside no fato de
que alguns autores, ao sobrevalorizarem o procedimento, elevando-o a condigéo
de principio fundante da democracia, deixam de dar a devida importincia aos
direitos fundamentais sociais.

Por exemplo, a chamada “judicializacdo da satide”, que se apresenta através
de um volume crescente de agdes judiciais, que via de regra resultam em tutelas
antecipadas que o gestor demandado, correta ou incorretamente, se vé na contin-
géncia de cumprir. Para os que conhecem os complexos meandros do sistema
de sadde, publico e privado, assustam as liminares e/ou sentencas na medida
em que desorganizam ou desestruturam o sistema de saude (em construgdo),
comprometem programas e desaceleram esforgos.

Tanto a Constituicdo Federal quanto o préprio sistema juridico visam
tutelar o direito a vida, cabendo muita discussdo quando algo a isso se refere.
Entretanto, em muitos casos nao é isso que estd seguramente em jogo. E muitos
magistrados apontam a dificuldade de encontrar fontes que propiciem um claro
discernimento dos casos concretos que lhe sdo postos.

Ha intimeros registros de equivocos e excessos, e isto tem suscitado manifes-
tacdes até de pessoas ndo vinculadas diretamente aos problemas. Dentre os

un lado, y entre su especialidad funcional (derecho civil, penal o laboral) y las érdenes
abstractas del derecho constitucional, por otro. Su definicién del derecho, ademads,
concentrada durante afios en la defensa del circulo propiedad/contrato/sucesion, los
hacia poco sensibles a la tarea de definir y defender nuevos derechos no vinculados a
los tradicionales. (MEDINA, Diego Eduardo Lépez. El Derecho de los Jueces. Segunda
Edicién. Bogotd-México: Legis, 2006, pp. 322-323.)

77 BERIZONCE, Roberto Omar. Activismo Judicial y Participacion en la Construccion de
lds Politicas Publicas. Civil Procedure Review, v.1, n.3: 46-74, sep./dec., 2010, p. 54.
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excessos, cite-se as ordens de prisio a médicos que ndo cumprem ordem
judicial de internagdo de pacientes em UTI’s por falta de vagas. “Quando um
juiz determina a um administrador puiblico que faga isto ou aquilo, pague isto ou
aquilo, estaria ele intervindo na gestdo puiblica e fazendo politica”?

Entéo, se o processo é um instrumento para a efetivacio da Constituicdo
(...), entender a Constitui¢do, também enquanto processo, significa que a ordem
constitucional ndo é uma ordem totalmente estabelecida, mas que vai sendo
criada por meio da relacdo entre a Constituicio material e os procedimentos
de interpretacdo e concretizagdo de tais direitos — por exemplo, a sadde. O
problema estd na pretensdo de autonomizacao das teorias processuais.

Sendo assim, por meio do Ativismo Judicial Substancialista, ha de se conferir
que a interpretacdo aplicada pelo juiz dd4 melhores respostas aos anseios da
sociedade democratica. Por esta teoria, o juiz adotard a responsabilidade
correspondente ao papel que exerce diante do modelo de Estado acima citado,
valorizando este julgador uma prdtica interpretativa e hermenéutica.

Para Ollero, deve-se assim rever:

“el papel de la funcién judicial equivale a redimensionar el papel del Estado.
es preciso devolverse su funcién de cauce racional de la actividad social;
hacerle ofrecer al individuo una garantia minima de sus derechos; apartale de
toda pretension de monopolizar lo politico, porque despolitizar a la sociedad
equivale a aniquilarla. S6lo reconduciendo lo politico y lo social (a la superacion
ética de la insolidaridad) cabra reconciliar lo publico y lo privado. Cuando lo
politico lo monopoliza el Estado, tiende a considerar la actividad social como
interés privado particularista e ilegitimo; a la vez invita a que la sociedad
considere lo ptblico como lo estatal, enfocando como una ajena prestacién
de servicios y asumiendo al respecto una actitud estérilmente reivindicativa.
El individuo ha de entender lo ptblico como actividad social (ni privada ni
estatal), y responsabilizarse de la participacion que ella le exige; el Estado
ha de renunciar a monopolizar lo publico (estatalizdndolo) y a considerar la
actividad social como un intrusismo perturbador, para aspirar a encauzarla
sin disminuir su potencialidad. Reconciliar lo publico y lo privado equivale a
reconstruir el Estado, convirtiéndolo en instrumento de la sociedad”.”®

As decisoes tomadas, em especial pelas Cortes Constitucionais’,tém um
efeito altamente criativo/construtivo que incide através da hermenéutica e

78 OLLERO, Andres. Interpretacion del Derecho y Positivismo Legalista. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1982, p. 165

Essas particularidades resultam das relacdes préximas da jurisdicdo constitucional
com as fungdes da direcdo e configuragdo politica. A jurisdicdo constitucional tem
de decidir questdoes mais numerosas com toque politico e de alcance politico do que

79
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da interpretagdo criativa-construtiva do Direito Por derradeiro, as decisdes
juridicas por tal érgdo exaradas sdo decisdes essencialmente politicas, e estas,
além de apresentar criacdo de ex novo, regulam também os demais 6rgéos que
compdem o Estado®.®! Configura-se assim uma tenaz func¢io politica, a qual

80

81

outras jurisdi¢des. Suas proprias decisoes podem desdobrar efeitos politicos de alcance
consideravel. Elas podem avizinhar-se de uma decisdo politica, tanto mais que elas
regularmente podem ser obtidas ndo sobre a base de normaliza¢des detalhadas, sendo
somente com base nos critérios amplos e indeterminados da Constituicio. A realizagdo
dessas decisoes, finalmente, estd sujeita a condi¢des completamente diferentes do que
aquelas de outras decisoes judiciais. (HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitu-
cional da Repuiblica Federal da Alemanha. Tradugdo (da 20° Edicdo alema) Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Fabris Editor, 1998, pp. 420-421.)

Orbene, & proprio questo leffetto della preposizione politica: anzi, ben puo dirsi che
essa rappresenti un efficace strumento per rafforzare la possibilita —di cui si & detto in
precedenza— di individuare un caso concreto quale esempio di un criterio generale di
condotta, senza la necessita di “ulteriori direttive”. Nominare un interprete ‘di fiducia’
ovvero un interprete che in qualsiasi momento puo essere rimosso dal suo ufficio ne
condiziona lattivita ermeneutica, prevenendo il rischio che, tra piu significati che
possono essere conferiti ad un termine generale, ne venga scelto uno non rientrante
nell“accordo interpretativo’ posto dal preponente e che, all’atto di applicare la norma
e di stabilire se un caso concreto vi rientri o0 meno, si dia rilevanza a circostanze
anch’esse estranee al medesimo ‘accordo’ Piut precisamente, leffetto precipuo della
dipendenza politica di un interprete consiste nell'impedirgli di partecipare all*accordo
interpretativo’ sul quale si basano le norme che deve applicare: non solo e piuttosto
improbabile che l'individuazione di “casi normali” diversi rispetto a quelli oggetto
dell“accordo’ del preponente, ma qualsiasi tentativo di modificarlo equivale ad un
dissenso cui il preponente ben puo rimediare con la rimozione del preposto stesso. Si
badi che la dipendenza politica di un intérprete lo esclude, per cosi dire, dalla ‘gestione’
dell“accordo’ attraverso cui il preponente ha inteso i termini generali e con il quale
individuare i “casi familiari’, ma non costituisce un criterio di individuazione degli
stessi che si ponga accanto ed oltre "accordo’ stesso, soprattutto, poi, se si accarezza
l'idea di risolvere definitivamente grazie ad essa i problemi di ambiguita e vaghezza
del linguaggio normativo. (BISOGNI, Giovanni. Dipendenza Politica e Teoria Dell’in-
terpretazione Giuridica. In: NARVAEZ, José Ramén; MONTEROS, Javier Espinoza
de los. (Coord.). Interpretacion Juridica: Modelos Histéricos y Realidades. Instituto
de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, Nam. 601. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2011, p. 402.)

As politicas sdo agregativas em sua influéncia sobre as decisoes politicas, e uma estratégia
responsavel para se atingir um objetivo coletivo ndo precisa tratar todos os individuos
da mesma maneira. (...). Os juizes, como qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a
doutrina da responsabilidade politica. Em sua forma mais geral, essa doutrina afirma
que as autoridades politicas devem tomar somente as decisoes politicas que possam
justificar no &mbito de uma teoria politica que também justifique as outras decisdes que
eles propdem a tomar. (...). As decisdes judiciais sdo decisdes politicas, pelo menos no

ISSN 2346-3473 ¢ pp.77-107 « Enero - Junio de 2017 « Bogotd, D.C. - Colombia 103



Prosperidade e expansdo jurisdicional frente ao estado democritico de direito

passa a se decidir questdes mais numerosas com toque politico e de alcance
politico do que as demais jurisdi¢oes.

Nio restam duvidas que o substancialismo passa a ser entendido como
um contraponto ao procedimentalismo; e a temdtica ndo é recente. No Brasil,
ingressa em face do tardio “constitucionalismo brasileiro”, reflexo das principais
constitui¢des europeias apds a segunda grande guerra.

Conclui-se que, notadamente, o Poder Judicidrio pode contribuir para o
aumento da capacidade de incorporacdo do sistema politico, o que garante aos
excluidos uma oportunidade de concretizacdo da ideia de justica refletida no
processo judicial.®

O que nasce destas consideragdes € que um tema merece debates e estudos
para que surjam claros e sélidos fundamentos com o objetivo de melhor orientar
juristas e a sociedade, inclusive o Poder Judicidrio em suas agdes e decisdes nas
demandas que envolvam direitos sociais; no exemplo acima: a satide. Portanto,
qualquer um que tenha estudado a histdria, diria as vicissitudes, da saude e do
judiciario no Brasil, abraca de pronto a tematica.
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JUSTICIA RESTAURATIVA Y PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD ¢éMEDIACION EN
EL PROCESO PENAL?

Restorative justice and principle of opportunity.
Mediation in criminal process?

Teresa Armenta Deu**

Resumen

A partir de un breve recordatorio del principio de legalidad y lo que ha
significado en el limite del poder, la seguridad juridica y el Estado de
Derecho, se efectiia una aproximacién al principio de oportunidad, sus
ventajas e inconvenientes. El objetivo final es encuadrar la mediacién
penal: como aplicacién del mismo; como manifestacién de otro
fenémeno cual es la justicia restaurativa y la reivindicacién de un papel
activo de la victima en la soluciéon del conflicto creado por el ilicito
penal; o en el marco de una justicia examinada con criterios de gestién
de un servicio, mds que del ejercicio de un poder del Estado.
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Abstract

Based on a brief reminder of the principle of legality and how this has
affected the limits of power, legal certainty and rule of law, an approxi-
mation made to the principle of opportunity with both the advantages
and disadvantages. The ultimate goal is to seek a framework for
criminal mediation: first, how this is applied, and then, how this arises
as a manifestation of another phenomenon, such as restorative justice
and the vindication of the victims active role in solving the conflict
created by criminal offence, also in the context of justice examined
with criteria related with management of a service, rather than the
exercise of a State’s power.

Keywords: Restorative Justice. Principle of Opportunity. Criminal
Mediation. Victim.

Introduccion!

Hablar de la contraposicién entre principio de legalidad y principio de
oportunidad resulta, en términos generales, acometer los derechos y demds
situaciones juridicas de los particulares, gobernadas en general por el principio
de autonomia de la voluntad, donde el principio de oportunidad conlleva la
disponibilidad de los derechos y la disponibilidad sobre el inicio del proceso,
asi como su continuacion, o no, a través de la renuncia, el desistimiento, la
transaccion o la remisién a un arbitraje o mediacion.

El principio de legalidad ha sido concebido histérica y dogmaticamente como
una exigencia de seguridad juridica que permite el conocimiento previo de los
delitos y las penas, actuando de escudo y limitacion del poder en sus muy diversas
manifestaciones (poderes locales, del monarca, o del propio ejecutivo o legislativo)

En éste sentido, el principio de legalidad no es s6lo una exigencia de seguridad
juridica, que permite unicamente la posibilidad de conocimiento previo de
los delitos y las penas, sino ademds la garantia politica de que el ciudadano
no podrd verse sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no

Estetrabajo se haelaborado disfrutando de dos ayudasalainvestigacion: : I+D Las reformas
procesales: un andlisis comparado de la armonizacion como convergencia y remision de
los procesos civil y penal. DER2010-15919 (subprograma JURI) y GIC: Cuestiones actuales
de Derecho procesal. 2009-2013 (SGR 762). También del reconocimiento como grupo
de excelencia: Grupo de Investigacién Consolidado “Cuestiones actuales de derecho
procesal” (2014 SGR 179). Y con la Ayuda para la mejora de la productividad cientifica de
los grupos de investigacién de la Universidad de Girona <<Seguridad juridica y eficacia
de la justicia (puntos criticos de las reformas procesales con la perspectiva del derecho
comparado)>>, referencia MPCUdG2016/002
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admita el pueblo®. De este modo, el desarrollo del principio de legalidad supone
un proceso de decantacion de las garantias individuales y de limitacién del poder:
primero frente al arbitrio de un sistema de poder difuso y, en especial, frente
a la inseguridad propiciada por la existencia de derechos locales, seforiales y
consuetudinarios; mas tarde, frente a la Corona encarnada en la Administracion
o poder Ejecutivo y; finalmente, en el marco del Estado constitucional, frente al
propio poder legislativo®.

En los sistemas procesales en que el fiscal ejercita la accion penal en régimen
de monopolio, resulta evidente que al ciudadano no le queda otro medio de
control de tal ejercicio, que la sujeciéon del mismo a la legalidad; de otro modo,
la discrecionalidad supone entre otras cuestiones, la existencia de un campo de
accion fuera de control tanto publico como privado, la imposibilidad en definitiva
de revisién posterior de la actividad efectuada. Si a ello se une, como en acontece
en el resto Europa, la progresiva reduccion de los llamados delitos privados, le
quedan al particular pocos instrumentos frente a una eventual actuacién desviada
del sometimiento a la ley.

De ahi, que cuando se ha querido incrementar o defender la vigencia del
repetido principio de legalidad, ha resultado factor clave, la alegacion de la
seguridad juridica que para la comunidad y el Estado de Derecho supone la
estricta sujecién al repetido principio. En este sentido, cualquier excepcién a la
mencionada sujecién al principio de legalidad conlleva una ruptura de la repetida
garantia, amén de otros inconvenientes a los que me referiré mds adelante.

A la cesién de la sociedad para determinar la regulacion de las conductas
constitutivas de delito, cede la disposicion del derecho penal, encomendindola
a jueces y tribunales con las garantias constitucionales conocidas, quienes
s6lo podréan imponer aquellas penas a través del proceso (“Nullum poena sine
proceso”). El resultado es lo que se conoce como la garantia jurisdiccional en la
aplicacion del derecho penal. Con dicha garantia se delimitan tres aspectos: a) Se
prohibe la autotutela; b) la pena se impone sélo por los tribunales, y, ¢) la pena
se impone sdlo a través del proceso*

2 Cfr. MIR PUIG, “Derecho penal” (Parte General), 2ed., p. 62, citando a ARROYO
ZAPATERO, “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal” en R. Esp. de D.
Const., 1983, pp. 99 ss. Dos completos trabajos sobre el principio de legalidad penal son
los elaborados por LAMARCA PEREZ, “Formacién histérica y significado politico de la
legalidad penal” en Rev. Jdca de Castilla- La Mancha, 1987, p. 35 ss y “Legalidad penal y
reserva de Ley en la Constitucion espainola” en R.E. de D. Const., 1987, pp. 99 ss

3 Cfr. LAMARCA PEREZ, “Formacién histérica..” cit., p. 76..

4 MONTERO AROCA, ], “El significado actual del llamado principio acusatorio” en
y ANDRES IBANEZ, P, “Entre politica y derecho: el estatuto del actor publico en el
proceso penal” en AAVYV, “Cuadernos de Derecho Judicial/28/1995, pp. 8 ss.
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Esta configuracién se sostiene sobre tres pilares: 1°) La inexistencia de
derechos subjetivos penales y por ende la falta de disponibilidad; 2°) La necesidad
de una previa disposicién legal que arrumbe o delimite la aplicacion del principio
de legalidad; y 3°) La dificultad para cohonestar los principios basicos de la
mediacién (ausencia de publicidad, confidencialidad) no sélo con las normas,
sino con los principios que informan la realizacion penal y su naturaleza publica.

1. Principio de legalidad y principio de oportunidad

Para evaluar los resultados de contraponer principio de legalidad y principio
de oportunidad en relacién especificamente con la mediacion hay que afrontar
dos cuestiones: En primer lugar, que configuracién legal comportaria, verdade-
ramente, que la mediacion constituyera una manifestacion mas de aplicacién del
principio de oportunidad y cual no. Y en segundo lugar, la necesidad de ponderar
determinados riesgos, inherentes al principio de oportunidad, como cuestiones
o0 elementos claves que deben reequilibrarse en su caso, y cuya respuesta variaria
segun la configuracion legal de la mediacion.

Empezando por éste tltimo aspecto, me refiero a cinco aspectos diferentes:
1°) la inevitable quiebra de la igualdad; 2°) a la renuncia a la jurisdiccién, que
podria resultar o no irrectractable, como en el caso del arbitraje con o sin
posibilidad de recurso; 3°) el dificil control de un medio que rechaza la publicidad
y con ella el control de lo sucedido en el proceso que supone, si bien conviene
anadir inmediatamente, en cuanto a este Gltimo aspecto, que si se trata de llegar
a un acuerdo entre partes, no es precisa dicha publicidad, pero en ese caso el
riesgo se asienta en la eventual posicién preminente de una de las partes y la
eventual indefension de la otra, fidndolo todo a que el mediador lleve a cabo
una actuacién pro activa que pudiera contradecir su neutralidad; 4°) el control
de la efectiva voluntariedad y de que ésta resulta “suficientemente” informada;
y, 5°) la privatizacion de la justicia penal y con ella la creacién de una nueva
manifestacidon que se uniria a lo que parece una tendencia en materias como la
ensefianza y la sanidad®.

En otro orden de cosas, ahora desde el punto de vista de la “legalidad consti-
tucional”, también cabria cuestionarse si la mediacion penal podria entenderse
como forma de “tutela judicial efectiva”, lo que deberia comportar una lectura
“adecuada” del art. 24 CE, que permitiera encajar la mediacién en su literalidad

Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ninguin caso, pueda producirse indefension.

Una nueva manifestacion de un fenémeno de mds largo alcance que puede examinarse en
la obra de ESTEVE PARDO, ], “La nueva relacion entre Estado y Sociedad (Aproximacién
al trasfondo de la crisis)’, Marcial Pons, 2013, pp. 183 ss
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2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién
de inocencia.

Antes de responder a todas estas cuestiones resulta imprescindible situar los
términos de la cuestidn en el contexto histdrico y juridico adecuado.

2. La crisis del principio de legalidad y de la justicia

A partir de un argumento no siempre lineal en virtud del cual la conjuncién
del incremento de la criminalidad y la incapacidad del aparato judicial para
cumplir el principio de legalidad, conduce ineludiblemente a la adopcién del
principio de oportunidad, una amplia corriente doctrinal aboga por la extensiéon
del mismo a un creciente ambito de aplicacién, cuando no al total de los delitos.
El razonamiento falla en su balance: La exclusidn de la sujecién al principio de
legalidad, como causa esencial del colapso de la administracion de justicia, puede
valorarse como un buen o el mejor remedio o no, pero en todo caso no es el
unico. Junto a él y en una primerisima aproximacién figuran, cuando menos: el
incremento de la dotacién de la administracion de justicia de medios personales
y humanos, y la eliminacién de determinadas conductas del cédigo penal, y con
ello, la necesidad de un proceso para imponer la pena en él prevista.

Este argumento se completa con la alegaciéon de diversas ventajas que
atienden a razones de interés social o utilidad publica: La escasa lesidn social
producida por el delito y/o la falta de interés ptblico en la persecucion; estimular
la pronta reparacidn de la victima; evitar los efectos crimindgenos de las penas
privativas de libertad; y, favorecer la rehabilitacion del delincuente mediante su
sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptacién; a contribuir a la
consecucion de la justicia material por encima de la formal; a favorecer el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas; y a constituir el inico instrumento que
permite un trato diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perse-
guidos y aquéllos otros en los que la pena carece de significacion®.

¢ ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y
Espariia’, ed. PPU, Barcelona, 1991, pp. 194 y ss Gran parte de estos motivos han sido
incorporados por el ordenamiento procesal penal alemdn, en los paragrafos 153 y ss. StPO.
A pesar de ello, no toda la doctrina alemana coincide en su bondad, vid. HUNERFELD
Kleinkriminalitat und Strafverfahren, en ZStW, 1978, pp. 909 y ss.; NAUCKE, Emphielt
es sich, in bestimmten Bereichen der kleinen Eigentumsund Vermogenskriminalitat,
insbesondere des Ladendiebstahls, die strafrechtlichen Sanktionen durch andere, zum
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Frente alos argumentos que militan a favor de la inclusién en nuestro ordena-
miento procesal del principio de oportunidad en sus modalidades més amplias,
deben ponderarse a mi juicio ineludiblemente las siguientes consideraciones:

a) El principio de oportunidad surge —la historia lo demuestra— ante la
incapacidad de la Administracién de justicia a la hora de cumplir sus objetivos,
y al igual que la pena, debe entenderse como un mal necesario, utilizable, por
tanto, cuando no exista otro remedio mejor. Si asi sucede, las limitaciones
al deber de persecucion que su uso implica han de someterse en todo caso
a requisitos de diversa indole. Por una parte, el respeto de los principios
constitucionales y procesales y su configuraciéon de manera tal que queden
salvaguardados: la seguridad juridica, la igualdad ante la ley y la atribucion de
la funcion jurisdiccional a los 6rganos a quienes le viene encomendada (art.
117 CE). Por otra parte, la pretension aceleradora no debe ser ni la tnica, ni
quiza la finalidad prioritaria: las tendencias de politica criminal y de derecho
penal imperantes constituirdn el punto de referencia obligado que senale los
aspectos especificos en que la legalidad puede ceder ante la oportunidad,
configurando toda una serie de circunstancias evaluables a la hora de decidir
el ejercicio o no de la accién penal (asi, las que concurren en el hecho, en el
autor, en la victima, los intereses del Estado...)’.

b) Desde el momento en que el principio de oportunidad implica la excepcién de
uno de los principios fundamentales del Estado de Derecho —como garantia
frente al abuso de las facultades ptblicas— su implantacion debe arrostrar el
peligro de desequilibrar aquéllos, especialmente en paises en los que, como
Espana, la fiscalia carece de la necesaria independencia®. Asimismo han

Beispiel zivilrechtliche Sanktionen abzulosen gegenfalk durch welche?, Gutachten
fur 51 DIT, 1976, T. I, pp. 115 y ss.; Moos, Zur reform des Strafprozessrechts und des
SanktionenrechtsfurBagatelldelikte 1981, pp. 141 y ss.; y, entre otros, RIESS, P., en
Lowe-Rosenberg Grosskommentar. 23 ed., 1986.

7 Son muy abundantes los trabajos de la doctrina alemana a este respecto. Destacan entre
los que limitan el dmbito de aplicacién del principio de oportunidad a la concurrencia
de una serie de garantias RIESS, «Die Zukunft des Legalitatsprinzips», NStZ, 1981,
y los comentarios correspondientes a los pardgrafos 151bis a 157 y el 172 de los
Lowe-Rosemberg Grosskommentar 23 ed., 1986. Partidario de un dmbito de aplicacion
mds amplio es WEIGEND, Anklageplifcht und Ermessen, Baden-Baden, 1978. Una
completa referencia a todas las cuestiones en mi obra, Criminalidad de bagatela y
principio de oportunidad...., cit., pp. 58 y ss.

Como los recientes casos de corrupcion politica parecen haber puesto de manifiesto,
toda precaucion no es exagerada a la hora de salvaguardar las garantias del Estado de
Derecho, la separacion de poderes, y la independencia judicial, especialmente en aquéllos
casos en que se plantearon conflictos entre los intereses generales y los particulares
del Gobierno. El hincapié que el tltimo Fiscal General del Estado efecttia en todas sus
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de constatarse, desde esta perspectiva, dos riesgos: el uso indebido de las
facultades discrecionales en favor de los intereses del ejecutivo; y la quiebra
de la imparcialidad, al aunar las funciones acusadoras y enjuiciadoras, ahora
en manos del fiscal’.

¢) No conviene olvidar que si la aplicacién del principio de legalidad garantiza

la igualdad ante la ley, la vigencia del principio de oportunidad equivale a
consagrar la desigualdad, de manera no siempre suficientemente justificada'.

d) Aunque desde la perspectiva de las finalidades de la pena, el principio de

oportunidad propicia la efectividad, al permitir la persecucién de los delitos
mds graves, sus consecuencias desde perspectivas de prevencién general
son ciertamente discutibles por su efecto perverso sobre la credibilidad del
sistema y la seguridad juridica'.

e) los intereses de la victima son preteridos, a excepcién de que su previa satis-

faccién figure como condicién para aplicar el principio'.

Apelar a la crisis del principio de legalidad es un argumento recurrente

que generalmente se equipara con la crisis de la justicia, esencialmente por la
alegacién de que la estricta sumisién al principio de legalidad colapsa la justicia
y aleja su fin tutelar. Dicha afirmacién, que podria resultar fundada, debe
ponderarse, sin embargo, para no proporciona la excusa perfecta para que el

declaraciones sobre la sujecion en su actuacion al principio de legalidad, no dejan de
servir de ilustracion de lo afirmado en estas conclusiones.

Y ello a pesar del limite que el cumplimiento dei art. I0 CE implica en cuanto a la
necesidad de su adopcién por un érgano jurisdiccional, respecto de toda medida
limitativa de derechos fundamentales en la fase instructora, y del certero argumento
en virtud del cual, siendo el Fiscal el érgano al que se encomienda la acusacién debe
corresponderle igualmente la direccion de aquella fase que esta destinada a conocer si
debe o no ejercitarse. Esta ultima circunstancia no impide, por otra parte, que en paises
como en Alemania, en donde la instruccién estd encomendada al fiscal, sea un érgano
jurisdiccional quien en la fase intermedia revise la correccién de aquélla y corrobore
por ende, la necesidad y conveniencia de apertura de la fase oral (pgfs. 198-212 StPO).
Similar opcién han adoptado las recientes modificaciones en los cédigos procesales
italiano y portugués.

Este argumento se torna a favor para aquellos autores que preconizan un tratamiento
diferenciado y adecuado a cada caso a través de la mayor amplitud del campo de
discrecionalidad. WEIGEND, Anklageplifcht und Errnessen, 1978, p. 180.

RIESS, P, Die Zukunft des Legélitatsprinzps, en NStZ, 1981; GOSSEL, Uberlegungen zur
Bedeutung des Legalitdtsprinzips in rechtsstasliches Strafverfahren, en «Festschrift fiir
Diinnebier»,1982; ROXIN, Rechtsstellung und Zukunftsaufgaben der Staatsanwalschalft,
en DRZ, 1969.

Se trataria de supuestos como el contemplado en el pardgrafo 153b StPO.
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Estado se relaje en el estricto cumplimento de alguna de sus funciones tal como
estd sucediendo actualmente con la “crisis del estado del bienestar” y el resurgi-
miento de las tesis mas rabiosamente liberales. Algo que no resulta sorprendente
si se piensa en la reciente eliminacién de la justicia gratuita o de los recursos
civiles para pretensiones inferiores a tres mil euros, y que podria extenderse al
proceso penal.

Frente a una pretendida crisis del principio de legalidad, que incide y coincide
con la ya reiterada de la administracién de justicia, la inclusién del mismo se apoya
en razones de interés social o utilidad publica'®; en contribuir a la consecucién de
la justicia material por encima de la formal; en procurar favorecer el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas; y en reforzar el tinico instrumento que permite
un trato diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perseguidos y
aquéllos otros en los que la pena carece de significaciéon.

Paralelamente, argumentar que ya existen manifestaciones del principio de
oportunidad no es la cuestiéon o cuando menos no la tinica. Mds bien habria
que plantearse si cabe mediacion fuera del proceso, lo que excluiria el tema del
principio de legalidad procesal (no hay pena sin proceso), trasladdndolo a la
legalidad penal (no hay pena sin ley). Es decir, previendo que para determinadas
conductas pudiera o incluso debiera acudirse a la mediacion (fuera del proceso),
sin enervar asi la garantia jurisdiccional.

En una hipétesis que contemplara la mediacién penal, ya inicialmente, sin
perjuicio de las referencias posteriores, seria necesario establecer, tras el listado
de conductas susceptibles de resolverse a través de mediacion, otros temas
como quién o quiénes remitirfan a dicha via: ;las partes, por voluntad propia?
¢la policia en el seno de una investigacion? ;la fiscalia en la instruccién? Sea cual
fuera la respuesta, deberia cohonestarse con la debida garantia sobre la suficiente
informacién sobre el alcance de dicha sumisién y las renuncias que implica, asi
como la revisidn judicial en torno a ambos extremos.

3. Sobre los mal llamados “métodos alternativos”
y alguno de sus aspectos criticos

En el contexto al que se viene haciendo referencia, los mal llamados “métodos
alternativos” (mejor, métodos complementarios) constituyen una apelacion
asimismo recurrente cuando se critica la falta de eficacia de la justicia y el principio
de legalidad. De hecho, su éxito suele acompanar a las referencias del fracaso de

B Laescasalesion social producida por el delito y/o la falta de interés publico en la persecucion;

estimular la pronta reparacion de la victima; evitar los efectos crimindgenos de las penas
privativas de libertad; o favorecer la rehabilitacion del delincuente.
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aquella ante la explosion de la litigiosidad y las dificultades de los ciudadanos para
obtener reconocimiento jurisdiccional. Parece claro —se afirma— que el motor
originario del proceso hacia los ADR es una tendencia social defraudada por
las notorias deficiencias de la Administracién de Justicia convencional, a cuyo
remolque van las reformas legislativas aperturistas de estas nuevas vias.

Impera en todas estas evaluaciones la falta de satisfaccion hacia la prestacion
del servicio (el de la justicia) y, consecuentemente, la busqueda de férmulas
alternativas desde el doble punto de vista econémico y social, apartando cuando
no rechazando explicitamente toda consideracién sobre la justicia como poder
constitucional y las garantias que ello acarrea, siendo precisamente ese flanco el
que suscita las criticas y juicios mas negativos.

Frente a este juicio —en ocasiones casi rendido— se recuerdan serios incon-
venientes, entre los que conviene recordar ahora dos: la ausencia de la funcién
garantizadora del “fairness” del procedimiento que desarrolla el juez; y que la
afirmada “vocacién de resolucion definitiva” de los ADR, se efectiia a costa de
negar la revisién y correccién de aquella.

A ellos —con caracter mds general- y ya desde antiguo se afiaden otras
criticas formuladas en torno a: perpetuar las desigualdades que durante afos
se han invocado como origen de no poder acceder a los tribunales, la falta de
medios econdmicos suficientes; la duda sobre la libertad del consenso prestado
por la parte mds débil; y, renunciar a garantias esenciales (independencia e
imparcialidad del érgano enjuiciador “alternativo”; falta de transparencia de los
procedimientos y renuncia frecuente a la asistencia letrada).

4. Un marco propicio para la mediacion: justicia
restaurativa y victima. ;Vuelta a los origenes?

La mediacién es objeto de un gran interés en el seno de dos tendencias que
confluyen. De un lado, tendencias resocializadoras sobre las que no es posible
detenernos ahora, y de otro, una nueva linea de actuacion hacia la proteccién
de la victima, en esa siempre fluctuante situacién entre la victimologia y la
victimodogmatica, que parece despertar una cierta victimofilia, abocandola en
buena medida a un problema de responsabilidad civil o a percibirla como brazo
armado del afan represor del Estado, cuando no al increiblemente denominado
“negocio de ser victima”'%.

1 Silvia ALLEGREZZA y Mitja GIALUZ, “Victima y “supervivencia” en la justicia penal
europea” en AAVV (Armenta, Oromi, coor), “La victima menor de edad. Un estudio
comparado Europa-América”, Colex, 2010, pp. 506 ss.
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A partir del fundamento generalmente admitido de la “justicia restaurativa”,
como cualquier actividad dirigida a reparar el dafio o restaurar a la victima en
la situacién previa a la comisidn del delito, siempre que se realice a cargo del
delincuente” (BOLDTROC), el recurso a la mediacion se sitta en el epicentro
de un cambio de modelo tradicional, recuperando a la victima en el marco del
derecho penal y del proceso penal. O lo que es lo mismo: la victima debe incor-
porarse a un proceso del que fue erradicada por el Estado que vinculé la pena
como instrumento de control de los stibditos y manifestacion coactiva estatal”*”.

Es cierto que ante la propia aparicién del conflicto, una parte de los hoy
conocidos como “métodos alternativos”, constituyen una vuelta a la reaccién
primitiva en determinadas sociedades, frente a la que se negocia, se allana o se
renuncia. Esto explica la remision recurrente a ejemplos antiguos y actuales de
estructuras sociales que aplican métodos de ésta indole. Asi ha acontecido histé-
ricamente en lugares muy apartados geografia y culturalmente. La conciliacion y
la mediacién tienen una gran base tradicional oriental; al igual que la comunidad
africana que todavia en algunas zonas, continua convocando una asamblea en la
que una persona respetada por la comunidad actia como mediador entre dos o
mads interesados en resolver su problema, debido en parte a la influencia religiosa
del derecho musulman. La etnia gitana es una buena muestra de cémo la
resolucién de conflictos al margen del Poder Judicial sigue vigente: los conflictos
o desavenencias surgidos entre sus miembros son dirimidos por los patriarcas
de la comunidad. También dentro de las comunidades religiosas pueden encon-
trarse muestras de terceros (sacerdotes, rabinos, imanes,...) que ayudan a sus
fieles a conseguir acuerdos que beneficien a las partes participantes'®.

Paraddjicamente, sin embargo, es en este momento de mayor complejidad
de la sociedad actual, y especialmente del surgimiento de fenémenos como
la globalizacién y la correlativa “superacion” de estructuras estatales, los que
parecen vuelven a conducir inexorablemente a recurrir a estas instituciones por
su mayor desformalizacién y flexibilidad. No es casual que la llamada “aldea
global” presente unos perfiles progresivamente similares a los que ofrecen
actualmente los EEUU de Norteamérica, circunstancia que unida a su influencia
politica y social conduce inevitablemente a la clara interaccién de fenémenos
juridicos en paises de tradicion juridica tan dispar’.

15 BARONA VILAR, S, “Mediacion penal (Fundamentos, fines y régimen juridico)’, Tirant
lo Blanc. Tratados, Valencia, 2011, pp. 238-241.

16 Cfr. PUJADAS TORTOSA, V; “Los ADR en Estados Unidos. Aspectos destacables de su
regulacién juridica” en Revista Espanola de la Corte de Arbitraje, 2003 “passim”.

7 Fendémeno que se conecta a la clara influencia del “neoliberalismo” sobre la justicia en

la actualidad. Cfr. GARAPON, A, “La Raison du moindre Etat (Le néolibéralisme et la
justice)’, Odile Jacob, 2010, p. 65.
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5. La convergencia con determinados criterios
de eficacia: la justicia como administracion
y el abandono del proceso

Las tendencias mds recientes se refieren a una perspectiva que interpreta
el papel del Estado y mdas concretamente, de los jueces, pero también de los
fiscales, secretarios judiciales, abogados, etc en el desarrollo del proceso, como
un instrumento bdasico de la llamada “administraciéon de justicia”, examinada
esta tltima a su vez fundamentalmente como una funcion gestionada, de la que
el Estado es responsable’®,

La idea que limita la justicia a una de las administraciones del Estado enlaza
con la persecucién de una determinada politica criminal en el dmbito penal,
como uno de sus objetivos, justificaciéon que fundamenta, por ejemplo, requerir
la direcciéon de la instruccién para el fiscal, desde el momento que éste seria su
principal brazo ejecutor. Pero sirve, ademds, para que en dicho orden de cosas,
la investigacidn se enderece a fundamentar la accién penal que debe plasmar
dicha politica legislativa. Un enfoque de mayor trascendencia de lo que parece
a primera vista. La configuracién de la justicia como administracién, por otra
parte, se cohonesta mejor con una percepciéon del proceso como método de
resolucion de controversias, que incide més en el cémo de dicha administraciéon
que en el qué, de manera que se supedita la “justicia” de la resolucién final a
la disponibilidad de sus derechos sustantivos, y en una teorizacién extrema,
de sus derechos procesales'. Con arreglo a la misma, el proceso es tanto mds
justo cuanto mas se basa en el libre juego de las partes, exigiendo como mucho
preservar la correccién del proceso que le precede.

Con todo, la administracién de justicia como gestion parece haberse
impuesto, argumentando, paradéjicamente, que el incremento del derecho de
defensa ha supuesto un aumento de los costes del proceso tal que resultan

8 ARMENTA DEU, T, “Algunas reflexiones en torno a la convergencia entre los procesos
civil y penal y la deriva comiin hacia métodos extrajurisdiccionales’, en AAVV (Armenta
Deu, coord) “La convergencia entre los procesos civil y penal ;Una direccién adecuada?’,
Marcial Pons, 2013, pp. 249 ss.

Subyace a este pensamiento, la excesiva simplificacién de la idea conforme a la cual la
justicia es administracién del Estado, y por ende, toda desconfianza hacia el Estado se
extiende a los érganos judiciales y a su quehacer. A partir de ahi, cabe preguntarse ;que
significa la “publicizacién” del proceso? ;Entender —como hizo Klein- que el proceso
es un mal que supone pérdida de tiempo y dinero, y que perjudica la economia al
paralizar los bienes, de manera que el juez tiene que gestionarlo para minimizar estos
inconvenientes, “Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Los
poderes del juez y la oralidad)’; Tirant lo Blanc, Valencia, 2001, p. 72.
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inasumibles®. Este fenémeno global enfrenta a la doctrina norteamericana y
a la de otros paises, entre detractores que advierten sobre el riesgo evidente
que suponen para el proceso adversativo, y defensores, a juicio de quienes no
resulta sino una vuelta a los origenes de la justicia, impartida primitivamente a
través de instrumentos como la mediacién?'; argumento también utilizado por
algunos autores espafioles a la hora de propiciar la mediacién en el marco del
proceso penal®.

6. El ambito penal y sus singularidades

Inicialmente, métodos alternativos y resolucién de conflictos penales han
constituido realidades irreconciliables en atencién a diversas razones.

La via contractual encaja mal con la materia penal, donde se carece de
capacidad dispositiva, la accién sobre la que se negocia no pertenece a ninguna
de las partes y resulta altamente cuestionable la libertad de consentimiento que
puede predicarse de aquél que negocia con su libertad. En efecto, resulta dificil
llegar a un acuerdo a partir de la falta de disponibilidad del objeto, dificultad
que puede acrecentarse para la partes que se encuentra sometida a la amenaza
de la imposiciéon de una pena, aun cuando cupiera suponer que si llega a un
acuerdo serd siempre a cambio de la obtencién de un beneficio; y aun cuando
no fuera asi, ese seria el riesgo que estd obligado a obviar el 6rgano judicial que
garantiza el acuerdo®.

La incompatibilidad entre voluntariedad y coaccidn se patentiza constan-
temente en contradicciones como las siguientes: a) el acuerdo se orienta a la
plena reparacidn, en tanto el derecho penal sélo puede perseguir lo corres-
pondiente al hecho antijuridico cometido; b) la negociacién en sentido amplio
depende de la voluntariedad de los afectados, en tanto el derecho penal actta
a través de su poder coactivo; y, ¢) los particulares pueden negociar libremente
en el dmbito de sus derechos civiles, en tanto el derecho estatal de intervencién
queda limitado por otros derechos como los fundamentales.

% DAMASKA, M, “Negotiated Justice in International Criminal Courts’, 2 ] Int’l Crim Just,
2009, p. 1013.

2 En el primer sentido: LANDSMAN, S, “So what? Possible implication of the vanishing
trial phenomenon” 1. J. Empiricial Legal Stud. 973 2004, p. 982. En el segundo:
WIMBERLEY, H. Legal Evolution: One Further Step, 79 AMER. ]. OF SOCIOLOGY 78,
79 (1973).

2 BARONA VILAR, S, “Mediacién penal (Fundamentos, fines y régimen juridico)’, Tirant
lo Blanc. Tratados, Valencia, 2011, p.238-241.

#  L.CADIET, ]. NORMANDE et S. AMRANI-MEKK]I, “Théorie générale du proces’, PUF,
coll. Thémis, pp. 759-760.
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No puede negarse, sin embargo, que al calor de una innegable aproximacién
entre los procesos civil y penal se producen fenémenos que denotan un notable
incremento en una direccion ocasionalmente convergente. Instituciones como
la conformidad o la reparacién son mecanismos que caminan en la dificil linea
que separa la disponibilidad sobre los derechos propios y la inexistencia de
interés publico en su satisfaccion, y otros objetivos propios de los medios
alternativos. Este transito, no obstante, dista de ser pacifico; ni la experiencia
alemana con la reparacidn; ni la italiana o portuguesa con la mediacién —aun
a pesar de su limitado dmbito de aplicacién- permiten albergar una actitud
exenta de dudas®.

7. Principio de oportunidad y mediacion.
Algunas reflexiones finales

Una primera acepcién del principio de oportunidad lo concibe como la
simple excepcion a cualquiera de las multiples manifestaciones del principio
de legalidad condicionando su aplicacion a cumplir determinados requisitos, es
decir, lo que ha dado en llamarse “oportunidad reglada”, conformando previ-
siones legales que se apartan de la estricta e inamovible configuracién de a tal
delito tal pena y tal cumplimento, como acontece con el art. 21 CP ( atenuante
si se ha reparado el dano ocasionado a la victima o a disminuir sus efectos con
anterioridad a la celebracion del JO); el art. 80 CP (suspensién de la ejecuciéon
de la pena no superior a dos anos, si entre otras condiciones, se han satisfecho
las responsabilidades civiles, salvo que el juez determine que por su situacion
es imposible, o el art. 88 CP (sustitucion de la pena de prisidn inferior a un afio
por trabajos en beneficio de la comunidad). Una configuracién mds amplia
se referiria incluso a la propia delineacién del marco de la politica criminal,
comprendiendo el abandono de la garantia jurisdiccional por remisién, en el
andlisis que nos ocupa, a la mediacién. Adecuarse a una u otra dependerd en
buena medida de la prevision legal que acoja la mediacién.

2 Vid, STEFFEN, M, “Der Tater-Opfer-Ausgleich und die Wiedergutmachung. Historische
Bezuge und modern Ausgestaltung’, Aachen, Shaker Verlag, 2005 DOMENIG, C,
“Restorative Justice und integrative Symbolik. Moglichkeiten eines integrativen
Umgangs mit Kriminalitat und die Bedeutung von Symbolik in dessen Umsetzung’,
Bern/Stuttgart/Wien, ed, Haupt, 2008. MANNOZZI (coord.) “Mediazione e diritto
penale: dalla punizione del reo alla composizione con la vittima’, Milano, 2004, pp, 5ss;
MORETTI, “Mediazione e reati violenti contro la persona” en Mannozi, cit, pp. 85ss.
SILVANI, “La mediazione nei casi di volenza domestica: profili teorici e spazi applicativi
nellordinamento italiano” en Mannozzi, cit, p. 121ss. LAMAS LEITE, A, “A Mediagao
Penal de Adultos (Um Novo “Paradigma” de Justi¢a’, Coimbra editora, 2008.
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A este respecto y sin que pueda o deba acometerse un andlisis mas pormeno-
rizado puede resultar util trasladar una serie de reflexiones.

A partir de la experiencia comparada, la mediacidn se inserta en el sistema
juridico penal a partir de tres presupuestos basicos: primero su prevision legal;
segundo, una regulacién suficientemente exhaustiva; y tercero, el control
y necesidad de la colaboracién jurisdiccional en diversos aspectos como la
ejecucion, o la eventual “vuelta” de la cuestién al dmbito jurisdiccional por el
fracaso de la mediacion.

Sin poder profundizar ni siquiera someramente a ninguno de los aspectos
indicados, y dando por entendido que concurren el primero, surgen muchas
cuestiones de las que destacaré simplemente aquellas relativas a su ambito
objetivo de aplicacion, empezando, claro estd, por si debe existir alguna
limitacion al respecto.

La respuesta deberia cohonestarse con el fundamento del recurso a la
mediacién. Porque si se sostiene que una de sus justificaciones es un “estado
social” en el que la desigualdad existente debe compensarse con un tratamiento
diferenciado hacia los més desfavorecidos, los delitos econémicos, por ejemplo,
deberian quedar excluidos. ;Qué ambito de aplicacién seria el mds adecuado?
¢Cudl deberia quedar excluido? ;Qué sucederia con los menores? ;pequeia
criminalidad? ;victimas de violencia de género? ;delitos econdmicos? ;delitos
de peligro abstracto? ;Deberia preverse un numerus clausus o no? En el caso
de los delitos contra el patrimonio, su incorporacién favoreceria la reparacién
efectivamente pero comporta el riesgo de un patrimonializacién de la justicia,
un “business”, en realidad.

Y qué decir de la necesidad de cumplimentar un modelo de mediacién que
incorpore determinadas garantias procesales, como la neutralidad del mediador,
parangoén de la imparcialidad judicial; la validez de las actuaciones efectuadas
hasta la remisién a la mediacidn; la presuncién de inocencia; y cémo cohonestar
la renuncia a la publicidad y sus garantias con las bondades de la confiden-
cialidad®.

% Mucho se escrito “de lege ferenda” en este dmbito. Sin dnimo de exhaustividad, pero si
orientativo, junto a los ya citados en notas anteriores, pueden anadirse: GARCIANDIA
CONZALEZ, P, “La regulacién de la mediacién penal en Espafia: opciones legislativas
y contenidos minimos’, en “El derecho procesal espaiol del S.XX a golpe de tango’,
Liber Amicorum en homenaje a J. Montero Aroca, Tirant lo Blanc, 2012, pp.1005-1033;
AAVV, GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N, (coord.); “Mediacién: Un método de ?
conflictos. Estudio Interdisciplinar’, Colex, 2010; AAVV (BARONA VILA (coord.), “La
mediacion penal para adultos’, Tirant lo Blanc, 2009, y, entre otros, AAVV, SOLETO
MUNOZ y OTERO PARGA (coord.), “Mediacién y solucién de conflictos. Habilidades
para una necesidad emergente’, Tecnos, 2007.
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Para finalizar una dltima reflexién que cierre el circulo de cuestiones que
abrieron este trabajo. El principio de legalidad y la garantia jurisdiccional,
que es una de sus manifestaciones mas significativas, no deben enfocarse
como “monopolio estatal” con la eventual carga ideoldgica que comporta el
sustantivo, sino como lo que es, un conjunto de garantias precisamente frente
a dicho monopolio (Montero).

En las circunstancias actuales de crisis econémica y tentacidn tecnocratica,
parece perfectamente razonable propiciar una justicia autogestionada y “low
cost”, que en clara conexién con la perenne tendencia a la aceleracién a toda
costa, propicia el incremento de los llamados métodos negociados, ofreciendo
una visién claramente atractiva de los mismos. Con todo, conviene volver a
pensar que el abandono del proceso no surge de una correlativa disminucién
de normas en torno a las que puede surgir el conflicto. No es asi en el ambito
del proceso penal, en el que estd lejos de alcanzarse una direccién dnica en
los fines del derecho penal y del procesal penal y la criminalizacién de las
conductas no parece remitir.

Tampoco resulta rechazable la apelacion al efecto beneficioso que la
mediacién podria comportar, en primer término, para el propio delincuente,
quizds mejor, algunos delincuentes, desde el punto de vista de la prevencién
especial; quizds también para la victima en tanto desee colaborar en funciones
resocializadoras, garantizando claro estd su efectiva voluntariedad. Sin duda
también para el Estado y el MF quienes ven fuera del ambito de sus respon-
sabilidades la persecucién de determinados delitos, inicial o sucesivamente,
segun la mediacion concurra antes de iniciarse el proceso o ya en alguna de sus
fases. Y como no para el abogado, especialmente en el supuesto de alcanzar un
acuerdo indemnizatorio, como presupuesto o no del acuerdo.

Los riesgos, con todo, no deben ser ignorados en aras a poder reequilibrarlo.
Me refiero, en primer lugar, a la renuncia a uno de los derechos mds signifi-
cativos cual es el acceso a la justicia, clave de boveda del Estado de Derecho;
renuncia ciertamente voluntaria, pero que pudiera resultar irretractable, como
sucede con el arbitraje, en cuyo caso exigiria, cuando menos, dos contrapesos:
en primer término, sefialar aquellos delitos que deben quedar fuera de esta
posibilidad, y en segundo lugar, que la plena consciencia de la renuncia
constara entre los presupuestos para acceder a la mediacién, de forma que la
voluntariedad debiera alcanzar el conocimiento suficientemente informado,
no s6lo de aquello a lo que se accede (la mediacién) sino también de aquello alo
que se renuncia. En segundo lugar, el peligro de comercializacion de la justicia
penal, algo no necesariamente inherente a la mediacién pero que no cabe
pasar por alto cuando la publicacién de la ley de mediacion trastocé lo que era
uno de los presupuestos “clasicos” de la mediacién, su gratuidad, cuestiéon que
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si bien puede resultar razonable en el marco de los derechos y demads situaciones
juridicas de los particulares, no lo seria en el del derecho penal.
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Una de las funciones del Tribunal Constitucional en Espaia es la
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La proteccion de derechos fundamentales y libertades publicas

La nueva regulacion del recurso de amparo resulta positiva en términos
de eficiencia, pero supone un retroceso en la plenitud del sistema de
garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales, porque la
lesién de un derecho fundamental, aunque sea grave, ya no es requisito
suficiente para admisién del recurso de amparo por el Tribunal
Constitucional.

Palabras clave: Derechos fundamentales, proteccién judicial, recurso
de amparo, Tribunal Constitucional, reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional.

Abstract

One of the functions of the Constitutional Court in Spain is the defense
of human rights through the amparo appeals. This is a legal guarantee
of fundamental rights that has experienced significant limitations in
Spain with the reform of the Organic Law of the Constitutional Court
in 2007. The new regulation of amparo appeals is positive in terms
of efficiency, but it is a step backwards in the judicial system fully
guarantees of fundamental rights, because the injury of a fundamental
right, even though serious, is not sufficient requirement for admission
of the amparo appeals by the Constitutional Court.

Keywords: Human rights, judicial defense, amparo appeals, Consti-
tutional Court, reform of the Organic Law of the Constitutional Court.

Introduccion

Las declaraciones o reconocimientos de derechos de la persona en los
ordenamientos nacionales, asi como en los tratados y convenios internacionales,
constituyen un paso importante para la defensa y respeto de esos derechos. Sin
embargo, ese reconocimiento o declaracién es en si mismo insuficiente para
asegurar el respeto de los derechos en la vida social y juridica, pues su proteccién
y defensa efectiva pasan por el establecimiento de una serie de garantias
destinadas a hacerlos valer en caso de conflicto o desconocimiento.

Esas garantias pueden ser de diferente naturaleza (legislativa, judicial, etc.). En
esta ponencia nos ocuparemos de una de las garantias judiciales de los derechos
fundamentales de la persona en derecho espaiiol, el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, garantia que ha sido objeto de una profunda reforma
mediante la modificaciéon de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de
2007, ante la problematica que estaba generando el crecimiento progresivo de

! LaLey originaria reguladora del Tribunal Constitucional es la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, Espaia, Cortes Generales. Salvo indicacién en
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los recursos de amparo en orden al cumplimiento de las diferentes funciones
encomendadas al Tribunal Constitucional .

1. Las funciones del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional —regulado en el Titulo IX de la Carta Magna (arts.
159-165 CE?)- es el mas alto tribunal de la nacion espanola, cuya razén de ser es
garantizar la efectividad de la Constitucion espanola, siendo aquel su intérprete
supremo (art. 1 LOTC?).

Son multiples las competencias que la Constitucién encomienda al Tribunal
Constitucional (resolver recursos de inconstitucionalidad, cuestiones de incons-
titucionalidad, recurso de amparo...), autorizando asi mismo que sus funciones
sean incrementadas mediante ley orgénica (art. 161. 4 CE).

Las funciones del Tribunal Constitucional espafol a groso modo pueden
agruparse en tres grandes categorias: el control de la constitucionalidad de la ley
y de las normas con valor de ley, la tutela jurisdiccional de los derechos funda-
mentales y libertades publicas a través del recurso de amparo (arts. 53. 2 'y 161.
1b CE) y la resolucion de conflictos entre entes, poderes y 6rganos publicos®.

La primera funcion vendria constituida por el control de la constitucio-
nalidad de laley y de las normas con valor de ley, funcién que se cumple a través
del recurso de inconstitucionalidad, de la cuestion de inconstitucionalidad y del
control previo de los tratados internacionales.

contrario, las leyes a las que con cardcter general nos referimos en el presente articulo son
del Derecho espaiol. Aunque la referida ley ha sido objeto de numerosas modificaciones
una de las reformas de mayor envergadura de la materia es la llevada a cabo mediante la
Ley Orgéanica nim. 6/2007, de 24 de mayo.

2 En este sentido, ARAGON REYES, Manuel “La reforma de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional’, Revista Espariiola de Derecho Constitucional, num. 85 de 2009,
Madrid, Espana, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 12-13; BORRAJO
INIESTA, Ignacio, “Mitos y realidades de la jurisdiccién constitucional de amparo:
hechos, derecho, pronunciamientos, admisién, costes’, Teoria & Derecho. Revista de
Pensamiento Juridico, nim. 3 de 2008, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, pp. 181 y ss.;
CARRILLO, Marc, “La objetivacién del recurso de amparo: una necesidad ineludible’,
Revista Vasca de Administracion Publica, Instituto Vasco de Administracion Publica,
Guiptizcoa, Espafia ndm. 81 de 2008, p. 89; y FERNANDEZ FARRERES, German, “La
reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional’, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nam. 81 de 2007, p. 17.

Constitucién Espanola.

Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

5 ALVAREZ CONDE, Enrique y TUR AUSINA, Rosario, Derecho Constitucional, Madrid,
Tecnos, 2014, pp. 727-780.
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El recurso de inconstitucionalidad (art. 161. 1, a CE) es un recurso directo
contra normas con valor de ley de cuya inconstitucionalidad se sospecha y tiene
por finalidad garantizar la supremacia de la Constituciéon sobre la actividad
del poder legislativo®. Dicho recurso puede ser interpuesto en el plazo de tres
meses desde la publicacion de la norma cuestionada (art. 33 LOTC) por los
organos o agrupaciones que la propia Constitucion establece: el Presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores,
los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso,
las Asambleas de las mismas (art. 162. 1 CE).

La cuestién de inconstitucionalidad persigue asi mismo asegurar la primacia
de la Constituciéon Espaiiola y tiene su razén de ser en que el sistema espafol
de justicia constitucional es un sistema continental o europeo de jurisdiccién
concentrada, en el que el Tribunal Constitucional tiene el monopolio sobre la
declaracion de constitucionalidad de las normas con valor de ley posteriores a
la Constitucién, sin que el juez ordinario pueda asegurar por si solo el someti-
miento de la ley a la Constitucién. En consecuencia, “cuando un érgano judicial
considere, en algin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara
la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con
los efectos que establezca la ley, que en ningtn caso serdn suspensivos” (art. 163
CE).

Elcontrol previo de tratados internacionales era hasta septiembre del ano 2015
la Gnica modalidad de control previo de constitucionalidad que habia pervivido
tras la reforma de la originaria Ley Organica del Tribunal Constitucional llevada
a cabo en 1985 7, resultando regulado en la propia Constitucién (art. 95 CE) y en
la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional (art. 78). Su finalidad es evitar que
mediante la ratificacion de tratados internacionales se asuman obligaciones o
compromisos internacionales contrarios a la Carta Magna.

Sin embargo, la reciente reforma de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional realizada en 20158 ha recuperado el control previo de la constitu-
cionalidad de los Estatutos de Autonomia y de sus reformas, una vez aprobados

6 PEREZ TREMPS, Pablo, Derecho Constitucional, con LOPEZ GUERRA, ESPIN,
GARCIA MORILLO, SATRUSTEGUI, V. 11, 2010, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 217.

Esta reforma fue realizada a través de la Ley orgdnica 4/1985, de 7 de junio, por la que se
deroga el capitulo II del titulo IV de la Ley orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora
del Tribunal Constitucional.

8 Reforma llevada a cabo mediante la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre, de
modificacién de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(Esparia, Cortes Generales).
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por las Cortes Generales y antes de su entrada en vigor, otorgando al Tribunal
Constitucional un plazo de seis meses para su resolucion (art. 79 LOTC).

La segunda gran funcion del Tribunal Constitucional es la proteccién juris-
diccional de los derechos fundamentales y libertades publicas a través del recurso
de amparo (arts. 53. 2 y 161. 1 b CE), funcién que constituye el eje vertebral de
nuestra ponencia y que se tratard en breve.

La tercera gran funcion del Tribunal Constitucional es la resolucion de
conflictos entre entes, poderes y 6rganos publicos. Pueden encuadrarse en
esta categoria los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, o los de éstas entre si (art. 161. 1 b CE), la impugnacién por el
Gobierno estatal de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos
de las Comunidades Auténomas (art. 161. 2 CE), los conflictos en defensa de la
autonomia local (arts. 59. 2 y 75 bis LOTC) y los conflictos de atribuciones entre
6rganos constitucionales del Estado (art. 59. 1. ¢ LOTC).

Los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, o los de éstas entre si (art. 161. 1 b CE), tienen por objeto enjuiciar
si el reparto de competencias entre el Estado y las CCAA, o de éstas entre
si, se ajusta al bloque de constitucionalidad, integrado bésicamente por la
Constitucion espanola y los Estatutos de Autonomia; siendo, en cierto sentido,
similar el conflicto en defensa de la autonomia local, cuyo objetivo basico es la
tutela de la autonomia local constitucionalmente garantizada frente a lesiones
derivadas de normas con fuerza de ley autonémicas o estatales. Frente a ello, la
impugnacién del art. 161. 2 CE conlleva el recurso contra actos o disposiciones
autonémicos, en un principio, de rango inferior a la ley, que el Gobierno
estatal considere contrarios a la Constitucidn espanola por razones distintas al
reparto de competencias’.

Por dltimo, corresponde al Tribunal Constitucional la resolucién de los
conflictos de atribuciones entre drganos constitucionales del Estado, que
enfrenten al Gobierno con el Congreso de los Diputados, el Senado o el Consejo
General del Poder Judicial; o a cualquiera de estos drganos constitucionales entre
si (arts. 59. 1y 73 a 75 LOTC). No son frecuentes esta clase de conflictos, siendo
de destacar, entre los clésicos, el resuelto por la STC 45/1986, de 17 de abril®,
decidiendo el conflicto planteado por el Consejo General del Poder Judicial al
Congreso y al Senado ante la modificacion del sistema de eleccién de vocales
del Consejo General del Poder Judicial en la Ley Organica del Poder Judicial

o ALVAREZ CONDE, Enrique y TUR AUSINA, Rosario, Derecho..., ob. cit., p. 776.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 45/1986, de 17 de abril, Ponente Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
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de 1985, o el resuelto por la STC 234/2000, de 3 de octubre!!, que planteé el
Gobierno al Senado, cuando éste inadmitié a tramite la declaracién de urgencia
del Gobierno para tramitar el proyecto de ley orgéanica sobre regulacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo.

2. La proteccion de derechos fundamentales
mediante el recurso de amparo

2.1 Ambito objetivo del recurso de amparo

No todos los derechos reconocidos en la Constitucién pueden ser protegidos
mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, sino tan sélo
aquéllos que por su caracter de fundamentales la propia Constitucidn establece'

Asi esta dispone que cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en los articulos 14 y 30 y en la Seccién
primera del Capitulo 2° (arts. 15 a 29 CE) a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional; y previamente —salvo en el caso del art. 30 CE—, ante
los tribunales ordinarios mediante un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad (art. 53. 2 CE).

El primer precepto consagra el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion (art. 14 CE), el segundo reconoce el derecho a la objecién de
conciencia (art. 30 CE) y la Seccién primera (arts. 15 a 29 CE) contiene un amplio
abanico de derechos fundamentales de la persona, que pasamos a enumerar.

El art. 15 CE reconoce el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral y
prohibe el sometimiento a tortura o a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Como consecuencia de lo primero, queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
dispongan las leyes penales militares para tiempos de guerra.

La proteccién del derecho a la vida y a la integridad opera tanto frente a
particulares como frente a las autoridades y funcionarios, sin que por lo tanto
estas puedan someter a los detenidos, presos o penados ni a torturas, ni a penas
tratos inhumanos o degradantes. Una de las consecuencias de lo anterior es que
la confesidn obtenida con violencia durante la investigacion penal es nula, carece
de eficacia para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 234/2000, de 3 de octubre, Ponente Pedro
Cruz Villalén.

2 PEREZ TREMPS, Pablo, Derecho Constitucional, con LOPEZ GUERRA, Luis, ESPIN,
Eduardo, GARCIA MORILLO, Joaquin, SATRUSTEGUI, Miguel, V. II, Valencia,
Espana, Tirant lo Blanch, 2010, p. 230.
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El art. 16 CE proclama la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades, en consonancia con el art. 14 CE, que proscribe
la discriminacién por razén de religion u opinién, y con el tnico limite a sus
manifestaciones que el necesario para el mantenimiento del orden publico.

El art. 17 CE reconoce el derecho a la libertad personal y establece una serie
de derechos y garantias para quien sea privado de ella (causas determinadas por
ley, derechos a la informacién y a la asistencia letrada del detenido, limites de
duracién y procedimiento de habeas corpus). Este derecho se reconoce frente a
todos, frente a particulares y frente a autoridades, y especialmente frente a las
autoridades y funcionarios que mds frecuentemente pueden acordar las priva-
ciones de libertad.

En el art. 18 CE se consagran diversos derechos fundamentales ligados al
ambito de la vida privada de las personas. En primer lugar, se consagran los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

El derecho al honor se ha reconocido no solo a las personas individuales,
sino también a las comunidades o grupos étnicos o sociales, segin determiné
la Sentencia num. 214/1991 de 11 noviembre, caso Violeta Friedman, en la que
se declard la lesién del derecho al honor de la colectividad judia residente en
Esparia y se orden su restablecimiento.

En segundo lugar, se reconoce el derecho a la inviolabilidad de domicilio,
siendo necesario para entrar en él y registrarlo, consentimiento de su titular, o
autorizacidn judicial, salvo en caso de flagrante delito.

En tercer lugar, se proclama el secreto de las comunicaciones y, en especial,
de las postales, telegraficas y telefénicas, requiriéndose para su intervencién
autorizacién judicial.

El art. 19 CE consagra la libertad de movimientos, reconociendo que los
espanoles tienen derecho a elegir residencia y circular por el territorio nacional,
asi como a entrar y salir de Espana conforme a lo previsto en la ley, pero sin que
su movilidad pueda limitarse por motivos politicos o ideoldgicos.

El art. 20 CE reconoce distintos derechos fundamentales ligados a lo que
podria denominarse latu sensu libertad intelectual. Asi garantiza el derecho a la
libertad de catedra (art. 20. 1. ¢), el derecho a la produccidén y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica (art. 20. 1. b), el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccién (art. 20. 1. a); y el derecho a comunicar
o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién (art. 20.

1.d).

Estos derechos fundamentales en ocasiones pueden colisionar con otros
derechos fundamentales —caso del honor y de las libertades de expresion e

ISSN 2346-3473 + pp. 127-148 « Enero - Junio de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 133



La proteccion de derechos fundamentales y libertades publicas

informacion- y se proclaman especialmente frente a los poderes ptblicos, razén
que lleva a que se prohiba tajantemente que el ejercicio de estos derechos pueda
restringirse mediante cualquier tipo de censura previa (art. 20. 2 CE), asi como a
que se exija resolucion judicial para poder acordar el secuestro de publicaciones,
grabaciones y otros medios de informacion (art. 20. 4 CE).

En la colision de derechos fundamentales posee un status preferente el
derecho a comunicar informacidn, en cuanto que los medios de comunicacién
social con su funcién contribuyen a la formacién de una “opinién publica libre,
que es una institucién ligada de manera inescindible al pluralismo politico, valor
esencial del Estado democratico” (STC 107/1988, de 8 de junio)®.

Por lo demais, este derecho a difundir las ideas y opiniones comprende en
principio el derecho a crear los medios de comunicacion a través de los cuales la
difusién se hace posible (STC 12/1982 de 31 marzo)'

En el &mbito de los derechos politicos se reconocen los derechos de reunién
(art. 21 CE), de asociacién (art. 22 CE), de participacién en asuntos puiblicos y
de acceso a cargos y funciones de igual naturaleza, derechos entre los que se
incluyen el derecho de sufragio activo y pasivo (art. 23 CE).

También se reconocen derechos fundamentales de aplicacion en el marco de
los procesos judiciales. Asi, se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24. 1 CE), derecho fundamental cuyo contenido complejo ha ido desgranando
la jurisprudencia constitucional y otros derechos fundamentales de naturaleza
procesal: derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacidon formulada contra ellos, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismo,
a no confesarse culpable y a la presuncién de inocencia (art. 24. 2 CE).

Y enlinea conlo anterior se establecen limites a la potestad sancionadora, tanto
a la administrativa como a la judicial. Asi, se consagra como basico el principio
de legalidad sancionadora (penal y administrativa), se establece la finalidad de las
penas y medidas de seguridad —orientadas a la reeducacion y reinsercion social- y
se imponen limites a la potestad sancionadora de la Administracién —que no
podra imponer sanciones que impliquen privacién de libertad— (art. 25 CE).

En el campo de los derechos sociales se reconocen el derecho a la educacién y

a la libertad de ensefianza —incluida la libertad de creacién de centros docentes—,
ensefianza que en el nivel basico es obligatoria y gratuita (art. 27 CE); el derecho a

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) 107/1988, de 8 de junio, Ponente
Eugenio Diaz Eimil.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 12/1982 de 31 marzo, Ponente Luis Diez-
Picazo.
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sindicarse libremente y el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa
de sus intereses (art. 28 CE). Finalmente, se proclama el derecho de peticién (art.
29 CE).

Constituyendo un primer paso el reconocimiento o declaracién de derechos
y su calificacion como fundamentales, las proclamaciones de derechos y su
caracterizacion son en si mismas insuficientes para la efectividad de los mismos,
si no van acompanadas de garantias que los hagan valer en caso de lesion o
desconocimiento.

En el caso de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
espanola la primera garantia judicial de proteccién de esos derechos son los
procedimientos judiciales a desarrollar ante los tribunales ordinarios y el altimo
mecanismo tuitivo ante la jurisdiccién nacional es el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional (arts. 53. 2y 161. 1, b CE).

2.2 El proceso de amparo ante el Tribunal Constitucional

El recurso de amparo protege los derechos y libertades antes relacionados
frente a cualquier vulneracion procedente de los poderes publicos —sélo indirec-
tamente respecto de los actos con valor de ley del poder legislativo (autocuestion
de inconstitucionalidad)—, o, incluso, contra lesiones de derechos fundamentales
causadas por particulares, en la medida en que, si no son reparadas por los
organos judiciales, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional considera
imputable la lesion del derecho fundamental al 6rgano judicial, que forma parte
del poder publico *.

Lalegitimacién para interponer el recurso de amparo se reconoce al Defensor
del Pueblo, al Ministerio Fiscal y a toda persona fisica o juridica que invoque
un interés legitimo (art. 162, b CE), cualidad que sin duda posee quien ha sido
parte en el proceso judicial previo (art. 46. 1 b LOTC) y considera vulnerado un
derecho fundamental.

El plazo para presentar el recurso difiere segiin los actos contra los que se
dirige: si se dirige contra actos sin valor de ley de 6rganos legislativos, el plazo
es de tres meses desde su firmeza (art. 42 LOTC); si se dirige contra actos
de 6rganos gubernativos, el plazo es de veinte dias desde que se notifique la
resolucién que agote la via judicial previa (art. 43. 2 LOTC); y, finalmente, si se
dirige contra actos de érganos judiciales, el plazo es de treinta dias desde que se
notifique la resolucién impugnada (art. 44. 2 LOTC).

15 PEREZ TREMPS, Pablo, Derecho Constitucional, con LOPEZ GUERRA, Luis, ESPIN
Eduardo, GARCIA MORILLO, Joaquin, SATRUSTEGUI, Miguel, V. II, Valencia,
Espana, Tirant lo Blanch, 2010, p. 231.
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El procedimiento es sencillo, se inicia mediante demanda escrita, en la
que se expondran con claridad y concision los hechos que la fundamenten,
se citardn los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijard
con precision el amparo que se solicita. En todo caso, la demanda justificara
la especial trascendencia constitucional del recurso (art. 49. 1 LOTC) y deben
acompanarse algunos documentos (poder al procurador, certificacién de
resolucién impugnada) y copia de la misma para otras partes.

Tras la presentacion de la demanda y un primer control por las Secretarias de
Justicia, las Secciones —con las precisiones que después se hardn— deben resolver
sobre la admisién o inadmisién a tramite del recurso de amparo.

Si se dicta providencia de inadmisidn, el proceso de amparo finaliza, salvo
que la providencia sea recurrida por el Ministerio Fiscal (art. 49. 3 LOTC).

Si se dicta providencia de admision, el proceso de amparo continda, requi-
riendo al dérgano judicial que conocid del proceso judicial previo que remita
las actuaciones y que emplace a las partes para comparecer ante el Tribunal
Constitucional (art. 51 LOTC).

Una vez recibidas las actuaciones, la Sala da vista a las partes y al Ministerio
Fiscal para que presenten alegaciones en el plazo de veinte dias.

Presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo para hacerlo, la Sala
podra deferir la resolucion del recurso a una de sus Secciones, cuando para su
resolucion sea aplicable doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, o, en
otro caso, sefalar dia para la vista, o para deliberacién y votacion.

La Sala, o la Seccidn, pronunciaran la sentencia que proceda en el plazo de
diez dias (art. 51 LOTC), concediendo o denegando el amparo.

Si lo concede, la sentencia contendra alguno o algunos de los pronuncia-
mientos siguientes: declaracién de nulidad del acto o resolucién impugnada,
reconocimiento del derecho o libertad puablica vulnerado y restablecimiento
del recurrente en la integridad de su derecho, con adopcién de las medidas
apropiadas para eso (art. 55 LOTC).

2.3 Las modificaciones introducidas en el recurso de amparo
por la Ley Organica 6/2007

La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional llevada a cabo en
2007', tuvo como principal finalidad “reordenar la dedicacién que el Tribunal

16 UnadelasreformasdelaLey Organica del Tribunal Constitucional de mayor envergadura

de la materia es precisamente la llevada a cabo mediante la Ley Orgénica nim. 6/2007,
de 24 de mayo (Espafia, Cortes Generales).
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Constitucional otorga a cada una de sus funciones para cumplir adecua-
damente con su mision constitucional” (EM, I, parrafo 2°), por los problemas
que se habian generado tras la experiencia acumulada de veinticinco afios de
actividad del Tribunal Constitucional. “Por un lado, el crecimiento del nimero
de recursos de amparo hasta el punto de ocupar casi todo el tiempo y los
medios materiales y personales del Tribunal. Por otro lado, la realidad de los
hechos ha permitido también constatar la lentitud de los procedimientos que
se desarrollan ante este Alto Tribunal” (EM, II, parrafo 1°).

Con dichos precedentes analizaremos a continuacién las principales
reformas introducidas con relacién al recurso de amparo por la LO 6/2007.

En primer lugar, con el fin de agilizar la resolucién de los recursos de
amparo, se introducen modificaciones en orden al érgano competente para
decidir en Sentencia el recurso de amparo.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional puede actuar a través del Pleno,
de las Salas y de las Secciones. El Pleno estd integrado por todos los Magistrados
del Tribunal, doce (art. 6 LOTC). Asi mismo, el Tribunal Constitucional consta
de dos Salas y cada Sala estd compuesta por seis Magistrados nombrados por
el Tribunal en Pleno (art. 7 LOTC). Por dltimo, para el despacho ordinario
y la decisién o propuesta, segin proceda, sobre la admisibilidad o inadmisi-
bilidad de procesos constitucionales, el Pleno y las Salas constituyen Secciones
compuestas por el respectivo Presidente o quien le sustituya y dos Magistrados
(art. 8.1 LOTC).

Con anterioridad a la reforma, la competencia para la resolucién de los
recursos de amparo correspondia a las Salas, salvo que el Pleno recabara
alguno para si (arts. 48 y 10, K LOTC). En cambio, la resoluciéon sobre la
admision a trdmite del recurso correspondia a las Secciones (art. 8. 1 y 50
LOTC) Sin embargo, con la reforma de 2007 se incrementa el nimero de
6rganos competentes para la resolucion de los recursos de amparo, pues a la
competencia tradicional del Pleno (inico) y de las Salas de Justicia (dos) se
anade la competencia de las Secciones (cuatro) (art. 48 LOTC), si la Sala decide
deferir a alguna de sus Secciones “la resolucién del recurso, cuando para su
resolucion sea aplicable doctrina consolidada del Tribunal Constitucional”
(art. 52. 2 LOTC).

En segundo lugar, las modificaciones mas importantes son las relativas al
régimen de admisién a tramite del recurso de amparo. Unas modificaciones se
refieren a los requisitos de los que depende la admision a tramite del recurso,
y otras modificaciones se refieren al régimen de mayorias necesario para
adoptar la decisién de admisién o inadmisidn a tramite e, incluso, al drgano
competente para decidir sobre el particular.
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Comenzando por la segunda cuestion es de sefialar que, con anterioridad a
la reforma de 2007, sobre la admisién o inadmisién a tramite decidia siempre el
mismo 6rgano, la Seccién (arts. 8. 1 y 50 LOTC). Si bien el procedimiento y el
régimen de mayorias era diferente segtin el caso fuera de admisién a tramite, o
de inadmisidén.

La decision de admisién a tramite podia acordarse por la Seccion por simple
mayoria mediante providencia (arts. 80 y 90 LOTC).

Por el contrario, la decisiéon de inadmision a tramite podia adoptarse mediante
providencia -que no exige motivaciéon- por la Seccién si existia unanimidad,
mientras que si solo existia mayoria —pero no unanimidad- la inadmisién
deberia acordarse por la Seccién mediante auto —que exige motivacién— y previa
audiencia del demandante y del Ministerio Fiscal.

En cambio, tras la reforma de la LO 6/2007, se ha endurecido el régimen
de admision del recurso de amparo y se ha flexibilizado el régimen para su
inadmision. Asi, para la admision a tramite del recurso ya no basta el acuerdo de
la mayoria de la Seccién, siendo precisa la unanimidad de ésta para acordar la
admision del recurso vy, si solo hubiera acuerdo de la mayoria de la Seccidn, ésta
debe trasladar el asunto a la Sala para que sea ella quien decida sobre la admisién
del recurso (art. 50. 2 LOTC)".

Por el contrario, se ha relajado el régimen de mayorias necesario para acordar
la inadmisién a tramite, que se llevard a cabo siempre mediante providencia (art.
50.1y3 LOTC), adoptada por simple mayoria de la Seccién (art. 90 LOTC) y sin
necesidad de dar previa audiencia al demandante ni al Ministerio Fiscal.

Por lo demas, los requisitos de la providencia que acuerde la inadmision, de
derecho, no son muy diferentes antes o después de la reforma de 2007. Antes de
la reforma, la ley disponia que la providencia de inadmision “indicard el supuesto
en el que se encuentra el recurso” (art. 50. 2 LOTC), es decir, que expresara
cudl es la causa de inadmision apreciada. Tras la reforma se establece que las
providencias de inadmisién “especificardn el requisito incumplido” (art. 50. 3
LOTC). En consecuencia, los requisitos de la providencia de inadmisién en el
plano legal son muy similares.

Sin embargo, en la practica del Tribunal Constitucional la situacién si ha
cambiado, porque, con anterioridad a la reforma, aunque la ley no les obligara,

Esa elevacion del quorum necesario para la admisién a tramite del recurso de amparo ha
llegado a considerarse como la reforma mds profunda introducida por la Ley Organica
6/2007. Vid. BORRAJO INIESTA, Ignacio, “Mitos y realidades de la jurisdiccién
constitucional de amparo: hechos, derecho, pronunciamientos, admision, costes’, Teoria
& Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, nim. 3 de 2008, Valencia, Espana, Tirant lo
Blanch, p. 192.
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las Secciones del Tribunal Constitucional dictaban providencias motivadas en
las que se explicaban con razonable extensién los motivos de la inadmisién. En
cambio, tras la reforma de 2007, las providencias de las Secciones y Salas del
Tribunal se limitan a cumplir la ley, especificando el requisito incumplido.

Ahora bien, las modificaciones mas importantes son las relativas a los
requisitos de los que depende la admisién a tramite del recurso. La decision de
admisién a tramite del recurso de amparo estd sometida al cumplimiento de
unos requisitos formales y de otros requisitos de fondo.

Por lo que respecta a los requisitos formales, en general no son afectados
de modo sustancial por la reforma, tampoco los requisitos de los recursos de
amparo dirigidos frente a una resolucién judicial, pues, atn con ciertas modifi-
caciones terminoldgicas, se mantienen los requisitos de agotamiento de los
recursos procedentes en la via judicial previa, de imputabilidad de la violacién
del derecho o libertad al 6rgano judicial y de pronta denuncia formal de la
vulneracién del derecho en el proceso judicial previo seguido ante los tribunales
ordinarios (art. 44. 1 LOTC).

La principal reforma en este aspecto es la modificacion del plazo de interpo-
sicién del recurso de amparo dirigido contra resoluciones judiciales, que pasa
de veinte a treinta dias desde la notificacion de la resolucién judicial a recurrir,
ampliacion que tiene su razén de ser en la mayor complejidad y laboriosidad de
la elaboracion del recurso ante la necesidad de justificar el nuevo requisito de
fondo al que a continuacién nos referimos.

Sin embargo, el ndcleo vertebral de la reforma se refiere a los requisitos de
fondo de los que depende la admision del recurso de amparo y, més en particular,
al nuevo requisito consistente en la especial trascendencia constitucional del
recurso de amparo (arts. 48. 1 y 50.1, b LOTC).

Antes de la reforma realizada por la LO 6/2007, habia dos supuestos en
los que podia acordarse la inadmisién del recurso de amparo por razones de
fondo: que el recurso “carezca manifiestamente de contenido que justifique
una decision sobre el fondo” amparo (art. 50.1, ¢ LOTC), y “que el Tribunal
Constitucional hubiera desestimado ya en el fondo un recurso o cuestiéon de
inconstitucionalidad o un recurso de amparo en supuesto sustancialmente
igual” (art. 50.1, d LOTC).

Estas causas de inadmision formalmente han desaparecido de modo expreso
de la ley, pero el Tribunal las sigue aplicando, al menos, la relativa a la carencia
manifiesta de contenido (art. 50.1, c LOTC), segiin se desprende de la Memoria
del Tribunal Constitucional de 2014.

Con todo, como se adelantaba, la mayor novedad de la reforma de 2007
consiste en la introducciéon como nuevo requisito de admisién del recurso
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de amparo de la especial trascendencia constitucional del recurso, como ha
destacado la jurisprudencia constitucional.

En este sentido, la STC 155/2009, de 25 de junio, pone de manifiesto que
“constituye el elemento mds novedoso o la «caracterizacion mas distintiva»
(ATC 188/2008, de 21 de julio, F. 3) de esta regulacién del recurso de amparo
el requisito sustantivo o de fondo de la «especial trascendencia constitucional»
que impone el art. 50.1 b) LOTC para la admisién del recurso. En él se plasma la
opcidn del legislador (...), por una nueva configuracién del recurso de amparo,
toda vez que, en principio, tras la reforma llevada a cabo la mera lesién de un
derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo ya no serd por
si sola suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible, ademads, su
«especial trascendencia constitucional», frente a la configuracién por la que
esencialmente se caracterizaba en su anterior regulacién, en tanto que recurso
orientado primordialmente a reparar las lesiones causadas en los derechos
fundamentales y libertades publicas del demandante susceptibles de amparo. Asi
pues, para la admisién del recurso de amparo no es suficiente la mera lesion de
un derecho fundamental o libertad publica del recurrente tutelable en amparo
[arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es indispensable, en lo que
ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del recurso [art. 50.1 b)
LOTC]. El recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de
derechos fundamentales”.

Del texto transcrito de la anterior sentencia deben destacarse tres ideas:
que la introduccion del requisito de la «especial trascendencia constitucional»
es el elemento mas novedoso; que el recurso de amparo, en todo caso, sigue
siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales, razén que justifica que
se siga aplicando la causa de inadmision de la carencia manifiesta de contenido
contenida en el art. 50. 1, ¢ LOTC antes de la reforma; y, sobre todo, que la
violacién de un derecho fundamental consagrado en la Constitucion espanola
ya no es motivo suficiente para la admision del recurso de amparo, ya que
es preciso, ademds, que el recurso presente «especial trascendencia constitu-
cional»'®,

Ahora en qué consiste la especial trascendencia constitucional del recurso es
el verdadero puns dolens de todo recurso de amparo, pues constituye una carga
del recurrente justificar en el recurso su especial trascendencia constitucional
(arts. 48. 1y 50.1, b LOTC).

La Ley Organica 6/2007 ofrecié unos iniciales criterios orientadores que
auxiliaran al justiciable en la determinaciéon de este requisito, al establecer

1 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 155/2009, de 25 de junio, Ponente Vicente
Conde Martin de Hijas.
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que la concurrencia de una especial trascendencia constitucional “se apreciard
atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y
alcance de los derechos fundamentales” (art. 50.1 b LOTC).

Sin embargo, los criterios legales son suficientemente amplios como para
dotar de un vasto margen de apreciacion al Tribunal Constitucional, margen
que éste ha tratado de reducir de modo provisional en aras a una mayor
seguridad juridica en la STC 155/2009. En ella el alto tribunal considera que
cabe estimar la concurrencia de especial trascendencia constitucional en los
casos siguientes: “a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de
un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina
del Tribunal Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de
23 de marzo; b) o que dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o
cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexién interna,
como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas
realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion
del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los
6rganos de garantia encargados de la interpretacién de los tratados y acuerdos
internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o cuando la vulneracién
del derecho fundamental que se denuncia provenga de la Ley o de otra dispo-
sicién de cardcter general; d) o sila vulneracién del derecho fundamental traiga
causa de una reiterada interpretacién jurisprudencial de la Ley que el Tribunal
Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario
proclamar otra interpretacién conforme a la Constitucién; e) o bien cuando
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se
alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la
jurisdiccién ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre
el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina
constitucional, ya sea aplicindola en unos casos y desconociéndola en otros; f)
o en el caso de que un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del
deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial: LOPJ; g) o, en fin, cuando el asunto suscitado,
sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso
concreto porque plantee una cuestidn juridica de relevante y general reper-
cusiéon social o econémica o tenga unas consecuencias politicas generales,
consecuencias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente,
en determinados amparos electorales o parlamentarios”.

Ahora bien, lo anterior no supone que el Tribunal Constitucional haya
renunciado al amplio margen decisorio que en la admisién del recurso del
amparo le atribuy6 la reforma legal de 2007 con la introduccién de este nuevo
requisito, pues el tribunal en la referida sentencia no dejé de senalar “sin que
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la relacién que se efectia pueda ser entendida como un elenco definitivamente
cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia
constitucional, pues a tal entendimiento se opone, légicamente, el carcter
dindmico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desempefo no puede
descartarse a partir de la casuistica que se presente la necesidad de perfilar o
depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados, afiadir otros nuevos o
excluir alguno inicialmente incluido”.

Con todo, lo mas grave de la reforma no es el amplio poder hermenéutico
otorgado al tribunal, sino la desnaturalizacién del recurso de amparo, que deja
de ser una garantia eficaz para la proteccién de toda vulneracion de derechos
fundamentales. En otros términos, la lesién de un derecho fundamental en el
Derecho espaiiol actual es por si misma insuficiente para franquear la puerta
del amparo ante el Tribunal Constitucional, pues es preciso para ello que,
ademds de la vulneracién del derecho o libertad, el recurso presente especial
trascendencia constitucional. En otros términos, lo esencial para la admisién
a tramite del recurso de amparo deja de ser que se haya producido la lesién
de un derecho fundamental, siendo ahora lo determinante que el recurso sea
“constitucionalmente interesante”'’, quedando por tanto inermes —por graves
que sean—, ante el cierre de la puerta del amparo constitucional, las vulnera-
ciones de derechos fundamentales que no retinan dicha condicién.

De esta forma se sacrifica en buena medida la funcién del Tribunal
Constitucional de proteccion de los derechos fundamentales a través del recurso
de amparo en provecho de las otras funciones del Tribunal Constitucional antes
expuestas, de modo diferente a como sucede en otros ordenamientos juridicos
avanzados, como en el de Estados Unidos o en el de Alemania, en los que no se
cercena de modo absoluto la dimensién subjetiva del recurso de amparo®.

Como consecuencia de lo anterior, sabedor el legislador de la merma que para
la proteccién de los derechos fundamentales puede suponer la nueva regulacién
del recurso de amparo, trat6 en cierto modo de compensar esa restriccion de la
tutela de los derechos fundamentales ante el Tribunal Constitucional, con una
mayor proteccion de los derechos y libertades fundamentales ante los tribunales
de la jurisdiccién ordinaria.

1 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “La perversion juridica del amparo constitucional en
Espana’, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 751 de 2008, Editorial Aranzadi, Navarra,
Espana, apartado VIII in fine.

20 HERNANDEZ RAMOS, Mario, “Propuesta de desarrollo del nuevo tramite de admisién
del recurso de amparo: aspectos materiales y procedimentales’, Revista de Las Cortes
Generales, nim. 73 de 2008, Madrid, Espaia, Congreso de los Diputados, pp. 39, 44 y
52-54.
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En este sentido se justifica el legislador en la Exposiciéon de Motivos de la
ley de reforma, que se expresa en los siguientes términos: “La proteccién y
garantia de los derechos fundamentales no es una tarea unica del Tribunal
Constitucional, sino que los tribunales ordinarios desempefian un papel
esencial y crucial en ella. Por ello, y con la intencién de aumentar las facultades
de la jurisdiccién ordinaria para la tutela de los derechos fundamentales se
modifica el incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241.1 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio. De este modo se introduce una configuracién
del incidente de nulidad de actuaciones mucho mas amplia, porque se permite
su solicitud con base en cualquier vulneracién de alguno de los derechos
fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién en lugar de la
alegacion de indefensién o incongruencia prevista hasta el momento. Esta
ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones previo al amparo busca
otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de los
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico”.

Sin embargo, pese a la buena intencién del legislador, el instrumento elegido
para potenciar la proteccion de los derechos fundamentales ante los tribunales
ordinarios —el incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ)- resulta
profundamente ineficaz, como ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones
la doctrina, sobre todo, porque confia la resolucién del incidente al mismo érgano
judicial que ha dictado la resolucién judicial impugnada®, es decir, atribuye la
resolucion del incidente al propio autor de la supuesta vulneracién del derecho
fundamental para que reconsidere y, en su caso, rectifique su actuacién.

2.4 La realidad del amparo constitucional en la actualidad

Una vez expuesto el sentido de la reforma conviene analizar su alcance en el
banco de pruebas de la prictica. La reforma tenia por objeto reasignar el tiempo
que el Tribunal Constitucional dedicaba a sus distintas funciones, debido a que,
tradicionalmente, la mayor parte de su tiempo lo ocupaba el recurso de amparo,
cuyo crecimiento era continuo.

2 FERNANDEZ FARRERES, German, “La reforma de la Ley Orgénica...; ob. cit., p. 29;
CABANAS GARCIA, Juan Carlos, “El recurso de amparo que queremos’, Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 88 de 2010, Madrid, Espana, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, p. 52 y CARRERAS SERRA, Francesc de, “Una
interpretacién moderadamente optimista del nuevo recurso de amparo’, Parlamento y
Constitucién. Anuario, num. 11 de 2008, Cortes de Castilla-La Mancha, Toledo, Espaiia,
p. 26.
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Si se examina la evolucién del recurso de amparo en Espaiia, se aprecia que

el crecimiento de los recursos de amparo desde la inicial década de los anos

ochenta hasta la reforma de 2007 ha sido constante y vertiginoso?.

2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
Amparos ingresados | 7.285 7.721 7.814 9.476 | 11.471 9.840 | 10.279
Amparos resueltos 5.611 6.658 7.109 6.078 8.368 | 11.393 | 12.833
AIIPETS OIS || g 428 505 412 277 313 304
de sentencia
Amparos pendientes | o 1 | 5071 | 7580 | 10990 | 13.883 | 12,166 | 6.040
de admision

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Amparos ingresados | 10.792 8.947 7.098 7.205 7.376 7.663 | 7.203

Amparos resueltos 15.693 | 10.110| 6.584 7.472 6.012 6.882 -

Amparos pendientes
de sentencia

173 200 145 141 167 116 99

Amparos pendientes
de admisién

4.569 3.149 3.420 2.895 3.738 33112

Durante los primeros afos (1980-1985) las cifras iban desde los 218

recursos de amparo ingresados en 1980 a los 969 de 1985, sin que en esos aios
se alcanzara el millar. La unidad de millar se alcanz en el bienio 1986-1987,
superandose las dos unidades de millar en los afios 1988-1991, las tres
unidades de millar en los afios 1992-1993, las cuatro unidades de millar en
los anos 1994-1996, las cinco unidades de millar en los afios 1997-1999, las
seis unidades de millar en los afios 2000-2001 vy las siete unidades de millar en
los afos 2002-2004. El crecimiento fue mucho mayor en los afos siguientes,
alcanzando los 9.476 recursos en 2005 y los 11.471 en 2006%.

22

23

Los datos que figuran en los cuadros siguientes han sido extraidos de las memorias
del Tribunal Constitucional publicadas en http://www.tribunalconstitucional.es/es/
LeyTransparencia/informacionInstitucional/memorias/Paginas/default_05.aspx. El guién
(-) del segundo cuadro significa que la fuente consultada no refleja un dato en un afno
concreto.

Los recursos de amparo ingresados entre 1980 y 2001 fueron 218 en el afio 1980, 386 en
el afio 1981, 434 en el ano 1982, 827 en el afio 1983, 807 en el ano 1984, 969 en el afio
1985, 1225 en el afio 1986, 1655 en el afio 1987, 2125 en el afio en el ano 1988, 2603 en el
ano 1989, 2896 en el afio 1990, 2698 en el afio 1991, 3226 en el ano 1992, 3874 en el afio
1993, 4161 en el afno 1994, 4369 en el ano 1995, en el 4689 afio 1996, 5391 en el afio 1997,
5441 en el ano 1998, 5582 en el afio 1999, 6762 en el afio 2000, 6786 en el afio 2001. Cfr.
HERNANDEZ RAMOS, Mario, “Propuesta de desarrollo..”, ob. cit., p. 58.
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Tras la aprobacidén de la reforma de 2007, el ingreso de recursos de amparo
ha dejado de crecer de forma constante. Es mds la entrada de recursos de
amparo ha comenzado a decrecer paulatinamente. En el afio 2007 los recursos
de amparo ingresados decrecieron por primera vez, registrindose 9.840 frente
a los méas de 11.000 del afio anterior. Sin embargo, el nimero de recursos
aumento en los dos afios siguientes, alcanzdndose los 10.279 recursos en 2008
ylos 10.792 en 2009, aumento que puede tener su causa en el tiempo empleado
por el Tribunal para ofrecer una interpretacién del significado del nuevo
requisito de la especial trascendencia constitucional y por los abogados para
percibir el alcance de la reforma. A partir del afio 2010 el nimero de recursos
de amparo que entran anualmente ha ido disminuyendo progresivamente,
estabilizdndose el ingreso de recursos de amparo desde el aino 2011 en algo
mads de los siete mil recursos de amparo anuales?.

No obstante, junto al niumero de recursos de amparo ingresados, conviene
también hacer referencia a otros pardmetros, a fin de valorar la eficiencia de
la reforma en orden a la tramitacién y resolucién de los recursos de amparo,
aunque se acoten algo en el tiempo.

De los datos expuestos en los dos cuadros anteriores se desprende que la
reforma de 2007 ha influido positivamente en la eficiencia de la resolucién de
los recursos de amparo. Por una parte, el ingreso de recursos de amparo ha
comenzado a invertir su evolucidn, pues el tradicional crecimiento progresivo
de los recursos de amparo va dando lugar a un fenémeno de decrecimiento
constante desde el ano 2010.

Por otra parte, disminuyendo la entrada de los recursos de amparo, aumenta
su salida, como lo evidencia el hecho de que descienda considerablemente el
numero de recursos pendientes de sentencia, una vez admitidos, asi como
que disminuyan también sustancialmente los recursos de amparo pendientes
de una decisidn inicial de admisiéon o inadmisidn. Asi, vemos que el nimero
de recursos de amparo pendientes de sentencia, que en los afios 2002 a 2006
rondaban entre los 300 y 500 anuales, con posterioridad a 2008 se sitdan entre
los 150 y 170 anuales, y constatamos que el afio 2014 terminé con poco mas de
un centenar de recursos pendientes de sentencia (116 recursos) y el ano 2015
con menos de un centenar (99 recursos). E, igualmente, la tendencia es positiva
con respecto a los recursos de amparo pendientes de decisién sobre admisiéon
a trdmite, que en los inmediatos anos anteriores a la reforma rebasaban
anualmente los 10.000 asuntos pendientes, mientras que, con posterioridad, la

2 En concreto, ingresaron 8.947 recursos de amparo en 2010, 7.098 en 2011, 7.205 en 2012,
7.376 recursos en 2013, 7.663 recursos en 2014 y 7.203 recursos en 2015.
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media de recursos de amparo pendientes de decisién sobre admision a tramite
se sitia anualmente en torno a los 3.000 recursos.

Conclusiones

La conclusion que cabe extraer es que el recurso de amparo es una garantia
para la efectividad de los derechos fundamentales, que en Espafia ha experi-
mentado importantes restricciones con la reforma de 2007, como consecuencia
de la introduccién del requisito de la especial trascendencia constitucional.

La nueva regulacién del recurso de amparo resulta positiva en términos de
eficiencia, como demuestrala practica delaactuaciéon del Tribunal Constitucional
de los afios posteriores a aquella. Sin embargo, supone un retroceso en la
plenitud del sistema de garantias jurisdiccionales de los derechos y libertades
fundamentales, toda vez que las lesiones de derechos y libertades fundamentales
que no posean especial trascendencia constitucional, por muy graves que sean,
no podran ser declaradas ni reparadas en amparo por el Tribunal Constitucional.

Ademis, esta situacidén plantea otros interrogantes. ;Esa restriccion del
recurso de amparo ha permitido que el Tribunal Constitucional cumpla mejor
sus otras funciones? El nuevo requisito de la especial trascendencia consti-
tucional ;impone una objetivacidén absoluta del recurso de amparo, o, por el
contrario, admite mantener la dimension subjetiva del mismo en ciertos casos?
Ambos interrogantes son de calado y su respuesta fundada y reflexiva aconseja su
atencién en otro momento y lugar. Sin embargo, no se puede dejar de anticipar
que, de modo semejante a lo que sucede en otros ordenamientos juridicos
avanzados, como en el de Estados Unidos de América o en el de Alemania,
debiera mantenerse abierta también en la admisién a trdmite la dimensién
subjetiva del recurso de amparo como garantia de los derechos fundamentales y
libertades publicas frente al ejercicio abusivo del poder publico.
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EL PROCESO VERBAL EN
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The verbal process in the general code process

Oscar Ivan Garzon Guevara™*

Resumen

El nuevo proceso verbal surge en el Cédigo General del Proceso a
partir de un cambio de paradigma en donde los litigios se resolveran
de manera 4gil, expedita, con argumentos orales en audiencia, con
inmediacion y presencia permanente del juez en la practica de las
pruebas, con contacto directo del fallador con las alegaciones de las
partes, y con providencias que conviene fijar con atencién de cardcter
eminentemente decisorio que segun el Cédigo, implica la posibilidad de
ser proferido de manera oral e instantdnea, y excepcionalmente escrita
cuando no fuere posible dictarla de forma oral, con constancia de las
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razones concretas, informando al Consejo Superior de la Judicatura y
anunciando el sentido del fallo con fundamentos; en oposicién a los
anteriores tramites surtidos a través de procesos escritos, previstos
en el Cddigo de Procedimiento Civil. El propdsito de este articulo es
hacer una descripciéon de las normas que regulan los distintos actos
procesales y el tramite que debe surtirse en el proceso verbal, con
algunos comentarios criticos, con el animo de que jueces, abogados y
operadores juridicos en general tengan una nocién bésica de cémo se
solucionaran los conflictos hoy en dia, y las diferentes posturas que se
podran asumir en el desarrollo del proceso.

Palabras clave: Proceso verbal, Cédigo General del Proceso, oralidad,
audiencias.

Abstract

The new verbal process arises in the General Code of the Process from
a paradigm shift where disputes will be settled agile, expeditious, with
oral arguments hearing in an audience, with immediacy and permanent
presence of the judge in the practice of evidence, with direct contact of
the judge with the arguments of the parties, and with judgments that
should be fixed eminently decisive attention that according to the Code,
implies the possibility of being pronounced orally and instantaneous,
and exceptionally written when it is not possible pronounce it orally,
with evidences of the specific reasons, reporting the Supreme Council
of the Judiciary and announcing the meaning of the judgment on
grounds: as opposed to the past procedures assorted through written
processes, provided in the Civil Procedure Code. The purpose of this
article is to describe the norms governing the different procedural
acts and the procedure that should be done at the verbal process, with
some critical comments, with the hope that judges, lawyers and legal
practitioners in general they have a basic understanding of how the
conflicts will be solved nowadays, and the different positions that will
be able to assume in the process development.

Key Words: Verbal process, General Code of the Process, orality,
audiences.

Introduccion y antecedentes

La entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso (En adelante CGP)
es una fuerte apuesta para mejorar el servicio de justicia en Colombia, que
serd dispensado por “jueces visibles en juicios orales y por audiencias, con
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inmediacién y concentracién en las actuaciones procesales”. Es menester
senalar que, por el contrario, bajo el Cédigo de Procedimiento Civil (En adelante
CPCQ), los procesos civiles eran tendencialmente escritos. El juez y las partes se
comunicaban a través de memoriales y autos, y quienes instruian el proceso
eran los sustanciadores y los funcionarios de secretaria, y al final el juez debia
leer todo el expediente, la demanda, la contestacién, las pruebas solicitadas y
allegadas por las partes y sus alegatos, para poder emitir el fallo, provocando que
los procesos fueran bastante largos.

De esta forma, la nueva codificacién procesal serd aplicable tanto a los
“procesos en curso por el CPC como a los procesos nuevos, con ultractividad
excepcional”. Por eso se modificé el art. 40 de la Ley 153 de 1887 (CGP., art.
624), y se establecieron reglas puntuales de transito de legislacion consagradas
en el art. 625 del mismo.

En este estatuto procesal existian diferentes procesos declarativos: i) El
proceso ordinario, que era el proceso general por medio del cual se sometian
todos los asuntos contenciosos de mayor cuantia que no tuvieran un tramite
especial; ii) El proceso abreviado, a través del cual se surtian todos los asuntos de
menor cuantia; iii) El proceso verbal sumario, a través del cual se surtian todos
los procesos de minima cuantia y algunos otros que sin importar su cuantia, por
su propia naturaleza debian ser tramitados por esta cuerda procesal; y iv) Los
procesos declarativos especiales.

El legislador con el propésito de implementar la celeridad en los tramites
procesales y de introducir en la practica los principios de inmediacién y
concentracion procesal, —entendidos estos como el agotamiento de varios actos
procesales en un solo momento y la promocién del contacto directo que pueda
tener el juez con las partes y con los medios de prueba para fallar inmedia-
tamente—, profirié la Ley 1395 de 2010, una Ley de descongestién judicial, que
modificé el CPC en lo relativo al tramite de los procedimientos escritos para dar
transito a la implementacién de procesos orales, instruidos principalmente bajo
la modalidad de audiencias.

La Ley 1395 suprimi6 los procesos ordinarios y los procesos abreviados, y
estableci6é que cuando los asuntos fueran de menor y mayor cuantia, se trami-
tarfan por un proceso verbal, y cuando los asuntos fueran de minima cuantia,

1 ALVAREZ GOMEZ Marco Antonio, “Ensayos sobre el Cédigo General del Proceso’,
Bogotd D.C., Colombia, Ed. Temis, Bogotd, 2016.

2 MESTRE ORDONEZ José Fernando, ROJAS QUINONES Sergio, Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, “La oralidad procesal de sus postulados tedricos a

su reglamentacion adecuada -especial referencia a las recientes reformas legislativas’
Bogot3, Revista Virtual No 39, 2013.
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se tramitarian por el proceso verbal sumario, de manera oral y en una sola
audiencia.

La Ley 1564 de 2012, que promulgé el CGP, siguiendo la misma linea de la
Ley 1395 de implementar la oralidad en los procesos, establece en su art. 3 que
las actuaciones deben cumplirse en forma oral, publica y en audiencias, salvo las
que expresamente se autorice realizar por escrito o estén amparadas por reserva.
Ademads, consagro el llamado proceso verbal, y en su art. 368 instituy6 que por
medio de él se tramitardn todos los asuntos contenciosos que no estén sometidos
a un tramite especial. Sin embargo, debe entenderse que son asuntos de mayor
y menor cuantia, puesto que los asuntos de minima cuantia se someteran al
tramite del proceso verbal sumario, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
390 de este mismo codigo.

Nos adentramos fundamentalmente el estudio del proceso verbal, recordando
el vital entendimiento de los temas desarrollados.

1. El proceso verbal en el CGP

El proceso verbal en el CGP esta regulado en el libro tercero, desde los arts.
368 a 373, y se concibe como la cuerda procesal general de la cual se nutren y se
desprenden los demas procesos del c6digo. Se establece que la mayoria de actos
procesales se desarrollardn por el juez de manera oral en audiencia, y que la
sentencia se deberd proferir de manera oral en ella, salvo en casos excepcionales
en los cuales el fallo podrd proferirse por escrito.

En otros términos, el tramite contemplado en los arts. 369 a 373 del CGP es el
que rige especificamente para los procesos verbales de mayor y menor cuantia y
para aquellos cuyas pretensiones no permiten realizar una estimacién del monto
econdémico de ellas “independientemente de las consecuencias econdmicas
indirectas que pueda generar la sentencia, aspecto que es indiferente para estos

fines”.?

Este proceso se surte en dos fases: i). Una fase escrita, que corresponde al
momento en el que se traba la litis, y que incluye la formulacién de la demanda,
la contestacidn, y los traslados de las excepciones; y ii). Una fase oral, que
comprende el desarrollo de dos audiencias: Una audiencia inicial, prevista en
el art. 372 del CGP, en donde se sanea el proceso, se fija el litigio, se intenta
la conciliacién y se decretan las pruebas, y una audiencia de instruccién y
juzgamiento consagrada en el art. 373 del CGP, donde se practican los medios
probatorios, se escuchan los alegatos de conclusion de las partes y se dicta fallo.

3 Ibidem.
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1.1 Fase escrita

La fase escrita del proceso verbal inicia con la presentacién de una demanda,
que debera seguir los pardmetros generales que establece el mismo CGP*

1. Designacidn del juez a quien se dirige.

La competencia de los jueces para tramitar este tipo de proceso se determina
por las reglas generales y los diferentes factores: cuantia, competencia terri-
torial, fuero subjetivo, previstos en los articulos 15 y ss. del CGP.

2. Elnombre y domicilio de las partes, y si no pueden comparecer por si mismas,
los de sus representantes legales.

Cuando se trata de personas naturales, el nombre serd el que ellas tengan
de acuerdo con sus documentos de identificacién, de ahi que no sea posible
demandar a una persona citdndola solamente por el seuddnimo; si se trata de
personas juridicas de derecho publico estas deben sefalar la nacién, depar-
tamento, municipio o clase de establecimiento, y para personas juridicas
de derecho privado, se le designara por su razén social de acuerdo con sus
estatutos®.

3. Elnombre del apoderado judicial del demandante.

Eminentemente si se “carece del derecho de postulaciéon, es menester acudir
a los servicios de un apoderado judicial, quien, por regla general, debe ser
abogado profesional, y serd este quien deba elaborar la demanda en la cual
indicard su nombre.

4. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad.

También es posible que el demandante acumule en una misma demanda
varias pretensiones contra el demandado, aunque no sean conexas, siempre
y cuando concurran los siguientes requisitos: i). Que el juez sea competente
para conocer de todas ellas, sin tener en cuenta la cuantia; ii). Que las preten-
siones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias; y iii). Que todas ellas puedan tramitarse por el mismo proceso
verbal, al no tener asignado ningtn tramite especial para su resolucién’.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide
el Cédigo General del Proceso”, art. 82.

5> LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, “Cédigo General del Proceso, Parte Especial’, cuarta
edicién, Bogotd, Ed. Dupre Editores Ltda, 2017.

6 ROJAS GOMEZ, Miguel, “Lecciones de Derecho Procesal”, Ed. ESAJU, T. 4, Bogot4, 2016.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, art. 86.
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5. Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.

Lo que el legislador le esta exigiendo a los apoderados judiciales con esta
disposiciéon es que organicen cronoldgicamente y clasifiquen los hechos
juridicamente relevantes al caso, absteniéndose de redactar versiones u
opiniones subjetivas de los mismos.

6. La peticion de los medios probatorios que se quieran hacer valer, con
indicacién de los documentos que el demandado tiene en su poder para que
este los aporte.

7. Eljuramento estimatorio cuando sea necesario.

El art. 206 del CGP establece que serd necesario formular juramento
estimatorio cuando se reclamen indemnizaciones de perjuicios patrimo-
niales, compensaciones o el pago de frutos y mejoras, y se exceptian de esta
exigencia los casos en los cuales se reclame en la demanda perjuicios morales
o extrapatrimoniales y cuando quien vaya a reclamar la indemnizacion,
compensacion, frutos o mejoras, sea un incapaz.

Sobre este numeral es necesario advertir que se planteé la necesidad de
buscar disciplinar a los abogados que de forma irresponsable y precipitada,
especialmente en la indemnizacién de perjuicios, frutos y mejoras, solicitan
cifras exageradas, sin base real alguna. A esta practica le pone fin esta dispo-
sicion, porque es deber perentorio en las pretensiones de la demanda.?

Senalar razonablemente el monto al cual considera que asciende el perjuicio
material reclamado, conlleva a estudiar suficientemente y de manera previa
a la elaboracion de la demanda, las bases econémicas del dano sufrido, de
manera tal que, si la estimacién resulta arbitrariamente exagerada, que para
la norma lo viene a construir un exceso de mas del 50%, se impondra la multa
equivalente al diez por ciento de la diferencia.’

No es necesario allegar o solicitar pruebas para fundamentar el juramento
estimatorio porque la aseveracion de su monto es la prueba, como tampoco

8 Cfr, LOPEZ BLANCO, Hernén Fabio, Cédigo General Del Proceso, Parte General, cuarta
edicién, Bogota, Ed. Dupre Editores Ltda, afio 2016.

La Corte Constitucional en la sentencia C-157 de marzo 21 de 2013 decidi6 con relacién
al pardgrafo del art. 206: “Declarar EXEQUIBLE el pardgrafo tnico del articulo 206 de
la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cddigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancién, por falta de demos-
tracion de los perjuicios, no procede cuando la causa de la misma sea imputable a hechos
o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado’”.
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lo es para efectos de la objecion del mismo. Recuérdese que de lo que se trata
es dejar de sentado por este medio de prueba las cantidades por las que se
puede concretar una condena.

Este requisito no es pertinente en toda demanda, de ahi que la disposicién
sefala que se erige Unicamente como tal “cuando sea necesario”, lo que
ocurre en la mayoria de los procesos declarativos y no se da en ningtn caso
en las demandas ejecutivas pues estas tltimas se demanda por cantidad cierta
y precisa. Es mds, en algunos procesos declarativos tampoco es pertinente
cumplir con el requisito si la pretensidon se formula por una suma exacta,
como seria, por ejemplo, una demanda en contra de una empresa de seguros
reclamando el pago de un preciso monto a indemnizar.

El juramento entonces no proviene de la parte sino de la ley, y para que sea
estimatorio, en nuestra opinién debe mediar una declaracién de la voluntad
expresa e inequivoca de la parte que lo hace.

Hay muchos actos que la ley procesal considera prestados bajo la gravedad
del juramento, que no tiene el alcance de juramento estimatorio, entre otros,
los informes presentados por entidades oficiales prevista en el art. 275 del
CGP, en tales casos se trata de un juramento con fines de suplir una prueba
o de satisfacer un requisito."

Ademds, de la inica manera que la estimacién hecha por el demandante se
torna vinculante para las partes y también para el juez, se presenta cuando
el demandado no formula objecién alguna en el término del traslado de la
demanda, o cuando no las rinde dentro del plazo prudencial que se le sefiale
para ello. En tales casos la cantidad indicada en la demanda, debe acogerse
integralmente y sin reservas, porque asi lo dispone expresamente la ley.

Los fundamentos de derecho.

El CGP en su numeral 8, art. 82, exige que la demanda sefale en un aparte los
fundamentos de derecho en los cuales apoya las pretensiones de la demanda,
es decir, determinar dentro del ordenamiento juridico las normas en las que
se basa el demandante para creer que tiene derecho a que la jurisdiccion
atienda sus peticiones, de manera que no se trata de una mera ritualidad,
sino que atiende a relacionar las normas que considera aplicables al proceso.
Sin embargo, si el demandante se equivoca en el derecho aplicable, no se
podria tomar esta hipdtesis como una excusa para inadmitir la demanda o
denegar el derecho al acceso a la administracién de justicia, pues se presume

LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Ley 1395 de 2010, Reformas al Cédigo de Procedi-

miento Civil, Dupre Editores, Bogotd, 2010.

Cfr., BEJARANO GUZMAN, Ramiro, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos,
Editorial Temis S.A., Bogota 2016.
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que el juez conoce del derecho (iura novit curia) y que en todo caso debera
fallar aplicando al caso las normas correctas.

La cuantia del proceso, cuando su estimacion sea necesaria para determinar
la competencia o el tramite.

En los procesos en que la competencia se determine por el valor de las
pretensiones, es necesario establecer si se trata de un proceso de minima,
menor o de mayor cuantia, con el objeto de que ello sirva de base para saber
si la demanda est4 dirigida al juez competente para conocer el asunto.

El lugar, la direccién fisica y electrénica que tengan o estén obligados a
llevar, donde las partes, sus representantes y el apoderado del demandante
recibiran notificaciones personales. Esta disposicion es nueva respecto del
anterior Cédigo de Procedimiento Civil, que sélo consideraba las direcciones
fisicas de notificacién.

Las notificaciones contribuyen a materializar una de las reglas orientadoras
del sistema procesal, como es el principio de publicidad, es decir que las
providencias emitidas por el juez, deben ser comunicadas a las partes
o sus apoderados, para que conocidas por estos puedan hacer uso de los
derechos que la ley consagra para impugnarlas, aclararlas, complementarlas
o, simplemente, para que enteradas de su contenido, se dispongan a cumplir
lo alli ordenado.

Notificar significa hacer saber, hacer conocer y el sentido que toma la ciencia
procesal el vocablo, es el medio con el que se “quiere comunicar a las partes y
terceros autorizados para intervenir en el proceso las providencias judiciales
que dentro de él se profieren”'2,

Es tal suimportancia, que el inciso segundo del art. 289 del CGP, dispone que
“Salvo los casos expresamente exceptuados, ninguna providencia producira
efectos antes de haberse notificado”, directriz que cumple un papel central
en el desarrollo del derecho fundamental al debido proceso, pues impide que
se puedan hacer efectivas decisiones judiciales sin dar la oportunidad previa
de su controversia.

La normas del CGP que se refieren a la notificacion personal* y a la notifi-
cacion por aviso'* a través de correo electrénico, afirman que se presume

DEVIS HECHANDIA, Hernando, Estudios de Derecho Procesal, Bogota, Ed. ABC, 1979.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cddigo General del Proceso, art. 291.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso, art. 292.
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que el destinatario ha recibido la comunicacién o el aviso cuando el iniciador
recepcione acuse de recibo, y en estos casos, deberad dejarse constancia de
esto en el expediente y adjuntar una impresion del mensaje de datos. Para
el caso de la notificacién personal, a partir de la recepcién del correo por
el destinatario, este tendrd el término previsto en el art. 291 del CGP para
comparecer al juzgado; y en el caso de la notificacién por aviso, el art. 292
del CGP establece que el destinatario del correo electrénico, una vez se
ha acusado recibo del mismo, se entenderia notificado al finalizar el dia
siguiente a esa fecha.

Elart. 20 de la Ley 527 de 1999, que regula los mensajes de datos y el comercio
electroénico, establece que si al enviar o antes de enviar un mensaje de datos, el
iniciador solicita o acuerda con el destinatario que se acuse recibo del mensaje
de datos, pero no se ha acordado entre ellos una forma o método determinado
para efectuarlo, se podra acusar recibo mediante: i). Toda comunicacién
del destinatario, automatizada o no, o ii). Todo acto del destinatario que
baste para indicar al iniciador que se ha recibido el mensaje de datos®. En el
mismo sentido, el art. 21 de esta misma ley consagra que cuando el iniciador
recepcione acuso de recibo del destinatario, se presume que este ha recibido
el mensaje de datos'®. Se ha definido al iniciador del mensaje de datos como
aquella persona que por su cuenta o en cuyo nombre se haya actuado, genera,
crea o envia el documento, mensaje, o correo electrénico’’.

Bajo estas consideraciones, se deberan configurar los correos de los
juzgados'® y de las partes para que, una vez enviada la comunicacién para la

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 527 de 1999, literales a) y b), inciso 1, art. 20.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 527 de 1999, inciso 1, art. 21.

Numeral 2, Art. 3, Decreto 333 de 2014. En el mismo sentido, la doctrina se ha pronunciado
afirmando que el iniciador de un mensaje de datos o de un correo electrénico es aquél
que crea el documento o el mensaje. Cfr. FLOREZ, Germén Dario, “La validez juridica de
los documentos electrénicos en Colombia a partir de su evolucién legislativa y jurispru-
dencial’, Revista Verba Iuris No. 31, enero-Junio de 2014, Bogota, pp. 43-71. Disponible
en: http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/31/la-validez-juridica-de-los-documentos-
electronicos-en-colombia-a-partir-de-su-evolucion-legislativa-y-jurisprudencial.pdf,
fecha de consulta: 17 de junio de 2016.

Asi, por ejemplo, en Bogotd, hay varios juzgados como el 45 civil del circuito que
ya poseen un correo oficial y realiza comunicaciones y notificaciones a través de éL
El acuso de recibo que da ese despacho consiste en un mensaje automatizado de
respuesta a todo correo que se reciba, el que no se supedita a que el mensaje haya
sido abierto y leido, sino inicamente a que efectivamente haya sido recibido en la
cuenta oficial. Cuando envian una comunicacién o una notificacién solicitan acuso de
recibo, el que puede darse por cualquier medio, pues la ley no indica cudl es el método
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notificacidn personal o el aviso a la persona que debe ser notificada, se pida
confirmacion de recibo, y una vez se reciba dicha confirmacion, esta pueda
ser impresa junto con el correo para dejar constancia en el expediente y
que se puedan producir los respectivos efectos procesales, independien-
temente de si se abrid por error o no el correo electrénico.

En caso de que el correo electrénico rebote, deberd usarse por el interesado
la direccidn fisica de notificaciones del demandado y enviar la comuni-
cacion o el aviso a través de servicio postal autorizado, puesto que, de
acuerdo con el art. 82 del CGP, es forzoso que el demandante indique la
direccidn fisica y electronica del demandado. En caso de que se manifieste
que no se conoce la direccién de notificaciones del demandado, se debera
proceder a la notificacién por emplazamiento, de la forma prevista en el
CGPY. Actualmente, serd necesario que se indique expresamente que no
se conoce ni la direccién fisica ni la direccion electrénica de notificaciones
del demandado, so pena de inadmisién de la demanda.

Los demads requisitos que la ley sefiale que deban ser incluidos en la
demanda.

para tal verificacion, lo que incluye un mensaje de datos emitido por el proveedor del
servicio de correo del destinatario, un mensaje automatizado de recepcién del correo,
un mensaje personalizado u otros medios, atn distintos a mensajes de datos, tales
como confirmacion telefénica o escrita. Los archivos adjuntos son tratados de acuerdo
con la ley que rige el determinado caso, en los términos de la Ley 527 de 1999 y en
especial el art. 625 del Cédigo General del Proceso. De otra parte, en juzgados como
el 25 civil del circuito, aunque este despacho también posee un correo electrénico
oficial, las notificaciones por correo electrénico solo se han implementado en las
acciones de tutela, y la funcién actual del correo se limita inicamente a intercambiar
comunicaciones o informaciones con otras dependencias judiciales o administrativas
de la judicatura. Ademds, tampoco cuentan con un método para verificar el acuse de
recibo de los correos y notificaciones. Fuente: preguntas via correo electrénico a los
miembros de dichos despachos judiciales.

Pardgrafo primero, art. 82, arts. 293 y 108 del CGP. La novedad de la notificacién
por emplazamiento respecto al anterior Cédigo de Procedimiento Civil, estd en que,
ademads de incluir a la persona emplazada, la clase de proceso, las partes que inter-
vienen y el juzgado que lo requiere, en el listado que se publicard por una sola vez en
un periddico de amplia circulacién nacional, es necesario que la parte interesada en la
notificacién remita una comunicacion al Registro Nacional de Personas Emplazadas,
que es una base de datos que lleva el Consejo Superior de la Judicatura, incluyendo
el nombre del sujeto emplazado, su nimero de identificacién si se conoce, las partes
del proceso, la naturaleza del proceso, y el juzgado que lo requiere. Una vez se haya
publicado la informacién en dicho registro, la notificacién por emplazamiento se
entendera surtida a los 15 dias siguientes.
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Ademais de estos requisitos formales, el art. 84 del CGP prescribe una serie de

anexos obligatorios que debe contener la demanda:

a.

20

21

El poder para iniciar el proceso, cuando se acttie por medio de apoderado.

Bien es sabido que puede constituirse el apoderado mediante dos sistemas
previstos en el art. 74 del CGP que dispone: “Los poderes generales para toda
clase de procesos solo podran conferirse porescritura publica. El poder especial
para uno o varios procesos podrd conferirse por documento privado. En los
poderes especiales los asuntos “deberdn estar determinados y claramente
identificados”, con los cuales se determina que si se trata de poder general
unicamente se puede mediante escritura publica, pues si se trata de poderes
especiales para uno o varios procesos debidamente especificados basta el
escrito privado que requiere de presentacion personal, es decir autenticacion.
Este documento es uno de los pocos documentos privados en los que se exige
la formalidad de la autenticacién cuando se confiere por escrito, debido a que
respecto a ellos no rige la presuncién de autenticidad prevista en el art. 244
del CGP, inciso tercero: “También se presumiran auténticos los memoriales
presentados para que formen parte del expediente, incluidas las demandas,
sus contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho en litigio y los
poderes en caso de sustitucién”, de modo que respecto a los poderes tan solo
para las sustituciones del poder es que se presume su autenticidad.

Formalidades como la presentacion personal es para el poderdante no para el
abogado. Esto, debido a una infortunada interpretacién de la Corte Suprema
de Justicia®, bajo la cual se recomienda por razones practicas que el abogado,
al aceptar el poder, lo que es usual hacerlo en el mismo escrito al suscribirlo
en sefial de aceptacidn, autentique su firma, cuiddndose de que se tome nota
de la existencia de su tarjeta profesional.

La Corte, basada en el art. 22 del decreto 196 de 1971 que prescribe: “Quien
actue como abogado debera exhibir su tarjeta profesional al iniciar la gestién,
de lo cual se dejard testimonio escrito en el respectivo expediente. Ademds,
el abogado que obre como tal, deberd indicar en todo memorial el nimero
de su tarjeta. Sin el cumplimiento de estas formalidades no se dara curso a la
solicitud”, afirmé que “para poder asumir validamente la defensa de la parte
a quien se dice apoderar, ineludiblemente el abogado, al iniciar su gestion,
debe acreditar esa calidad, para de esa manera tener plenamente satisfecho el
derecho de postulacion”!.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, auto de junio 3 de 1990, Magistrado Ponente: José
Fernando Ramirez, expediente 7657.

Lo mds criticable de la decisién de la Corte fue que inadmitié el recurso extraordinario
de casacién interpuesto por un abogado que al hacerlo no habia exhibido la tarjeta profe-

ISSN 2346-3473 « pp. 149-187 « Enero - Junio de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 159



El proceso verbal en el Cédigo General del Proceso

Olvidé la Corte que los abogados preponderadamente acttan a través
de documentos denominados memoriales y que estos, salvo excepciones
expresas, estan dotados de la presuncion de autenticidad, aspecto que ligado
a la buena fe que se presume de todas las actividades de los particulares
ante las autoridades ptiblicas como son los jueces, permiten aceptar que, sin
formalidad especial, se admita que quien se anuncia como abogado y cita el
numero de la tarjeta que lo acredita, no deba cumplir con otra formalidad
para ser escuchado?, pues el art. 83 de la Constitucién Politica, representa
un cambio esencial al destacar que la buena fe “se presumird en todas las
gestiones que aquellos (los particulares) adelantan ante estas (las autoridades
publicas)”, de modo que al enunciarse como abogado y sefialar el numero de
tarjeta profesional, se deba de creer y proceder en el estudio de reconocerle
personeria juridica.

. La prueba de la existencia y representacion de las partes y de la calidad

en la que intervendrdn en el proceso, teniendo en cuenta los pardmetros
establecidos en el art. 85 de este mismo cédigo.

Las pruebas extraprocesales y los documentos que se pretenda hacer valer y
se encuentren en poder del demandante.

Los demads que la ley exija.

La demanda debe radicarse, sin necesidad de presentacién personal, ante el

secretario del respectivo despacho judicial al que se dirija o ante la oficina judicial
de reparto, quien dejard constancia de la fecha de su recepcion. Con la demanda
debe acompanarse copia para el archivo del juzgado, y tantas copias de ella y de
sus anexos cuantas sean las personas a quienes deba correrse traslado®. La fecha
de presentacién de la demanda se hace importante, pues ella determina en qué
momento se interrumpe la prescripcion o se hace inoperante la caducidad, si se
cumplen con los requisitos del art. 94 del CGP.

Ademads, deberd adjuntarse la demanda como mensaje de datos junto con

sus pruebas y anexos (en CD) para el archivo del juzgado y el traslado de los
demandados. Si se ha habilitado el plan de justicia digital, en dicho lugar no sera

22

23

sional quien, no obstante, presento su tarjeta después de sustentada la casacién y antes
de que se inadmitiera el recurso, con el argumento de que “no se puede sostener que
una vez cumplida la formalidad sus efectos se extiendan hacia el pasado, no solo porque
las actuaciones judiciales no puedan quedar al capricho de las partes, sino porque ello
desconoceria el principio procesal de la preclusion.

Cfr, ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique, Cddigo General del Proceso Comentado, Ed.
ESAJU, Bogotad, 2012.

Incisos 1y 2 (parcial), art. 89, CGP.
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necesario presentar copia fisica de la demanda?’. Las demandas que se presenten
en mensaje de datos no requerirdn de la firma digital definida en la Ley 527 de
1999, sino que en estos casos bastard con que el suscriptor se identifique con su
nombre y documento de identificacion en el mensaje de datos®.

Una vez es recibida la demanda en el despacho del juez, este ultimo debera

verificar si la demanda retne todos los requisitos de ley, y debera decidir una de
tres cosas®:

1.

24

26

Admitir la demanda: En este caso, si el juez encuentra que la demanda cumple
con todos los requisitos y anexos de ley, la admitira y le dard el tramite que
legalmente le corresponda, aunque el demandante haya indicado una via
procesal inadecuada.

Inadmitir la demanda: El juez podrd inadmitir la demanda cuando:

a. No retna los requisitos formales. Dados los cambios sustanciales del CGP
para adaptarse a las nuevas tecnologias al servicio de los procesos judiciales,
se puede afirmar que los juzgados podrdn inadmitir las demandas si no se
incluye en el escrito de demanda la direccién electrénica de notificaciones
del demandado. En esta hipoétesis, para evitar la inadmision de la demanda,
se deberd manifestar expresamente en ella que no se conoce la direcciéon
electrénica y/o fisica del demandado.

b. No se acompaiien los anexos ordenados por la ley. Los juzgados también
podran inadmitir las demandas si no se allega copia de la demanda en CD
para el archivo del juzgado y para los traslados.

c. Las pretensiones acumuladas no retinan los requisitos legales.
d. El demandante sea incapaz y no acttie por conducto de su representante.

e. Quien formule la demanda carezca de derecho de postulacién para
adelantar el respectivo proceso.

f. No contenga el juramento estimatorio siendo necesario.

g. Cuando no se acredite que se agoto la conciliaciéon extrajudicial como
requisito de procedibilidad. En este supuesto, en el caso de los procesos
verbales siempre serd necesario agotar la conciliacién como requisito de

Inciso 2 (parcial), art. 89, CGP.

Pardgrafo segundo, art. 82, CGP. Ademads, es necesario resaltar en relacién con la
firma electronica que el articulo 7 de la Ley 527 de 1999, que fue reglamentado por el
Decreto Nacional 2364 de 2012, afirma que este requisito se entenderd surtido si por
cualquier medio se puede identificar al iniciador del mensaje de datos, sin que sea
obligatorio crear la firma a través de las entidades de certificacion digital.

Art. 90, CGP.
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procedibilidad, salvo que se demande o sea obligatoria la citacién de indeter-
minados, se desconozca el paradero del demandado, o se solicite la practica
de medidas cautelares?.

La inadmision de la demanda es la posposiciéon de la admision del escrito
inicial, que el juez debe declarar de oficio y mediante auto que no admite
ningln recurso, cuando encuentra alguna de las situaciones taxativamente
contempladas en los numerales 1 a 7 del art. 90 del CGP, las que se refieren a
circunstancias de forma mas no de fondo.

Para inadmitir una demanda el juez debe proferir un auto motivado que
especificamente sefiale los “defectos que se encuentra en ella con el fin que
el demandante lo subsane dentro el término de cinco dias habiles, so pena de
que no se subsane dentro del término se rechace la demanda”®,

Es deber del juez, sefialar concretamente cuales son los requisitos que no
se cumplieron, porque €l a diferencia del legislador, decide para el caso en
especifico y es su obligacion precisar exactamente cudl es la falla o fallas que
deben ser subsanadas y no mencionar en abstracto que las encuentra, errada
forma de decision que debe ser proscrita de nuestros estrados judiciales.

Cabe advertir que las posibilidades de inadmisién de la demanda se predican
de idéntica manera del escrito de reforma o adicién de la demanda, de ahi
que una vez presentado el mismo como el juez debe pronunciarse acerca de
su inadmisibilidad o no, bien puede acontecer que encuentre alguna falla la
cual ordenara corregir dentro el plazo de los cinco dias siguientes so pena
de rechazo de escrito de correccion o adicién, advirtiendo desde ahora que
igualmente goza de la facultad para rechazar in limite el escrito de correccién
de la demanda por las causales que le hubieran permitido hacerlo respecto
del inicial, hipétesis en las cuales queda incélume la inicial demanda.

Rechazar la demanda: El juez iinicamente puede rechazar la demanda cuando
carezca de jurisdiccion o de competencia, o haya caducado la respectiva

Inciso 1, art. 38, Ley 640 de 2001, modificado por el articulo 621, CGP: “Si la materia

de que se trate es conciliable, la conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de
procedibilidad deberd intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil en
los procesos declarativos, con excepcion de los divisorios, los de expropiacién y aquéllos
en los que se demande o sea obligatoria la citacién de indeterminados”; y paragrafo
1, Art. 590, CGP: “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccién, cuando se solicite la
practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de
agotar la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad” Cfr. En el mismo
sentido: BEJARANO GUZMAN, Ramiro, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos,
Sexta Edicién, Bogotd, Ed. Temis, afio 2016, pp. 10-12.

LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Normas vigentes de la Ley 1564 de 2012, Dupre
Editores, Bogotd, 2013.
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accién. En los casos de rechazo por falta de competencia o de jurisdiccion,
el fallador ordenard enviar la demanda junto con sus anexos al juez que
considere competente; y en el caso del rechazo por caducidad, ordenard
devolver los anexos de la demanda sin necesidad de desglose.

El auto que rechace la demanda es susceptible del recurso de reposicién y
de apelacion. El recurso de alzada, se concederd en el efecto suspensivo y se
resolverd de plano, toda vez que atiin no se encuentra trabada la litis, y, por lo
tanto, no se requiere correr traslado a la contraparte.

Si se admite la demanda conforme a los parametros descritos en los parrafos
anteriores, el auto admisorio se deberd notificar por estado al demandante y
personalmente al demandado®, y en él se ordenara el traslado de la demanda
al demandado por un término de 20 dias®. El traslado de la demanda se surtira
mediante su entrega, en medio fisico o como mensaje de datos (CD), de copia
de la demanda y sus anexos al demandado, a su representante o apoderado, o al
curador ad litem. Sila notificacién del auto admisorio de la demanda se surtié por
conducta concluyente, por aviso o mediante comisionado, el demandado podra
solicitar en la secretaria que se le suministre la reproduccién de la demanda y
de sus anexos dentro de los 3 dias siguientes, vencidos los cuales comenzara a
correr el término de ejecutoria y de traslado de la demanda®'.

En el término de traslado, el demandado podrd contestar la demanda
formulando excepciones de mérito, demandar en reconvencién, llamar en
garantia o alglin tercero, allanarse a la demanda, y proponer excepciones previas.

1. Allanamiento a la demanda:

En este caso, el demandado se puede pronunciar aceptando expresamente
los hechos y pretensiones de la demanda, es decir, reconociendo sus funda-
mentos de hecho, y en esta hipotesis, el juez debera dictar sentencia a favor
del demandante, salvo que decrete pruebas de oficio por advertir posible
colusién o fraude, “lo cual implica disponer de los poderes disciplinarios y
correccionales que se le confieren por mandato legal.”® Si el allanamiento no
se refiere a la totalidad de las pretensiones de la demanda o no proviene de

#  Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, art. 296.

% Colombia, Congreso de la Repuiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el

Codigo General del Proceso, art. 369.

31

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, incisos 1y 2, art. 91.

32 BEJARANO GUZMAN, Ramiro, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos, Sexta
Edicién, Bogota, Ed. Temis, 2016.
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todos los demandados, el juez deberd proferir sentencia parcial y el proceso
debera continuar su curso respecto de las pretensiones no allanadas y/o de los
demandados que no se allanaron®.

El demandado puede asumir esta conducta no solo dentro del término de
traslado de la demanda sino también hasta antes de la sentencia de primera
instancia, puesto que si se profiere el fallo y el demandado quiere acogerse a lo
dispuesto en él, el camino ya no serd el del allanamiento a la demanda sino el de
cumplir las disposiciones contenidas en la sentencia’.

2. Contestacion de la demanda formulando excepciones de mérito:

De acuerdo con el art. 96 del CGP, la contestacion de la demanda deberd
contener:

a. Elnombre del demandado, su domicilio y los de su representante y apoderado
en caso de no comparecer por si mismo, el nimero de documento de identi-
ficacion del demandado y el de su representante; y en tratdndose de personas
juridicas y patrimonios auténomos, deberd indicarse el numero de identifi-
cacion tributaria (NIT).

b. Un pronunciamiento expreso y concreto sobre las pretensiones y los hechos
de la demanda, con indicacién de los que se admiten, los que se niegan y
los que no le constan, y en estos dos tltimos casos el demandado debera
manifestar de manera precisa y univoca las razones de su respuesta, so pena
de que se presuma como cierto el respectivo hecho que admita confesién.

c. Las excepciones de mérito que se quieran proponer contra las pretensiones
de la demanda, con expresiéon de su fundamento fictico, el juramento
estimatorio (si fuera necesario para pedir compensacién o mejoras, por
ejemplo), y la alegacién del derecho de retencién si fuere el caso. Si es
necesario en el respectivo caso realizar juramento estimatorio por parte
del demandado, y este no cumple con esta carga procesal, el juez le hara un
requerimiento para que lo realice, y una vez vencido este término sin que
el demandado cumpla, la falta de juramento estimatorio impedird que sea
considerada la respectiva reclamacién del demandado®.

Las excepciones de mérito se han definido por la doctrina como la alegacién
de circunstancias de hecho que tienen como propdsito enervar la pretension
del demandante, y por esta razén no tienen un nomen iuris propio en la ley,

3 Incisos 1y ultimo, art. 98, CGP.
3 Cfr. BEJARANO GUZMAN, Ramiro, op. cit, p. 25.

% Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, art. 97.
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no hay una lista taxativa de ellas y para proponerlas no es necesario asignarles
rétulo®.

De ellas se correra traslado al demandante por 5 dias por fijacion en lista y
sin necesidad de auto que lo ordene, para que este pida pruebas adicionales
sobre los hechos en que ellas se fundan®, y estas excepciones se resuelven por
el juez en la sentencia.

d. La peticion de pruebas que el demandado pretenda hacer valer, sino obran en
el expediente.

e. El lugar, la direccién fisica y de correo electrénico que tengan o estén
obligados a llevar, donde el demandado, su representante legal o apoderado
recibiran notificaciones personales.

La contestacién de la demanda no es obligatoria para el demandado, pero
constituye un valioso instrumento que la ley otorga para el adecuado ejercicio
de su derecho de contradiccidn, ya que podra encauzar su defensa mediante ese
escrito. El juez estd obligado a pronunciarse sobre si admite o no la respuesta,
verificando todos los escritos de la contestacidn. Si el juzgador rechaza la contes-
tacién de la demanda, este auto serd apelable conforme al numeral 1 del art. 321
del CGP.

A la contestacién de la demanda deberd acompaiarse el poder, la prueba
de la existencia y representacion del demandado, si a ello hubiere lugar, los
documentos que se encuentren en su poder y que hayan sido solicitados por el
demandante o la manifestacién de que no los tiene, y las pruebas que pretende
hacer valer dentro del proceso.

Si el demandado no contesta la demanda, o no se pronuncia de manera
expresa respecto de los hechos y pretensiones de la misma, indicando por qué
los niega y/o por qué no le constan, estas conductas haran presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesién contenidos en la demanda®®.

3. Llamar en garantia o vincular a algan tercero:

En este caso el demandado en el escrito de contestacion de la demanda o en
uno separado podra solicitar la intervencidn de un tercero, como por ejemplo un
llamado en garantia o la vinculaciéon del verdadero tenedor o poseedor.

En el caso del llamamiento en garantia, a la demanda inicial debera
acompanarse la demanda donde se llama en garantia al tercero, y el secretario

% Cfr. ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique, El proceso civil colombiano, cuarta edicién,
Bogotd, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 196.
37 Art. 370, CGP.

% Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, inciso 1, art. 97.

ISSN 2346-3473 + pp. 149-187 « Enero - Junio de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 165



El proceso verbal en el Cédigo General del Proceso

pasard el expediente al despacho para que se decida si se admite o no esta vincu-
lacién. Si se admite, se ordenara la notificaciéon personal del llamado y correrle
traslado de la demanda de llamamiento por el mismo término de la demanda
inicial. Si la notificacion no se logra dentro de los 6 meses, esta vinculacién sera
ineficaz®.

El llamado en garantia podra contestar en un solo escrito la demanda inicial
y el llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer. Se ha afirmado
por la doctrina que el traslado al demandante de las excepciones de mérito que
realiza el demandado dependera de si el llamado fue oportunamente citado,
compareci6 al proceso y también excepciond de fondo. En este sentido, si el
llamado en garantia contesta la demanda y formula excepciones de mérito, se
correrd traslado simultdnea y conjuntamente de estas y de las propuestas por
el demandado al demandante para que pida pruebas adicionales, pero si por
el contrario, transcurrié el término de los 6 meses sin que se haya efectuado la
notificacién del llamado, debera correrse el traslado normal de los 5 dias para
que el demandante se pronuncie sobre las excepciones de mérito formuladas
por el demandado®.

Todo lo anterior sucede de igual manera cuando el demandado, dentro del
término de traslado de la demanda, solicita la vinculacién del verdadero tenedor
o poseedor, en los términos del art. 67 del CGP*.

4. Proposicion de excepciones previas:

Para el caso de las excepciones previas, se afirma por los articulos 100 y 101
del CGP que el demandado las puede proponer dentro del término de traslado
de la demanda, para sanear aspectos formales del proceso, pero sin que se le
imponga la carga de contestar la demanda*. Se establecen ademads, causales
taxativas por las cuales el demandado podra interponer excepciones previas, y se
afirma que aquellas se deben formular en escrito separado al de la contestacién
de la demanda, acompanado de todas las pruebas* que se pretendan hacer valer
y que se encuentren en poder del demandado.

39

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, arts. 65 y 66.

0 BEJARANO GUZMAN Ramiro, “Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos”, Sexta
Edicién, Bogota D.C, Colombia, Ed. Temis, 2016.

“ Cfr. BEJARANO GUZMAN, Ramiro, op. cit, p. 27.
2 Cfr. Ibidem.

“ Aunque de la lectura literal de esta disposicién podria entenderse que es vélido para el

demandado presentar cualquier medio probatorio para sustentar las excepciones previas
y lograr un estado de convencimiento en el juez sobre este punto, existen doctrinantes
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Es necesario en este punto hacer alusién a las excepciones mixtas que
existian bajo el régimen del Cédigo de Procedimiento Civil, y que fueron
introducidas por la Ley 1395 de 2010. Este régimen le daba la posibilidad al
demandado de interponer las excepciones como previas en escrito separado,
aun cuando en su esencia fueran excepciones de mérito, para que fueran
resueltas por el juez en sentencia anticipada y no al final del proceso. Estas
excepciones eran la transaccidn, la caducidad, la cosa juzgada, prescripciéon
extintiva y falta de legitimacién en la causa. Sin embargo, el art. 100 del
CGP elimind esta posibilidad y estas excepciones tendrdn que proponerse
ahora como lo que son: como excepciones de mérito, dentro del escrito de
contestacion de la demanda. Sin embargo, se deja a salvo la posibilidad de que
cuando se encuentre probada la cosa juzgada, la transaccién, la caducidad,
la prescripcién extintiva y la carencia de legitimacion en la causa, el juez las
pueda declarar probadas en sentencia anticipada*.

Ante esto, surge una situacion particular con la excepcion de prescripciéon
extintiva. El art. 282 del CGP establece expresamente que la excepcion de
prescripcidn extintiva debe ser obligatoriamente propuesta en la contestacién
de la demanda, pues si no se interpone oportunamente se entenderd renunciada
por el demandado.

Asi entonces, en caso de que excepciones como la transaccidén, la
caducidad, la cosa juzgada, y la ausencia de legitimacion en la causa se aleguen
fuera del término para contestar la demanda, si se alegan con posterioridad
y el juez encuentra que estin probadas, igualmente podria dictar sentencia
anticipada para declararlas, bajo el amparo del art. 278 del CGP. Pero, en el
caso de la prescripcion extintiva, aun cuando la encuentre probada, sélo podra
reconocerla si se alegd a tiempo, es decir, dentro del escrito de contestaciéon
de la demanda.

Del escrito que contenga las excepciones previas se dard traslado al
demandante por tres dias a través de fijacion en lista, de conformidad al art.
110 del CGP, para que se pronuncie sobre ellas y si fuere el caso, subsane los
defectos formales anotados®. Luego de surtido este traslado, el juez decidira
sobre las excepciones previas que no requieren practica de pruebas adicionales
alas que ya se encuentran en el expediente, y si se requiere practica de pruebas,

que consideran que, aun con el CGP, las tinicas pruebas conducentes e idéneas para
sustentar las excepciones previas, son las documentales. Cfr. Ibidem.

44

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, numeral 3, inciso altimo, art. 278.

*  Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, numeral 1, inciso 3, art. 101.
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las decretard, y las practicard y resolvera las excepciones en la audiencia inicial®.
En todo caso, el juez se deberd abstener de decretar pruebas de otra clase, salvo
cuando se alegue falta de competencia por el domicilio de persona natural o
por el lugar donde ocurrieron los hechos, o la falta de integracién del litiscon-
sorcio necesario, caso en el cual el juez podra decretar la practica de hasta dos
testimonios”. El auto que decide las excepciones previas no es susceptible de
apelacion, pero si lo serd de reposicion.

Respecto a la norma anteriormente mencionada, ja qué se refiere la
prohibicién para el juez de decretar pruebas “de otra clase” para resolver las
excepciones previas?, ;Se refiere a la prohibicidn de decretar pruebas distintas a
las documentales?, o ;se refiere a decretar pruebas distintas a las allegadas con el
escrito? Si es esto ultimo, esta disposicion entraria en contradiccién manifiesta
con la norma que permite al demandado allegar cualquier medio probatorio con
el escrito que sustenta sus excepciones previas.

5. Demanda en reconvencion:

El art. 371 del CGP también permite que el demandado, dentro del término
de traslado de la demanda, demande en reconvenciéon o contrademande a la
parte demandante, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a. Que dicha reconvencidn se dirija contra la parte demandante. Si se afirma
que la reconvencion constituye un caso de acumulacién de acciones®, s6lo
puede contrademandarse a aquella parte que ha formulado libelo, y la tnica
forma en la que resultaria viable la hipdtesis de demandar en reconvencién
a quien inicialmente no haya tenido la calidad de demandante, es cuando el
demandado, ademds de reconvenir a aquella parte, solicita que se vincule a un

46

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Co6digo General del Proceso, numeral 2, Inciso 3, art. 101.

47

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, inciso 2, art. 101.

% Autores como el Dr. Bejarano, postura con la que estamos de acuerdo, afirman que la

reconvencion configura una hipétesis de acumulacion de acciones, en la medida en
que las dos demandas se llevan de forma paralela y sélo puede demandarse a quién fue
demandante inicialmente. Sin embargo, autores como el profesor Jairo Parra Quijano
consideran por el contrario que lo que la reconvencién produce es un fenémeno de
acumulacion de pretensiones, y que en este sentido se puede reconvenir a sujetos que no
sean demandantes, a los cuales el auto que admite la reconvencién deberd notificarseles
personalmente y no por estado. Estamos de acuerdo con la primera postura presentada,
en la medida en que se compagina con el tenor literal de la norma, donde se afirma que
la demanda de reconvencién se propone contra el demandante. En: Cfr. BEJARANO
GUZMAN Ramiro, op. cit, p. 28.
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tercero como litisconsorte necesario de la parte actora, o cuando prospera la
excepcidn previa en ese sentido. Esta hipédtesis seria posible en la medida en
que el tercero adquiriria la calidad de parte demandada como litisconsorte
necesario®.

Dentro de este requisito se plantea también por la doctrina la posibilidad de
que, sison varioslos sujetos que integran la parte demandante y/o demandada,
no serd necesario que el demandado formule reconvencién contra todos los
demandantes, sino que podrd reconvenir a uno, a alguno o a todos; y en el
mismo sentido, tampoco serd necesario que todos los demandados formulen
reconvencion, sino que podra realizarla uno, algunos o todos ellos. Sin
embargo, si existe litisconsorcio necesario en cualquiera de los extremos de
la relacién procesal, la reconvencién debera ajustarse a esta situacion en la
medida en que como es una sola la relaciéon procesal y sustancial que rige
a los sujetos que integran la parte demandante o demandada, la demanda
de reconvencién deberd formularse por todos los demandados y/o dirigirse
contra todos los demandantes®.

Que sea el mismo juez competente para conocer de la demanda de recon-
vencion y de la demanda original, aunque el mencionado art. 371 establece
que se podré reconvenir sin consideracion a la competencia por cuantia ni
por factor territorial.

Sin embargo, también es conveniente tener presente que si se presenta
demanda de reconvencién con pretensiones de mayor cuantia, se produce
una alteracién de la competencia, y el juez civil municipal que esté conociendo
en primera instancia del proceso verbal perderd competencia sobre el asunto
y deberd remitir de manera inmediata el expediente al juez civil del circuito
para que este continte con el tramite del proceso, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 27 del CGP°.

Que exista conexidad entre la demanda principal y la demanda en recon-
vencion, en la medida en que, de haberse formulado en proceso separados,
hubiera procedido su acumulacién.

Que las pretensiones de la demanda en reconvencién no estén sometidas a
tramite especial.

Si el juez admite la demanda en reconvencién, este auto se notificard por

estado y se dispondrd correrle traslado al demandante por el mismo término de

49

50

51

Cfr. Ibidem.
Cfr. BEJARANO GUZMAN, Ramiro, op. cit., p. 29.

Inciso 2, art. 27, CGP. Cfr. En el mismo sentido: Cfr. BEJARANO GUZMAN, Ramiro, op.
cit., p. 29.
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la demanda inicial, es decir por veinte dias®. Sin embargo, debe esperarse a que
se venza el término de traslado de la demanda inicial a todos los demandados,
para que empiece a correr el término de traslado de la demanda en reconvencion,
y en lo sucesivo ambas se sustanciardn de manera conjunta y se resolveran en
una misma sentencia®,

Si el demandado propone excepciones previas y a su vez formula demanda en
reconvencion, se dard traslado en primer lugar de la demanda en reconvencién
y luego se dard traslado de las excepciones previas, puesto que, debido a que el
demandante se convierte el demandado, el vilidamente puede asumir la postura
de contestar la demanda, interponer excepciones de fondo, llamar a un tercero e
interponer excepciones previas. Si el demandante reconvenido propone a su vez
excepciones previas, se establece que estas y las propuestas contra la demanda
inicial se decidirdn de manera conjunta®.

En el mismo sentido, se sugiere por la doctrina que cuando hay demanda
en reconvencién, contestacién con excepciones de mérito y proposiciéon de
excepciones previas, el juez se pronuncie primero respecto de la demanda de
reconvencion y le dé traslado al demandante, y luego de surtido este traslado,
si el demandante propone excepciones de mérito y/o previas, estas se puedan
tramitar conjuntamente con las propuestas contra la demanda inicial y se pueda
correr traslado comdn®.

1.2 Fase oral

La fase oral del proceso verbal se desarrollard en audiencias, las cuales, por
disposicion del CGP, se iniciardn en el primer minuto de la hora habil sefialada
pero podrin continuarse en horas inhdbiles con habilitacion expresa, deberan
ser presididas de manera presencial por el juez que conozca del caso so pena de
nulidad, se deberdn adelantar sin solucién de continuidad, para lo cual se debera
reservar el tiempo suficiente para objeto de cada audiencia; y se deberan grabar
en medios de audio, audiovisuales o en cualquiera otro que ofrezca seguridad
para el registro de lo actuado, dejando constancia de su celebracién en un acta
que contendrd el nombre de las partes, apoderados, testigos y auxiliares de la

2 Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, inciso ultimo, art. 371.

% Colombia, Congreso de la Reptblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el

Cé6digo General del Proceso, inciso 2, art. 371.

54

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, inciso 3, art. 371.

5 Cfr. BEJARANO GUZMAN, Ramiro, op. cit., p. 31.
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justicia, y en dado caso, la parte resolutiva de la sentencia. Se prohibe ademads la
reproduccion escrita por parte del juzgado de las grabaciones de las audiencias y
de las intervenciones orales que se hagan en el transcurso de las mismas®.

Las audiencias del proceso verbal en el nuevo CGP son dos: i). La audiencia
inicial, y ii). La audiencia de instruccién y juzgamiento.

1.2.1 Audiencia inicial

Esta audiencia esta prevista en el art. 372 del CGP, norma que afirma que el
juez debera senalar hora y fecha para esta audiencia, “lo cual implica la imple-
mentacion de la regla técnica de la oralidad”’; una vez se ha vencido el término
de traslado de la demanda, de la reconvencién, del llamamiento en garantia, de
las excepciones de mérito, de las excepciones previas que deban decidirse antes
de audiencia, o realizada la notificacion, citacién o traslado que el juez ordene al
resolver dichas excepciones, segtin el caso. El auto que fija fecha y hora para la
audiencia se notifica por estados y no tiene ningtn recurso®.

A la audiencia deberan concurrir tanto las partes como sus apoderados. Si
alguna de las partes no comparece, sin perjuicio de las consecuencias probatorias
que se puedan generar por su inasistencia, la audiencia se llevard a cabo con su
apoderado, quien tendra la facultad para confesar, conciliar, transigir, desistir y,
en general, para disponer del derecho en litigio®™. Sin embargo, surge la duda de
que el apoderado judicial esté facultado para conciliar, transigir y disponer de
derechos sustanciales de los que no es titular, incluso en perjuicio de su cliente
ausente, pues el apoderado judicial al tener derecho de postulacién, solamente
tiene la facultad general de actuar ante la jurisdiccién para defender intereses
ajenos, a nombre de su poderdante. Por esta razén, en el art. 70 del C.P.C. se
disponia que el apoderado no podia realizar actos que implicaran disposicion del
derecho en litigo ni los reservados por la ley a la parte misma, salvo que la parte
lo hubiera autorizado de manera expresa.

Elinciso tercero del art. 77 del CGP senala en su primera parte que: “El poder
para actuar en un proceso habilita al apoderado para recibir la notificacién del

% Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide
el Cdédigo General del Proceso, art. 106; incisos 1 y 3, numeral 1; inciso 1, numeral 2;
numeral 4, y numeral 6, art. 107.

5 LOPEZ BLANCO Hernan Fabio, “Cddigo General Del Proceso, Parte Especial’, cuarta
edicién, Bogotd, Ed. Dupre Editores Ltda, 2017.

% Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, numeral 1, art. 372.

% Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, inciso 3, art. 77 y art. 193
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auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo, prestar juramento
estimatorio y confesar espontdneamente. Cualquier restriccién sobre tales
facultades se tendra por no escrita.”

Coordinadamente en cuanto a la confesion por parte del apoderado,
menciona la norma, como aquella que se realiza por fuera de la diligencia formal
de interrogatorio de parte, y es la manifestaciéon que verse sobre hechos que
produzcan consecuencias adversas al confesante y que no necesariamente
provienen de las partes pues la ley admite que también ciertas manifestaciones
que realice el apoderado pueden conllevar a ese efecto, segun lo sefiala el art.
193 del CGP al indicar que: “ La confesién por apoderado judicial valdra cuando
para hacerla haya recibido autorizacién de su poderdante, la cual se entiende
otorgada para la demanda y las excepciones, las correspondientes contesta-
ciones, la audiencia inicial y la audiencia del proceso verbal sumario. Cualquier
estipulacién en contrario se tendrd por no escrita.”

Esta norma plantea incongruencia con el art. 77 del CGP que no establece
limitacion a la confesién espontanea, mientras que el art. 193 la acepta para los
actos que alli se enlistan taxativamente que si bien es cierto abarcan casi todas
las posibilidades de actuacidn de los apoderados, no las agotan®.

En efecto, piénsese en el caso de que el apoderado judicial en el alegato de
conclusion realice una confesidn espontanea respecto de lo que no tiene autori-
zacién expresa de su poderdante, a la luz del art. 193 no se le podria tener como
confesion porque no esta dentro de las actividades enlistadas, mientras que
siguiendo el art. 77, que no establece cualificaciones, si lo seria.

Por ser norma posterior y especial el art. 193, en nuestra opinion esta dltima
norma es la que debe aplicar cuando existan casos de confesion por apoderado
judicial.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional admitié una accién publica
de inconstitucionalidad en contra de algunos apartes del art. 193 del Cédigo
General del Proceso (CGP), el cual define la confesidn por apoderado judicial®'.

El accionante indicé que esta normativa trasgredia los art. 1°, 14 y 29 de la
Constitucion Politica, pues al trasladar la voluntad de confesar de la parte hacia
su apoderado se afectaba la dignidad humana, toda vez que esta facultad se

% NISMIBLAT MURILLO, Nattan; Cédigo General del Proceso, derecho probatorio: intro-
duccion a los medios de prueba en particular. Principios y técnicas de oralidad, Ediciones
Doctrina y Ley, Bogota, 2014, p. 338.

¢l Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Auto admisién de accién de inconstitucio-
nalidad, Expediente D- 11304.
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entiende otorgada tdcitamente a través del poder conferido y recae sobre hechos
personales, personalisimos e incluso intimos del poderdante.

De igual forma, afirmé que el abogado dnicamente tiene una relacién
contractual con el extremo procesal, desconociendo las circunstancias de
tiempo, modo y lugar sobre los hechos para brindar la confesién, por lo que
resulta absurdo que sus aseveraciones tengan validez, interfiriendo en el derecho
a la intimidad.

El demandante también asever6 que se vulnera el principio de no incrimi-
nacion, ya que el profesional puede indicar los hechos que inculpan a quien
representa y, ademds, le priva el derecho al debido proceso en atencién a las
consecuencias que esto puede acarrearle.

Se argumenta que el apoderado se inmiscuye de manera arbitraria, inconsulta
y desproporcionada en la intimidad de la parte en un proceso judicial, sea esta
persona natural o juridica®. Ademads, los hechos susceptibles de confesion, en
estricto sentido y sana légica, deben estar reservados exclusivamente a la parte
misma que comparece al proceso judicial®.

Se hace especialmente grave cuando se dispone que dicha facultad de confesar
se entiende extendida al apoderado para la demanda, las correspondientes
contestaciones, la audiencia inicial y la del proceso verbal sumario.

Trayendo a colacién que una de las manifestaciones concretas de la dignidad
humana es el principio de no incriminacion y, en el sentido de lo anterior, “en
la medida en que la confesién judicial del apoderado puede traer consecuencias
adversas a los intereses de la parte que representa, dicha situacién implica que
en ultimas, al permitirse la confesion judicial a través de apoderado, se esté

¢ Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide
el Cédigo General del Proceso. Articulo 195. Declaraciones de los representantes de
personas juridicas de derecho piiblico. No valdrd la confesion de los representantes de las
entidades publicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico
al que estén sometidas.
Sin embargo, podrd pedirse que el representante administrativo de la entidad rinda
informe escrito bajo juramento, sobre los hechos debatidos que a ella conciernan, deter-
minados en la solicitud. El juez ordenard rendir informe dentro del término que seiale,
con la advertencia de que, si no se remite en oportunidad sin motivo justificado o no se
rinde en forma explicita, se impondrd al responsable una multa de cinco (5) a diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes (smlmv).

6 BOHORQUEZ, Angel Maria, De la confesion como prueba en juicio, tesis elaborada y
sostenida para optar por el titulo de Doctor en derecho; Universidad Nacional, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas; Imprenta Bohdrquez, Bogota: 1918 En http://www.
banrepcultural.org/blaavirtual/derecho/de-la-confesion-como-prueba-en-juicio.
Consultado el 27/02/2017.
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vulnerando el principio de la no incriminacién de la parte litigante, toda vez que
su apoderado puede confesar, por accién o por omisidn, hechos que terminen
incriminando a la parte que representa”.

Considerando que la personalidad juridica prevista en el art. 14 de la
Constitucién Politica no solo es la capacidad de contraer obligaciones y ejercer
derechos, sino que, adicionalmente comporta un ser humano dotado de
atributos de la personalidad, por tanto, se desconoce que toda persona es tnica,
irrepetible e intransmisible y que, por tanto, goza de autonomia y voluntad; lo
que hace imposible que un sujeto diferente como es su apoderado, confiese en
su nombre y representacion.

Se aduce que se trasgrede igualmente el art. 29 de la Constitucién Politica,
toda vez que estd privando a la parte que otorga el poder de la garantia consti-
tucional, en atencion a las trascendentales consecuencias procesales que una
confesion judicial de un apoderado pueda acarrearle a sus derechos o intereses.
Que el art. 77 del CGP establece que la confesién debe ser autorizada expre-
samente y que permitir lo contrario es disponer del derecho del poderdante de
manera técita, méaxime si la misma norma informa que cualquier estipulacién en
contrario (sobre el efecto dado por el hecho de otorgar poder y su facultad para
confesar en tales momentos procesales), se debe tener por no escrita.

Respecto de esto tltimo se precisa que el art. 193 del CGP le impide a la parte
que otorga el poder, reservarse para si misma la facultad de confesar, en atencién
a que la parte final del mismo expresamente consagra que cualquier estipulacién
en contrario se tendra por no escrita, lo cual se constituye en una injerencia
arbitraria en la voluntad de la parte por parte del legislador colombiano, en tanto
se le estd afectando de manera directa el Derecho al Debido Proceso, en tanto
la norma en mencioén, estd privando a la parte de la facultad de confesar, para,
en su lugar, otorgarsela incondicionadamente al apoderado que la estd repre-
sentando. Y esta situacion conlleva, de facto, a que en el apoderado esté radicada
la facultad de disponer del derecho en litigio, agravindose de esta manera el
Derecho al Debido Proceso que le asiste a la parte.

Sin embargo, la Corte Constitucional consideré que el articulo 193 del CGP
era exequible pues contribuye a la buena y eficaz administraciéon de justicia e
impone una carga de responsabilidad a los abogados sobre las afirmaciones y
negaciones que realizan en los procesos judiciales®.

De otra parte, si los apoderados no concurren a la audiencia inicial, se
establece por el CGP que esta se desarrollard con las partes.

®  Cfr. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2016, Magistrado Ponente:
Jorge Ivan Palacio.

174 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 45



Oscar Ivan Garzén Guevara

Sin embargo, tanto las partes como sus apoderados se pueden excusar por no
asistir a la audiencia inicial. Dicha excusa puede ser antecedente o posterior. Si
la excusa es anterior a la fecha de celebracién de la audiencia, s6lo podrd justi-
ficarse mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa. Si el juez acepta
la justificacién, se fijard nueva fecha y hora para la celebracién de la audiencia
mediante auto que no es susceptible de ningtn recurso, y la nueva audiencia
deberd celebrarse dentro de los 10 dias siguientes, sin posibilidad de que haya
otro aplazamiento.

En tratdndose de la excusa posterior a la audiencia, esta sélo se apreciard por
el juez si se aporta dentro de los 3 dias siguientes a la celebracion de la audiencia,
y si estd fundamentada en fuerza mayor o caso fortuito; y s6lo tendrd el efecto
de exonerar de las consecuencias procesales, probatorias y pecuniarias que se
deriven de la inasistencia. En esta hipétesis, si el juez acepta la excusa, prevendra
a la parte que la present6 para que concurra a la audiencia de instrucciéon y
juzgamiento a absolver el interrogatorio de parte. Esto se prevé de esta forma
por el Cédigo, debido a que el interrogatorio de parte es una prueba obligatoria,
oficiosa y exhaustiva.

Por el contrario, la inasistencia injustificada del demandante hard presumir
como ciertos los hechos en que se fundan las excepciones propuestas por el
demandado siempre que sean susceptibles de confesion; y la inasistencia del
demandado hard presumir como ciertos los hechos susceptibles de confesiéon
en que se funde la demanda. Si ninguna de las partes concurre a la audiencia
y no presentan justificacion ni antecedente ni posterior de este hecho, el juez
declarara terminado el proceso, y no se entenderd interrumpida la prescripcién
o inoperante la caducidad con la presentacién de la demanda®.

Ademds de las consecuencias procesales y probatorias, las partes y los
apoderados que no concurran injustificadamente a la audiencia se hardn
acreedores de una multa de 5 SMLMV.

Elart. 106 del CGP seiiala en el inciso primero que las “audiencias y diligencias
judiciales se adelantaran en dias y horas hébiles, sin perjuicio de los casos en que
la ley o el juez dispongan de realizarlos en horas inhabiles”, para sentar como
regla general que serd en dias laborales y dentro del horario senalado para el
respectivo despacho judicial, que no necesariamente tiene que ser igual en todo
el pais, que se debe fijar la fecha y hora de iniciacién, lo que no es obsticulo
para que en casos excepcionales el juez puede fijar un dia inhébil, ejemplo un
domingo, o en un dia habil pero en hora fuera del despacho como seria, por
ejemplo, a las 10 p.m.,, si por indole especial de la prueba a recepcionar o la

¢ Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, numeral 7, art. 95.
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diligencia a practicar se impone especial fijacion y respecto de la cual se estima
el juez debe motivar sucintamente el porqué de esa decisién.

Como es frecuente que la audiencia o diligencia se sefiala en dia y hora habil,
pero que se dilate de la practica de ella a una hora inhébil, puede el juez proseguir
en su desarrollo sin necesidad de “habilitacién expresa”, segtn el inciso segundo
del art. 106, con lo que se expide carta de defuncién a la costumbre de que en
tal hipdtesis era menester que el juez expresamente habilitara la hora judicial,
so pena de ineficacia de lo citado a partir del momento en que la hora paso a ser
inhébil.

En resumen, iniciada la audiencia o diligencia en hora habil puede seguir la
actuacion para tratar de agotar la misma y, salvo motivos especiales, pero jamas
por el hecho de llegar por ejemplo las 6 p.m., podrd el juez suspender su tramite.

El art. 107 del CGP en el inciso tercero del numeral primero dispone: “las
audiencias y diligencias, se iniciardn en el primer minuto de la hora senala para
ellas, aun cuando ninguna de las partes o sus apoderados se hallen presentes”, lo
que implica que la iniciacién del acto judicial para la cual se ha fijado la respectiva
hora deberd hacerse dentro de los sesenta minutos que la integran, esto es, que si
una audiencia o diligencia se ha sefialado para las 10 de la manana, debe dérsele
comienzo antes que venza la hora judicial, es decir antes de las once.

Infortunadamente, el concepto de la hora judicial habia sido malinterpretado
tanto por los jueces como los abogados® debido a que algunos estimaron que
la diligencia no se podria realizar sino hasta segundos antes del vencimiento de
la hora sefialada. En absoluto, si sefiala una hora judicial, lo légico, lo legal y lo
correcto es que la diligencia se inicie al empezar la correspondiente hora y no
cuando estd a punto de culminar; de ahi que se observa con sorpresa algunas
circunstancias de ciertos abogados que llegan al despacho pasados 45 minutos
de comenzada la hora judicial, y encuentran que la diligencia ya empez6 o,
inclusive, que termind, alegan para excusar supuesta parcialidad o incumpli-
miento de los deberes del juez, en los que han debido esperar hasta antes de
vencer los respectivos sesenta minutos.

Si las partes o sus apoderados han concurrido a la audiencia, esta se iniciar4,
se instalard y en ella se desarrollaran los siguientes actos procesales:

1. Decision de excepciones previas: En esta etapa procesal el juez practicara las
pruebas que decreté como necesarias para resolver las excepciones previas
pendientes®, y luego las decidira.

%  Cfr., 5 Ibidem.

¢ Se considera que las excepciones previas pendientes no pueden ser otras que la falta de
integracién del litisconsorcio necesario y la falta de competencia por la persona natural o
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2. Conciliacién judicial entre las partes: Desde el inicio de la audiencia y en
cualquier etapa de ella, el juez estd facultado para exhortar de manera
diligente a las partes a conciliar sus diferencias, para lo cual deberd proponer
férmulas de arreglo, sin que ello constituya prejuzgamiento.

Cuando una de las partes esté representada por curador ad litem, el curador
debe concurrir a la audiencia so pena de sanciones pecuniarias que le podra
imponer el juez, pero para efectos distintos de la conciliacién y de la admisiéon
de hechos perjudiciales a aquella, puesto que el curador ad litem no puede
confesar.

3. Interrogatorio de parte: Los interrogatorios de parte se practican en esta
audiencia, y el juez también interrogard de modo exhaustivo a las partes
sobre el objeto del proceso, y podrd ordenar el careo entre ellas. El interro-
gatorio de parte es uno de los pocos casos, dentro del principio dispositivo
que rige los procesos civiles, en los cuales se debe decretar de oficio un medio
de prueba.

De otra parte, una duda que surge respecto a esta disposicion es ;Qué valor
probatorio tienen los careos entre las partes? Es claro que estos hechos,
atendiendo al principio de inmediacién y de oralidad, influyen en la subje-
tividad del juez y en la manera cémo percibe las hipétesis facticas del caso,
sin embargo, no es claro y la norma no establece si los careos tienen un
valor probatorio independiente o hacen parte integrante del interrogatorio
de parte, pues las partes no pueden constituir su propia prueba a partir de
afirmaciones que hagan.

El careo procesal no es nuevo dentro del ordenamiento juridico colombiano,
e incluso tiene su origen en los careos que podia promover el funcionario
penal en la fase de investigacion, entre los testigos y el procesado cuando
hubiese versiones contradictorias.

Asi entonces, la Ley 94 de 1938, que consagré uno de los primeros Cédigos
de Procedimiento Penal, afirmaba que el funcionario competente en la fase
de instruccion tenia la potestad de promover careos entre los testigos y los

por el lugar de ocurrencia de los hechos, que son las dos tinicas que necesitardn maximo
dos testimonios para su reconocimiento y declaratoria, adicional a las pruebas que se
encuentren presentes en el expediente, so pena de la facultad que tendria el juez para
decretar pruebas de oficio. Estos testimonios serian los que se deberdn decretar antes
de la audiencia inicial, para que se puedan practicar al inicio de ella y se puedan decidir
sobre estas excepciones previas pendientes. Cfr. En el mismo sentido: TEJEIRO DUQUIE,
Octavio, “Los procesos declarativos y el desarrollo de la audiencia’; En: Cddigo General
del Proceso comentado, Bogotd, 2014, Instituto Colombiano de Derecho Procesal
(ICDP), pp. 347-360, p. 353.
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procesados entre si o entre aquéllos y estos cuando sus versiones sobre los
hechos fueran contradictorias, y los hacia comparecer y exhortaba a decir
la verdad unos frente a los otros, sin que tuvieran oportunidad de leer sus
declaraciones anteriores®.

Con posterioridad, se profiere el decreto 409 de 1971, decreto reformatorio
al Cédigo de Procedimiento Penal de 1938, en el cual se establecen también
los careos procesales en la fase investigativa entre los testigos o entre los
procesados y entre aquéllos y estos, de la misma manera que en el Cédigo
Procesal Penal del 38%.

La figura de los careos procesales se traspasa luego al ordenamiento procesal
civil, y el C.P.C. establecid en su art. 230 que, en el marco de la practica de
la prueba testimonial, el juez podia ordenar, de oficio, y cuando lo consi-
derara conveniente, el careo de los testigos entre si y de éstos con las partes™.
Sin embargo, esta figura se derogd expresamente por el CGP a partir de la
fecha en que entrara a regir de forma integral, y, por el contrario, como se

Colombia, Congreso de la Reptblica, Ley 94 de 1938: art. 376: “Cuando los testigos o

procesados entre si, o aquéllos con éstos discordaren acerca de algiin hecho o de alguna
circunstancia que interesen a la investigacion, el funcionario podrd ordenar el careo de
los discordantes. El careo debe hacerse solo entre dos personas”. Art. 377: “Para verificar el
careo el funcionario hard comparecer a las personas cuya declaracion sea contradictoria,
juramentard a los que sean testigos y exhortard a todos a decir la verdad; sin leer a los
careados sus declaraciones, hard que éstos declaren de nuevo en presencia el uno del
otro y en el orden que el Juez considere oportuno. En seguida, el funcionario ordenard
que cada uno de los careados haga al otro las preguntas que estimare conducentes y las
observaciones a que dieren lugar’

Colombia, Decreto 409 de 1971: art. 413: “<Decreto derogado por el articulo 678 del
Decreto 50 de 1987> Cuando los testigos o procesados entre si, o aquéllos con éstos
discordaren acerca de algtin hecho o de alguna circunstancia que interese a la investi-
gacion, el funcionario podré ordenar el careo de los discordantes. El careo debe hacerse
solo entre dos personas” Art. 414: “Procedimiento para el careo. <Decreto derogado
por el articulo 678 del Decreto 50 de 1987> Para verificar el careo el funcionario hard
comparecer a las personas cuyas declaraciones sean contradictorias, juramentara a los
que sean testigos y exhortard a todos a decir la verdad; sin leer a los careados sus decla-
raciones, hara que éstos declaren de nuevo en presencia el uno del otro y en el orden en
que el juez considere oportuno. En seguida, el funcionario ordenara que cada uno de los
careados haga al otro las preguntas que estimare conducentes y las observaciones a que
diere lugar y proceder4 luego a interrogarlos”.

Art. 230, CPC: “Careos. <Articulo derogado por el literal c) del articulo 626 de la Ley
1564 de 2012. Rige a partir del 1o. de enero de 2014, en forma gradual, en los términos
del numeral 6) del articulo 627>El juez podrd ordenar, cuando lo considere conveniente,
careos de los testigos entre si'y de éstos con las partes, en las oportunidades indicadas en el
articulo 180 El Art. 180 de este mismo estatuto procesal se referia a la prueba de oficio.
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menciond en parrafos anteriores, se establecio el careo entre las partes en el
interrogatorio de parte.

De igual forma, el careo procesal desaparecid, en materia penal de los poste-
riores cédigos de procedimiento penal (Ley 600 de 2000, y Ley 906 de 2004).
Sin embargo, la sala penal de la Corte Suprema de justicia se pronuncié en
relacion con el valor probatorio del careo procesal, afirmando, en primer lugar,
que el careo presupone la comparecencia simultdnea de las personas cuyas
versiones son contradictorias, y al llevarlo a cabo deben preservarse todas
las formalidades, el debido proceso y las garantias sustanciales inherentes a
la posicion que cada sujeto ocupe dentro del proceso. Ademads, a juicio de la
Corte, el careo aunque es un medio probatorio, no est regulado de manera
auténoma en el Derecho Procesal Penal, por lo que el juez debera valorarlo
conforme a la sana critica y guidndose por regulaciones de medios proba-
torios correlacionados, tales como el interrogatorio de parte o indagatoria o
el testimonio, segiin cada caso™.

En este sentido, si uno extrapolara estas afirmaciones dadas por la sala penal
de la Corte Suprema de Justicia a la valoracién de los careos dentro del
interrogatorio de parte en el proceso verbal del CGP, tendria que afirmar
que las afirmaciones que se produzcan en el marco de dichos careos deberdn
ser parte integrante del interrogatorio de parte, valorandose por el juez
de acuerdo a las normas que lo regulan, de acuerdo a su sana critica y en
conjunto con los demdas medios de prueba, para afirmar que si en dichos
careos las partes dicen algo que los desfavorezca o favorezca a la contraparte,
dichas afirmaciones deberan valorarse como confesiones, o en caso contrario,
deberén valorarse como simples declaraciones de parte.

Fijacion del litigio: A continuacidn, el juez requerird a las partes y a sus
apoderados para que determinen los hechos en los que estdn de acuerdo y
que fueren susceptibles de prueba de confesidn, y fijara el objeto del litigio,
precisando los hechos que se consideran demostrados y los que requieran
ser probados. El juzgador al momento del decreto de las pruebas, debera
prescindir de los medios probatorios que estén dirigidos a acreditar los
hechos que se aceptaron como probados por las partes en esta fase de la
fijacion del litigio.

Control de legalidad o saneamiento del proceso: El juez debe ejercer un
control de legalidad de todos los actos procesales que se hayan surtido y sanear
los vicios que puedan acarrear nulidades u otras irregularidades procesales,
para asegurar el pronunciamiento de una sentencia de fondo. Ademads, se

Cfr. Colombia, Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Penal, sentencia del 9 de
noviembre de 2006, Magistrado Ponente: Javier Zapata Ortiz, Exp: 2006-23775.
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deberd verificar la integracién del litisconsorcio necesario, cuando en el caso
concreto se presente por razones sustanciales o legales.

Decreto de pruebas: El juez decretard, a través de auto, todas las pruebas
aportadas y solicitadas por las partes y las que de oficio considere necesarias
para el esclarecimiento de los hechos objeto del proceso. Si, en casos
excepcionales, decreta la practica de un dictamen pericial, en este auto
se deberd sefalar el término para que se aporte, teniendo en cuenta que
debera presentarse con no menos de 10 dias de antelacién a la audiencia de
instruccion y juzgamiento.

En los procesos en los que sea obligatorio practicar inspeccion judicial,
el juez debera fijar fecha y hora para practicarla antes de la audiencia de
instruccién y juzgamiento.

Fijacién de la audiencia de instruccion y juzgamiento: si el juez advierte que
es posible y conveniente practicar las pruebas en la audiencia inicial, de oficio
o0 a peticion de parte, decretard las pruebas en el auto que fija fecha y hora
para la audiencia inicial, con el fin de agotar también el objeto de la audiencia
de instruccién y juzgamiento de que trata del art. 373 del CGP, y en una tinica
audiencia se proferira la sentencia™.

De otra parte, si el proceso es de aquellos casos faciles o de aquéllos que no
requiere practica de pruebas, al finalizar el control de legalidad, se oirdn los
alegatos de conclusion de 20 minutos de las partes, y se dictard sentencia
anticipada.

Y finalmente, si ninguna de estas dos hipétesis se cumple, el juez, antes
de finalizar la audiencia inicial, fijard fecha y hora para la audiencia de
instruccién y juzgamiento, audiencia en la cual se practicardan todas las
pruebas decretadas.

Partiendo del hecho de que se permite que la audiencia inicial se lleve a cabo

sin la presencia de las partes, so pena de que presenten justa causa de inasistencia,
surge la duda de qué pasaria si el juez cree posible y conveniente llevar a cabo en
una sola audiencia todas las actuaciones procesales de la audiencia inicial y de la

72
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En los dnicos procesos verbales en los cuales es obligatoria la practica de la inspeccién
judicial es en aquellos con disposiciones especiales, como la declaracién de pertenencia
y el proceso de sucesiones.

En un mismo sentido se pronuncia la doctrina al afirmar que existe la posibilidad de
realizar una o dos audiencias (inicial y/o de instruccién y juzgamiento) de acuerdo con la
complejidad del caso, y ésta sélo es una decision del juez, que obedece a lo indicado por
el numeral 1 del art. 42 del CGP, en cuanto le impone la obligacién de velar por la rdpida
solucion del proceso y procurar la mayor economia procesal. Cfr. TEJEIRO DUQUE,
Octavio, op. cit., pp. 349-350.
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audiencia de instruccion y juzgamiento y proferir el fallo alli mismo, y una de las
partes no asiste a dicha audiencia y se excusa con posterioridad a ella cuando ya
se ha proferido el fallo.

No se podria afirmar que la sentencia es nula, puesto que todas las actua-
ciones procesales dentro de la audiencia fueron completamente validas e incluso
se notificaron por estrados aun sin la presencia de dicha parte. Sin embargo, si
se considera que en este evento por cuestiones de fuerza mayor o caso fortuito la
parte ausente no tuvo la oportunidad de ejercer de una manera eficaz su derecho
de defensa y contradiccion dentro del proceso, y no tuvo opcién de absolver el
interrogatorio de parte, pues el apoderado judicial no puede absolverlo él solo,
aunque se presuma que puede confesarse por el cliente, porque esta ultima
hipétesis de confesidn es espontinea y no provocada.

Por esta razoén, se considera que en este evento el juez deberia instalar la
audiencia, pero suspenderla antes de emitir el fallo y esperar los tres dias de
plazo que posee la parte ausente para presentar una excusa justificada de su
inasistencia, ain en contravia de la prohibicidn que establece el art. 5 del CGP,
de no aplazar ni suspender las audiencias y diligencias, pues los articulos 11y 12
de este estatuto procesal establecen que al interpretar y aplicar la ley procesal
el juez debe tener en cuenta la efectividad de los derechos sustanciales de los
intervinientes en el proceso, los principios constitucionales, los derechos funda-
mentales, el debido proceso, y el derecho de defensa; y debe determinar la forma
de realizar los actos procesales procurando hacer efectivo el derecho sustancial
y los principios constitucionales™.

1.2.2 Audiencia de instruccion y juzgamiento y sentencia

Una vez se haya fijado mediante auto la fecha y hora para la celebraciéon de
la audiencia de instruccién y juzgamiento, el art. 373 del CGP establece que
el juez deberd disponer de tiempo suficiente para practicar todas las pruebas
decretadas, oir los alegatos de las partes, y proferir la sentencia.

™ Art. 11, CGP: “Al interpretar la ley procesal el juez deberd tener en cuenta que el objeto

de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas del presente cédigo deberdn
aclararse mediante la aplicacion de los principios constitucionales y generales del
derecho procesal garantizando en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa, la
igualdad de las partes y los demds derechos constitucionales fundamentales. El juez se
abstendrd de exigir y de cumplir formalidades innecesarias”. Art. 12, CGP: “Cualquier
vacio en las disposiciones del presente codigo se llenard con las normas que regulen casos
andlogos. A falta de éstas, el juez determinard la forma de realizar los actos procesales
con observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho procesal,
procurando hacer efectivo el derecho sustancial’’ En el mismo sentido: TEJEIRO DUQUE
Octavio, op. cit., p. 351.

ISSN 2346-3473 + pp. 149-187 « Enero - Junio de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 181



El proceso verbal en el Cédigo General del Proceso

Si alguna de las partes justificé su inasistencia a la audiencia inicial, se
practicard el interrogatorio a la respectiva parte. En seguida, el juez requerira
a las partes y a sus apoderados para que determinen los hechos en los que
estdn de acuerdo y que fueren susceptibles de prueba de confesion, fijara
nuevamente el litigio, precisando los hechos que considera demostrados y
rechazard las pruebas decretadas en la audiencia inicial que estime innece-
sarias. Esta disposicion se considera criticable en la medida en que el filtro
de la fijacion del objeto del litigio y de la utilidad, pertinencia, conducencia
y licitud de la prueba ya se debié haber surtido en la audiencia inicial con el
auto que decret6 las pruebas. Proponer que se vuelva a realizar este andlisis
en la audiencia de instruccion y juzgamiento va en contra de los principios de
economia y celeridad procesal.

Latnicahipdtesisenlaquese consideraria posible queeljuezfije nuevamente
el litigio en la audiencia de instruccién y juzgamiento es cuando existe excusa
justificada de alguna de las partes y debe practicarse el interrogatorio de parte,
pues el juez, de acuerdo con lo que diga dicha parte, podria volver a delimitar
el objeto de prueba en el respectivo proceso y hacerse a la idea de un nuevo
panorama factico, que lo conduciria a tener que fijar nuevamente el litigio.

A continuacioén, si no hubo necesidad de practicar el interrogatorio de parte
pendiente o practicado este, el juez practicara los demds medios de prueba en
el siguiente orden:

1. Practicara el interrogatorio a los peritos que hayan sido citados a la
audiencia, de oficio o a solicitud de parte”.

2. Recibira las declaraciones de los testigos que se encuentren presentes y en
relacién con los testigos ausentes prescindira de ellos.

3. Practicara la exhibicién de documentos, si se hubiese pedido, y las demas
pruebas que hubieren sido decretadas.

Practicados todos los medios de prueba, el juez oird los alegatos de
conclusion de las partes, escuchando en primer lugar al demandante, luego al
demandado y finalmente a las demds partes que intervinieron en el proceso,
hasta por 20 minutos cada uno. Sin embargo, por solicitud de alguna de las
partes, el fallador, mediante auto que no serd susceptible de recurso alguno,
podré autorizar un tiempo superior para rendir las alegaciones, atendiendo

7> Con el CGP, la regla general es que el dictamen pericial sea de parte, y para que sea

controvertido la contraparte puede allegar un nuevo dictamen pericial o solicitar en la
audiencia inicial que el perito asista a la audiencia de instruccién y juzgamiento para ser
interrogado. En esta tltima hipdtesis, el art. 228 del CGP afirma que si el perito citado no
asiste a la audiencia de instruccion y juzgamiento, el dictamen no tendrd ningtn valor.
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a las circunstancias particulares y de complejidad del caso y garantizando la
igualdad™.

Finalmente, y luego de escuchados los alegatos de conclusidn, en esta misma
audiencia de instruccién y juzgamiento, el juez debera proferir sentencia que
resuelva el litigio de manera oral, aunque las partes o sus apoderados no hayan
asistido o se hubieran retirado, y esta sentencia se notificard por estrados”. Si
fuera necesario, el fallador podrd decretar un receso hasta de 2 horas para el
pronunciamiento de la sentencia. En la nueva dindmica de los procesos orales,
y en especifico con el nuevo proceso oral que trae el CGP, proferir la sentencia
de forma verbal por parte de los jueces es la regla general y la posibilidad de
proferirla por escrito sélo se producira en casos excepcionales.

Sino le fuera posible al juez dictar la sentencia en forma oral, el art. 373 del
CGP afirma que aquél deberd dejar constancia expresa de las razones concretas
por las cuales no pudo emitir el fallo, deberd informar a la Sala Administrativa
del actual Consejo Superior de la Judicatura, deberd anunciar el sentido de la
sentencia con una breve exposicion de sus fundamentos, y finalmente deberd
emitir el fallo escrito dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de celebracién
de la audiencia, sin que en ningdn caso se pueda desconocer el término general
de duracidn del proceso, previsto en el art. 121 del CGP.

Sila sentencia se profiere de forma oral, se entendera notificada en estrados
y la apelaciéon deberd interponerse por la parte afectada de manera oral e
inmediata, conforme lo establece el inciso 1 del numeral 1 del art. 322 del
CGP. Por el contrario, si la sentencia se profiere finalmente por escrito, el fallo
se notificara por estado’®, y la apelacién por la parte inconforme deberd inter-
ponerse por escrito dentro de los 3 dias siguientes a su notificacién por estado,
de acuerdo con lo previsto en el inciso 2 del numeral 1 del art. 322 del CGP.

Finalmente, el proceso verbal mencionado en el Cédigo General del
Proceso y abordado con detalla en este texto, se puede describir graficamente
de la siguiente manera:

76 Colombia, Congreso de la Repuiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, art. 11.

77

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, art.294, CGP.

8 Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, art.295, CGP.
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FASE PREPARATORIA AUDIENCIA INSTRUCCION
O INTRODUCTORIA AUDIENCIA INICIAL Y JUZGAMIENTO

\

| Demanda: Art. 82 a 89 |
| Decisi i previas con pruebas:

Fijacion: Antes de finalizar la inicial
y disponiendo de tiempo y lo
necesario

P
Sélo aportadas y dos testimonios:

a. Falta competencia domicilios o lugar hechos

b. Falta de integracion litisconsorte necesario

Admisién: 90
Inadmisién Rechazo

| Traslado: 20 dias |

Conciliacién:
1. Diligentemente - En cualquier etapa
2. Férmulas no significan prejuzgamiento Practica de pruebas: Interrogatorio
Retiro, correccién . Y A P g et
3. Para incapaces implica autorizacién i iencia inicial-
aclaracién, reforma Art. 92 1% P no Pralc,tlcadp en auglller?c1a inicial
v93 fijacion objeto de litigio y otras
| Interrogatorios de oficio, exhaustivo. Careos | pruebas
Contestacién: Art. 96 y 97 | Fijacién objeto litigio: Requerimiento previo hechos admitidos
Demostrados y a probar - - -
| A : Hasta por 20 Minutos
Reconvencién Art. 371
1. Si precederia acumulacion |C0ntrol de legalidad: Fondo, no vicios y litisconsorte necesariol
2. Notificacién por estado
3. Traslado 20 dias
4. Trémite conjunto | Sentencia: Salvo otras pruebas previo alegatos | Sentencia:

1. Oral. Inmediata o previo receso por
2 h. Apelacion verbal en la audiencia
| Priéctica de otras pruebas: Presencia partes | 2. Excepcion: escrita 10 dias
“cuando no fuere posible” con
constancia “razones concretas”,

| Excepciones previas Art. 100 |

[ Allanamiento Art5s ] Decreto de prucbas: Paricsy oficio - Rechazo Informe al CS de ] y anuncio
- Inspeccién: Obligatoria: Previa a sentido del fallo con fundamentos.
audiencia de instruccién y juzgamiento todo en Inspeccion; Apelacién en notificacién o por
No obligatoria: En audiencia de instruccién y juzgamiento. escrito en 3 dias
Prescripcion, mora y b. Dictamen: Presentado 10 dias antes de la En audiencia
caducidad Art 94y 95 de instruccién y juzgamiento

Gréfico tomado de: CANOSA SUAREZ, Ulises, “Novedades pruebas en el Cédigo General del
Proceso”, Universidad Nacional de Colombia, Auditorio Camilo Torres, Bogotd, 2017.

2. Consideraciones Finales

De las normas anteriormente analizadas, se deduce que el CGP pretende
que los procesos civiles, y de forma especifica el proceso verbal, sea un proceso
célere, donde opere la concentracion de actuaciones procesales, donde todos los
actos, solicitudes y peticiones de las partes y cuestiones juridicas se resuelvan de
manera oral con la presencia del juez, “garantizando una tutela judicial efectiva
con duracién razonable”” y en donde el juez disponga de todos los elementos
necesarios para poder producir un fallo de fondo y motivado desde el punto de
vista factico y juridico, pues ha tenido un contacto permanente con las partes y
con la practica de los diversos medios probatorios que se allegaron al expediente.

Ademais, estas pretensiones se refuerzan con la obligacion de los jueces de
tramitar todos los procesos durante el término méximo de 1 afio, so pena de que

7 LOPEZ BLANCO, Hernén Fabio, Cédigo General del Proceso, Parte Especial, cuarta
edicién, Bogotd, Ed. Dupre Editores Ltda, 2017.
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pierdan la competencia para seguir conociendo del asunto y de que sean desfa-
vorablemente calificados en su evaluaciéon de desempefio; y con la aplicacién
préctica de principios como el de la lealtad procesal, que se traduce en un deber
de las partes y apoderados de colaborar con el desarrollo del proceso, enviando
a las demads partes via correo electrénico un ejemplar de los memoriales que
se presenten en el proceso a mas tardar al dia siguiente a la presentacion del
memorial, so pena de ser acreedores de sanciones pecuniarias (multas).

Respecto al término de duracién del proceso, el art. 121 del CGP establece
que, salvo interrupcion o suspension del proceso por causas legales, no podra
transcurrir un lapso superior a 1 afio para dictar sentencia de primera o de tinica
instancia, contado a partir de la notificaciéon del auto admisorio de la demanda
a la parte demandada. Sin embargo, si el juez dentro de los 30 dias siguientes a
la presentacién de la demanda no notifica al demandante del auto admisorio de
la misma, este término se contard a partir del dia siguiente a la fecha de presen-
tacion de la demanda, como una sancién al juez por su falta de diligencia al
expedir el auto admisorio de la demanda en un término perentorio®.

Del mismo modo, el plazo para resolver el litigio y agotar el proceso en
la segunda instancia no podra ser superior a 6 meses, contados a partir de la
recepcidn del expediente en la secretaria del juzgado o Tribunal.

Si este término vence sin haberse dictado la sentencia correspondiente por
el juez, el funcionario perdera automaticamente competencia para conocer
del proceso, por lo cual, al dia siguiente deberd informar de esta situacién a la
Sala Administrativa del actual Consejo Superior de la Judicatura y remitir el
expediente al juez o magistrado que le sigue en turno, de manera directa, y sin
necesidad de reparto ni de participacién de las oficinas de apoyo judicial, y este
asumird competencia y debera proferir el fallo dentro de un término maximo de
6 meses. Ademads, el vencimiento de estos términos y la pérdida de competencia
del juez, debera ser tenida en cuenta como criterio obligatorio de calificaciéon de
su desempeno.

Finalmente, respecto del deber que poseen las partes dentro del proceso de
enviar los memoriales a las demads partes después de radicados, el art. 78 del CGP
prescribe que se debe enviar una copia de los mismos por correo electrénico a
mads tardar el dia siguiente a su radicacién, y el incumplimiento de este deber no
afecta la validez de la actuacion, pero las demds partes afectadas podrdn solicitar
al juez la imposicién de una multa hasta por 1 SMLMYV por cada infraccién®.

80

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso, inciso 3, numeral 7, art. 90.

8 Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso, numeral 14, Art. 78, CGP.
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Aungque esta norma debe ser resaltada por la intencion que tuvo el legislador
de fortalecer el principio de lealtad procesal dentro del proceso civil, se considera
que el legislador realizé una interpretacion exagerada y al extremo de este
principio, pues si bien es cierto que este implica colaborar con el desarrollo y
el transcurso de los procesos judiciales, no realizar actos deshonestos o de mala
fe que perjudiquen a la contraparte, no utilizar la propia culpa o negligencia en
beneficio propio para obtener de alli consecuencias procesales favorables, no es
menos cierto que cada una de las partes o de los apoderados debe tener la carga
de revisar los procesos judiciales y de revisar los expedientes para enterarse de
las dltimas actuaciones que se hayan presentado o surtido. No es contrario a
la buena fe radicar memoriales sin que la contraparte sepa desde un inicio de
ellos, pues esto hace parte de la estrategia procesal ejercida dentro de los limites
de la ley, y no se violaria per se el derecho de defensa ni el debido proceso de la
contraparte, pues se prevén otros mecanismos en el CGP para garantizar estos
derechos, como el traslado y las notificaciones.
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DESARROLLO PRACTICO DE LAS
NOTIFICACIONES JUDICIALES MEDIANTE
SISTEMAS ELECTRONICOS’

Practical development of the judgment
notification through electronic systems
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Resumen:

Las notificaciones electrénicas tienen como finalidad agilizar el
proceso, y para ser eficaces deben cumplir con la integralidad e inalte-
rabilidad de su contenido, pues representan una nueva posibilidad
en la funcién jurisdiccional del Estado. Aquellas, deberian tener
aplicacién en cualquier tipo de proceso judicial, sin embargo no han
logrado posicionarse como un tipo de notificaciéon principal, pues
su cardcter adn es facultativo y subsidiario. En el presente trabajo se
analizard su desarrollo en los procesos judiciales, enfatizando en su
evolucién dentro del proceso administrativo y verbal. De igual forma,
a la posterior recoleccién, andlisis e interpretacién de doctrina,
legislacién, jurisprudencia y derecho comparado correspondiente
al tema, tendremos un compendio de caracteristicas propias como,
principios determinados, posibles mecanismos de seguridad y legis-
lacion especial. Aunque preocupa la seguridad brindada para su uso,
por la poca diligencia del Estado y la necesidad de un sistema seguro
para implementarlas a los diferentes procesos.
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Palabras clave: Notificaciones electrénicas, implementacién, dere-
chos fundamentales, proceso verbal, proceso administrativo.

Abstract

Electronic notifications are intended to streamline the process, and
to be effective they must comply with the integrality and inaltera-
bility of their content, since they represent a new possibility in the
jurisdictional function of the State. These should be applied in any
type of judicial process; however they have not been able to position
itself as a type of main notification, since its character is still optional
and subsidiary. We analyze their development in judicial processes,
emphasizing their evolution within the administrative and verbal
process. Likewise, to the subsequent collection, analysis and inter-
pretation of doctrine, legislation, jurisprudence and comparative law
corresponding to the subject, we will have a compendium of charac-
teristics, certain principles, possible security mechanisms and special
legislation. Although it concerns the security offered for its use, by
the little diligence of the State and the necessity of a secure system to
implement them to the different processes.

Keywords: Electronic notifications, implementation, fundamental
rights, verbal process, administrative process.

Introduccion

A continuacién se abordard la implementaciéon de las notificaciones
electrénicas (NE de ahora en adelante) en los procesos judiciales como el verbal,
entendiéndose incluido el verbal sumario, y el administrativo. A través de una
investigacion explicativa se estudiard su implementacién a nivel doctrinario,
legislativo y jurisprudencial, haciendo una breve resefia del derecho comparado,
asi también los efectos de la implementaciéon de las NE a nivel procesal,
enfatizando las caracteristicas especificas que poseen.

El articulo circunda en torno a la pregunta ;Cémo se ha llevado a cabo
la implementacién de las NE en el proceso verbal y administrativo a partir
de la doctrina, legislacion, jurisprudencia y derecho comparado? Dado que la
notificacién personal, por medio electrdnico, es subsidiaria pues solo es vélida
si el interesado acepta ser notificado de esa manera’. Pero a pesar de su uso
facultativo se debe garantizar la integridad, inalterabilidad y confidencialidad

! CARRILLO PARADA, José Rafael. 2013. “Procedimiento para las notificaciones
administrativas” Revista Electrénica de la facultad de Derecho. Vol.1, Num. 1. (2013),
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del mensaje de datos?, por medio del cual se realiza la NE, para poder aplicar
el principio de equivalente funcional. Lo anterior aunado a los avances legis-
lativos, paulatinos y apropiados, que se deben realizar, en aras de lograr el
caracter principal de las NE por diferentes medios como el correo o direcciéon
electrénica, bases de datos, entre otros, y mancomunadamente a las nuevas
tecnologias, que impulsardan la implementacién y uso de las NE en todos los
procesos judiciales, ya que por medio del uso de skype se podria realizar una
notificacidn en estrados de manera virtual.

Igualmente, se abordara la implementacién de las NE, teniendo en cuenta
sus principios basicos y evolucion en los procesos judiciales, como el verbal y
administrativo. Se hard lo correspondiente con los beneficios, y obligaciones,
que contrae su implementar, si bien las condiciones de seguridad ofrecidas
actualmente no resultan iddneas. Por ello abrimos la puerta a un sistema de
mensajerfa con operabilidad y seguridad adecuada, que seria oportuno para
ampliar el uso de las NE.

1. Necesidad de implementar las NE junto a las
nuevas tecnologias

Es importante aclarar que la implementacion de las NE, como consecuencia
de la implementaciéon de las nuevas tecnologias, no representa un simple
capricho o esfuerzo banal por parte del poder publico en nuestra administraciéon
de justicia.

Actualmente la administracion de justicia en Colombia, se encuentra
colapsada, obtiene muy bajas calificaciones en materia de tiempos de decisiéon
de controversias®, como en materia de percepcién por parte de los usuarios del
sistema*. Por lo cual es menester un cambio en el desarrollo del proceso que

Universidad de Santander, UDES Ctcuta. Véase: http://service.udes.edu.co/revistas/
index.php/Lex-UDES/article/P5.pdf. [Consultado el 01 de abril de 2017].

2 DIAZ GARCIA, Alexander. Las notificaciones electrénicas judiciales en Colombia: El
notario electrénico (firmado electrénicamente). Enlace [online]. 2008. Vol.5. N° 2, pp.
131-138. Véase: [http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S16907515
2008000200008&Ing=es&nrm=is]. ISSN 1690-7515. [Consultado el 02 de Abril de 2017].

Doing Business. “Cumplimiento de Contratos” Banco Mundial. Junio de 2016. Véase:
[http://espanol.doingbusiness.org/data/exploretopics/enforcing-contracts], consultado
el 21 de Noviembre de 2016.

*  World Justice Project. “Rule of Law Index”. 2014. Véase: http: //worldjusticeproject.org/
sites/default/files/files/wjp_rule_of_law_index_2014_report.pdf, [consultado el 25 de
Noviembre de 2016].
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permita mejoras en la decisién de controversias y percepciéon que tienen las
personas acerca de aquella.

La implementacién de las NE permitird mejorar los aspectos anteriores
pues ofrece mecanismos eficientes para superar demoras en el tramite de los
procesos, levantando diversas barreras como las geograficas, lingisticas,
fisicas, econdmicas, entre otras, de acceso a la administraciéon de justicia
proporcionando un mayor acceso a la misma, permitiendo proteger la tutela
jurisdiccional efectiva® y haciendo mas 4gil el proceso.

Las TIC, entre ellas las NE, pueden aportar a la reduccién de los tiempos
en los procesos judiciales, para mejorar la administracién del despacho judicial,
reducir el uso de papel y del espacio disponible en los edificios destinados a
oficinas judiciales, lo cual debe ir aunado a un cambio de légica del juicio por
uno basado en la oralidad e inmediacion®, como se ha tratado de hacer en nuestra
administracion de justicia, con diferentes leyes como las 1564 de 2012 y 1437 de
2011.

El uso de las nuevas tecnologias en la administracién de justicia puede
suponer importantes beneficios a su funcionamiento pues permite; ahorrar
tiempo, trabajo, obtener mayor informacién y transparencia sobre el funciona-
miento de la justicia, y ofrecerla de manera eficaz; ademads las partes pueden
relacionarse directamente con la justicia, lo que les puede facilitar el acceso a la
misma y obtener mayor eficiencia en el proceso, ahorro de tiempo, disminucién
de costos y una justicia de mejor calidad.” En igual sentido, al implementar las
nuevas tecnologias se darfa aplicacion al uso de audiencias virtuales, las cuales
implicarfan la posibilidad de realizar una notificacién en estrados de manera
virtual, y asi aumentar el acceso a la administracién de justicia eliminando
barreras geograficas.

De igual forma, teniendo en cuenta la Carta Iberoamericana de Gobierno
Electrénico, usar las tecnologias de la informacion y la comunicacién en los
organos de la administracion publica fomenta la mejora sustancial de la infor-

> Pajaro Moreno Nicolas. “Las Tics al servicio del proceso”. Memorias del XXXV Congreso
Colombiano de Derecho Procesal. Cartagena. Septiembre de 2014. Véase: [https://
www.academia.edu/8867673/Las_TIC_al_servicio_del_proceso], consultado el 17 de
Noviembre de 2016.

LILLO LOBOS, Ricardo. “El uso de las nuevas tecnologias en el sistema judicial: expe-
riencias y precauciones”. II Justicia. 2011. Véase: http://www.iijusticia.org/docs/LOBOS.
pdf. [Consultado Abril 2 de 2017].

CERRILLO, Agusti. “E-justicia: las tecnologias de la informacién y el conocimiento al
servicio de la justicia iberoamericana en el siglo XXI” IDP Revista de Internet, Derecho
y Politica. Numero 4. 2007. [Consultado el 3 de Abril de 2017].
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macion, oportunidad, eficiencia y eficacia de la gestion ptblica, generando un
mejor servicio.®

Lo anterior se tornaria mds factible con la creacién de un sistema de
mensajerfa con operabilidad y seguridad adecuada el cual, como su nombre lo
indica, debe ofrecer unas condiciones minimas de seguridad para la apropiada
transferencia de los mensajes de datos y brindar mayor certeza al ciudadano al
usar las NE en el proceso.

2. Notificaciones electronicas a nivel doctrinario

Los mensajes de datos deben recibir el mismo tratamiento de los documentos
fisicos cuando aquel sea completo, auténtico, confiable, sincronizado y seguro.
De igual forma el articulo 5 de la Ley 527 de 1999 prohibe negar efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a informacién, por el solo hecho de que
sean mensajes de datos’.

Para una debida implementacién de las TIC se debe desarrollar en dos
planos estrechamente interconectados: el de los usuarios externos'® de la
administracion de justicia, de los interesados en el proceso, y el de los usuarios
internos'!, los funcionarios y empleados que deben trabajar en aras de las
funciones judiciales!=

8 MACARENO LOPEZ, Roger Adolfo (2012) “notificacién electrénica de los actos
administrativos: ;hay violacién del debido proceso?”. Revista Iter Ad Veritatem 10.
Universidad Santo Tomds, Tunja. Véase: http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/
iaveritatem/article/view/559/379 [Consultado el 31 de marzo de 2017].

UMANA CHAUX, Andrés. “Algunos comentarios sobre el principio del equivalente
funcional en la ley 527 de 1999”. Revista de derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias
N 1°.2005. Bogota D.C., p. 78. Disponible en: https://derechoytics.uniandes.edu.co/compo
nents/com_revista/archivos/derechoytics/ytics93.pdf [Consultado en 8, febrero, 2016]

10 Los usuarios externos son todas las personas que acuden a la administracién de justicia
para obtener de ella la definicion o la ejecucién coactiva de sus derechos. es necesario
que el diseno de las herramientas tecnoldgicas se base en la experiencia y necesidades
de los jueces, de los abogados litigantes y de las mismas partes, para explotar al maximo
sus posibilidades, y generar un valor agregado en su uso, y para que sirva de un soporte
efectivo a otros aspectos esenciales de los nuevos esquemas procesales de oralidad.

1 Los usuarios internos son quienes administran justicia, y el personal adicional que
soporta, desde escenarios estratégicos o de apoyo, el cumplimiento de la funcién juris-
diccional. En términos generales, se trata de los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial. Las funciones administrativas a través de la correcta implementacién de las
TIC, pueden ser sistematizadas y automatizadas, en aras de facilitar el trabajo de los
empleados de la administracion de justicia.

2. PAJARO MORENO, Nicolas. “Las TIC al servicio del proceso”. Memorias de XXXV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. ICDP/UniLibre. Septiembre de 2014.

ISSN 2346-3473 « pp. 189-213 « Enero - Junio de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 193



Desarrollo préctico de las notificaciones judiciales mediante sistemas electrénicos

Para implementar las NE se requiere el uso de un sistema de seguridad, o
entidades de certificacién, que son entidades facultadas, conforme a la ley, para
emitir certificados en relacion a la recepcion, integridad e inalterabilidad de los
mensajes de datos y otras funciones que garantizardn su integridad, inaltera-
bilidad y confidencialidad de las NE, lo cual es menester para otorgarle caracter
de personal®.

2.1 Principios fundamentales para la implementacion de
las notificaciones electronicas

En la implementacién de las NE se deben tener en cuenta los principios de
neutralidad econémica y equivalente funcional', los cuales permiten un igual
tratamiento entre los documentos fisicos y mensajes de datos, independiente del
soporte que estos usen. A continuacidn se los explicara brevemente:

Principio de equivalente funcional: Permite dar igual tratamiento a
documentos electrénicos y fisicos, con la condicidén de cumplir las caracteristicas
de integridad, rastreabilidad, seguridad, autenticidad, entre otras'.

Principio de neutralidad tecnolégica: Permite la aplicacién analdgica del
derecho cuando la actividad realizada es exactamente la misma independien-
temente del soporte utilizado'®, busca que la actividad no este ligada a ninguna
tecnologia.

Para implementar las NE se debe garantizar la inalterabilidad, confiabilidad
e integridad de los mensajes de datos, acorde a los anteriores principios, junto a

Disponible en: https://www.academia.edu/8867673/Las_TIC_al_servicio_del_proceso
[Consultado 2 Enero de 2017]

1B DIAZ GARCIA, Alexander. “Colombia. Aspectos fundamentales del proceso, desde
la éptica de las nuevas tecnologias. EI documento electrénico judicial en Colombia”.
Revista de derecho informdtico N° 116. 2008 Lima, p. 2. [Consultado Noviembre 18 de
2016].

FLOREZ, German Dario. “La validez juridica de los documentos electrénicos en Colombia
a partir de su evolucion legislativa y jurisprudencia”. Revista Verba Iuris N°31.2014
Bogotd D.C., pp. 46-51. Disponible en: http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/31/
la-validez-juridica-de-los-documentos-electronicos-en-colombia-a-partir-de-su-evolu-
cion-legislativa-y-jurisprudencial.pdf [Consultado en 28 de marzo de 2016].

5 Ibidem.

16 ALONSO ESPINOSA, Carles. “La informacion en la red y el principio de neutralidad
tecnoldgica: la libertad de expresion y la difusién de informacién administrativa” Revista

derecho del Estado N° 22. Junio de 2009. Bogotd D.C., p. 87. Disponible en: http://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/480/459 [Consultado Agosto, 9, 2016]
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herramientas y medios para salvaguardar los mismos. Asi las NE ampliaran su
margen de uso y confiabilidad dentro de la administracién de justicia y por parte
de los particulares, por lo cual los esfuerzos deben dirigirse a salvaguardar los
mismos.

3. Notificaciones electrdnicas a nivel legislativo

Notificacion es el acto mediante el cual se pone en conocimiento de los
sujetos procesales el contenido de las providencias proferidas en un proceso,
tiene como finalidad garantizar los derechos de defensa y de contradiccién
como nociones integrantes del debido proceso por lo cual se deben cumplir
diferentes requisitos y garantias para lograr su debida realizacion."”

Las NE, representan una de las maneras para realizar la notificacién'®
y, abren la posibilidad de que las partes en un proceso judicial puedan ser
informadas de la totalidad, o parte, de los actos procesales con el uso de
mecanismos técnicos o informdticos como el correo electrénico.”” Aquellas se
realizan a través de mensajes de datos, los cuales son, la informacién generada,
enviada, recibida, archivada o comunicada por medios electrénicos, épticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electréonico de
datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, entre otros®, al mencionar
“medios similares” refiere que los mensajes de datos no estdn exclusivamente
destinados a las practicas modernas de comunicacion, sino que pretenden ser
utiles para involucrar todos los adelantos tecnolégicos futuros.?!

Las NE permitirian agilizar los procesos y hacerlos mas eficaces para
superar la congestiéon imperante en aquellos; ademds permiten aplicar los

Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 648 del
20 de Junio de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3365.

8 Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 1564 del 12 de Julio de 2012. Articulo 291
numeral 3°; articulo 292.

¥ QUINTERO NAVAS, Gustavo. “Contencioso administrativo y medios electrénicos:
un gran paso hacia la modernizacién del ejercicio de la justicia administrativa”
Revista de derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias N°6. Bogota. 6 de diciembre
de 2011. Universidad de los Andes, pp. 5-7. Véase: https://derechoytics.uniandes.edu.
co/components/com_revista/archivos/derechoytics/ytics103.pdf [Consultado en 13,
septiembre, 2016].

2 Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 527 del 18 de agosto 1999. Articulo 2° literal A.

2 Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 831 del
8 de agosto de 2001. M.P. Tafur Galvis Alvaro. Expediente D-3371.
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principios de celeridad y economia procesal, por lo que desde 1996 el Consejo
Superior de la Judicatura debe propender su implementacién, uso y desarrollo,
con las nuevas tecnologias.

El Consejo Superior de la Judicatura siempre debe procurar el respeto y
salvaguarda del derecho al debido proceso y publicidad, consagrado el primero
por la Corte Constitucional como el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién del individuo
incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite
se respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la justicia®. El
principio de publicidad consiste en dar a conocer, a través de publicaciones,
comunicaciones o notificaciones, las actuaciones judiciales y administrativas a
toda la comunidad, como garantia de transparencia y participacién ciudadana,
asf como a las partes y terceros interesados en un determinado proceso para
garantizar sus derechos de contradiccién y defensa.?* Por lo cual se debe tener
como premisa, en la implementacién de las NE, la integridad, inalterabilidad y
confidencialidad de los mensajes de datos, por los que se transfieren.

Las NE deben implementarse de manera segura, eficaz y eficiente; de manera
conjunta con bases de datos, condiciones técnicas y capacitaciones adecuadas
para igual fin. De gran ayuda, en aquel sentido, serian las entidades de certifi-
cacion, las cuales son una persona juridica, con autorizacion legal, facultadas para
emitir certificados en relacién con las firmas electrénicas de las personas, ofrecer
o facilitar los servicios de registro y estampado cronoldgico de la transmisién y
recepciéon de mensajes de datos, asi como cumplir otras funciones relativas a la
seguridad de comunicaciones basadas en las firmas electrénicas® y se pueden
usar en las NE. Cuentan con legislacion, actividades® y requisitos” especificos,
como consecuencia de la funcién especial de certificacion que cumplen, y

22 Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 270 del 7 de marzo de 1996. Ley estatutaria de
la administracién de justicia.

% Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 980 de

2010. 1° de diciembre de 2010. M.P. Mendoza Martelo, Gabriel. Expediente D-8104.

Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 12 de
2013. 23 de Enero de 2013. M.P. Gonzélez Cuervo, Mauricio. Expediente D-9195.
Colombia. Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo N°
PSAA06-3334 del 2 de marzo de 2006. Reglamenta los medios electrénicos e infor-
maticos en el cumplimiento de las funciones de la administracion publica.

% Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 527 del 18 de agosto 1999. Articulo 30.

#7 Colombia. Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 333 del 19 de febrero
de 2014. Reglamenta el articulo 160 del Decreto-Ley 19 de 2012, define el régimen de
aplicacion de las entidades de certificacion.
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proporcionan mayor seguridad al emitir y recibir mensajes de datos, medio por
el cual se realizan las NE. Lo anterior para procurar una adecuada notificacion,
dado que esta trae consigo la efectividad de los principios de celeridad y eficacia
de la funcién publica?.

3.1 Notificaciones electronicas en el Proceso Verbal

En el proceso verbal, entiéndase incluido el verbal sumario, se espera un
cambio en el uso de las NE respecto al proceso ordinario, dado que su uso fue
precario en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil, para lo cual cumple
una funcién importante la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso
(C.G.P. de ahora en adelante).

A diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil, el C.G.P marcé la pauta para
que todos los actos de notificacién y comunicacion del proceso se puedan llevar a
través de mensajes de datos, sin importar la tecnologia en boga de cada momento,
ni las plataformas que decida implementar quien administra la jurisdiccion®,
otorgandole un enfoque progresivo al proceso verbal, como consecuencia de
prepararlo a las diferentes condiciones técnicas, las cuales puede preverse que
cambiaran.

En efecto, el C.G.P. no se limit6 a vaticinar la posibilidad de que diversas
formas de notificacién se realicen a través del correo electrénico o de la publi-
cacién en bases de datos abiertas al publico; en su articulo 103 estipulo que
puede hacerse uso de cualquier otro mecanismo de envio, transmision, acceso y
almacenamiento de mensajes de datos siempre que garanticen la autenticidad e
integridad de intercambio o acceso de informacién®, como podrian ser aplica-
ciones disenadas para dispositivos méviles, sistemas de mensajeria instantdnea®,
entre otros. Pues los medios electrdnicos permiten el cumplimiento de los fines
del Estado en concordancia a los principios establecidos por el C.G.P., como la
eficacia, celeridad, economia, entre otros.*?

2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela N° 210 de 2010. 23 de Marzo de
2010. M.P. Henao Pérez, Juan Carlos. Expediente T. 2.367.072.

»  Ibid.
% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Articulo 103
paragrafo 3°.

31 PAJARO MORENO, Nicolas. “Las TIC al servicio del proceso” Memorias de XXXV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. ICDP/UniLibre. Septiembre de 2014.
Disponible en: https://www.academia.edu/8867673/Las_TIC_al_servicio_del_proceso
[Consultado 2 Enero de 2017].

32 PENA VALENZUELA, Daniel. De la firma manuscrita a las firmas electrénica y digital.
Edicién 2015. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia., p. 199.
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De igual manera equipara el valor demostrativo de los documentos fisicos
con los mensajes de datos,*® como las NE, por lo cual no se puede negar eficacia,
validez o fuerza obligatoria y probatoria a informacién en forma de un mensaje
de datos, solo por ser un mensaje de datos.*

El C.G.P. otorga a las NE un caracter facultativo, de manera implicita pero
acentuada. Solo permite hacer que estas, en este caso se entendera como personal,
cuando se conozca la direccién electrénica de quien deba ser notificado®, pues
las personas naturales son quienes deben suministrar al juez su direccién de
correo electréonico® de manera voluntaria, ya que en caso contrario no se podra
realizar la NE.

El C.G.P. ofrece diferentes garantias para la implementacion de las NE y las
nuevas tecnologias mediante obligaciones para la administracién de justicia y las
partes; el art. 78, numeral 14, reza que es obligacion de las partes remitir copia
de los memoriales presentados en el proceso, excepto las medidas cautelares, al
correo electrdénico de la contraparte cuando hubiese suministrado uno; el art. 82,
paragrafo segundo, permite que las demandas presentadas a través de mensajes
de datos no necesiten firma digital para su validez; el art. 122 permite que los
memoriales sean enviados de manera electrénica; el art. 244 presume auténticos
los mensajes de datos, respetando el principio de equivalencia funcional de
los mensajes de datos; el art. 291 numeral segundo, impone la obligacién a las
personas juridicas de derecho privado y los comerciantes inscritos en el registro
mercantil de registrar en la Camara de Comercio o en la oficina de registro
correspondiente del lugar donde funcione su sede principal, sucursal o agencia,
la direccion fisica y otra electrénica donde recibiran notificaciones judiciales; el
art. 291 reza que cuando se conozca la direccion electrénica de quien deba ser
notificado, la comunicacién podrd remitirse por el Secretario o el interesado
por medio de correo electrénico. Se presumird que el destinatario recibié la
comunicaciéon cuando el iniciador recepcione acuse de recibo.*”

El Consejo Superior de la judicatura intent6 avanzar en el tema, al expedir
el Acuerdo No. PSAA06-3334, y establecié pautas sobre el uso de medios
electrénicos e informadticos en el cumplimiento de las funciones de la adminis-
tracidn de justicia; sin embargo, se limitd a desarrollar definiciones y asignar la

3 Ibidem.
3 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 527 de agosto 8 de 1999. Articulo 10.

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de Julio de 2012. Articulo 291,
numeral 3°.

3% Ibidem. Numeral 2°.

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de Julio de 2012. Articulo 291,
numeral 3°.
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posibilidad de realizar algunos actos de comunicacién por mensajes de datos,
pero sin caracter vinculante.

Por dltimo se debe sefialar un avance del Cédigo de Procedimiento Civil,
cuando define como documento todo objeto mueble que tenga caracter repre-
sentativo o declarativo®, definicién que integra las grabaciones de audio, video
y los mensajes de datos®, lo cual abrié la puerta para el uso de los tltimos en el
proceso civil.

3.2 NE en el proceso administrativo y la Administracién
Publica

Las NE han presentado un desarrollo paulatino en la administracién publica,
desde 1995%, cuando las entidades publicas debian habilitar sistemas de trans-
mision electrénica de datos, como un sistema de correo, para que los usuarios
pudieran enviar y recibir informacion en sus actuaciones ante la administracion,
esto sin poder restringir a los particulares el uso de tecnologias para su archivo
documental.

En el proceso administrativo, las autoridades pueden notificar sus actos a
través de medios electrdnicos, si el administrado acepté ese medio de notifi-
cacién. Pero durante el desarrollo de la actuacion el interesado podré solicitar a la
autoridad que las notificaciones sucesivas no se realicen por medios electrdnicos,
sino conforme con los otros medios previstos?, si el administrado acepta la NE
esta se tomara caracter de personal* —reiteracion del cardcter facultativo— pero
cuando se haga NE debe adjuntarse el texto completo del actuacién, o en caso
contrario serd invalida.*?

El acto administrativo solo tiene plenitud cuando se lo hace conocer al
administrado, ahi se perfecciona, no produce efectos juridicos antes. Por lo que
para la efectividad del acto administrativo debe realizarse una adecuada NE, que

3% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1400 del 21 de septiembre de 1970. Articulo
251.

3 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion civil. Sentencia de 16 de diciembre

de 2010. M.P. Pedro Octavo Munar Cadena. Expediente 11001 3110 005 2004 01074 01.
% Colombia. Congreso de la Reptiblica. Decreto 2150 del 05 de Diciembre de 1995. Art. 26
# Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Articulo 56.
“  Ibidem. Articulo 67.

#  Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién segunda.

C.P. Vergara Quintero, Luis Rafael. Marzo 11 de 2013. Radicacién: 25000-23-37-000-
2012-00459-01(AC).
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también debe garantizar el debido proceso, y los principios de celeridad, eficacia
y publicacion.**

Un avance importante en la implementacion de las NE es la obligacién de
las entidades publicas, y particulares que cumplan funcién publica, de tener
un buzén de correo electrénico exclusivamente para recibir NE, las cuales se
entenderdn como personales®, lo anterior se ejemplifica con el correo de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado®, la secretaria general de la
Alcaldia de Bogota®.

En materia de Aduanas y de Control de Cambios, los actos administrativos
que decidan recursos y las actuaciones que deban notificarse se realizardn a
la direccion electrénica o sitio electrénico que asigne la DIAN a los contri-
buyentes que opten por la NE*. En materia tributaria las NE se entendera
surtida en el momento que se produzca el acuse de recibido en la direccién o
sitio electrdénico asignado®. En relacion a lo anterior, la Corte Constitucional
ha declarado que consagrar formas electronicas de notificacién por aviso
electrénico como mecanismo subsidiario para suplir tramites de notificacién
infructuosos, no resulta violatorio del debido proceso ni del derecho de
defensa®, la impugnacién puede ser enviada al correo electronico del ente de
control, que debe recepcionarlo y tramitarlo de manera adecuada y similar
a un escrito.”! En el proceso contencioso administrativo se presumird que el
destinatario ha recibido la notificacién cuando el iniciador recepcione acuse

“4  MACARENO LOPEZ, Roger Adolfo (2012) “notificacién electrénica de los actos
administrativos: ;hay violacién del debido proceso?”. Revista Iter Ad Veritatem 10.
Universidad Santo Tomds, Tunja. Véase http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/
iaveritatem/article/view/559/379. [Consultado Abril 2, 2017].

% Colombia, Congreso de la Republica. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Articulo 197.

% Colombia. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Circular Externa 03 del 3 de
junio de 2016. Notificaciéon judicial por medios electrénicos.

¥ Colombia. Secretaria general de la alcaldia de Bogotd. Circular Externa 86 del 14 de

agosto de 2012.

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1111 del 27 de diciembre de 2006. Modifica
el estatuto tributario de los impuestos administrados por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

% Colombia. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Concepto 5473 del 12 de

marzo de 2016.

Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 016 del

23 de enero de 2013. M.P. Mendoza Martelo, Gabriel. Expediente N° D-9091.

* Colombia. Corte Constitucional. Sala sexta de revision. Sentencia de tutela N° 286 del 20
de mayo de 2013. M.P. Pinilla Pinilla, Nilson. Expediente N° T- 3748679.
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de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al
mensaje®.

De igual manera los vigilados de la superintendencia de salud pueden usar
las NE en los actos administrativos, para lo cual sus representantes legales deben
manifestar expresamente su voluntad de usarlas® —reiteracién al cardcter facul-
tativo de las NE-.

Es claro pues que las NE han encontrado su mayor desarrollo a nivel nacional
en la administracion publica, pero infortunadamente la falta de regulacion legal
y la delegacion excesiva al Consejo Superior de la Judicatura no han permitido
avances trascendentales™.

3.3 Aplicacién y uso de las notificaciones electrénicas y las
nuevas tecnologias

La Rama Judicial tiene en funcionamiento el software Siglo XXI** el cual
permite; tener un numero unico de radicacidn, facilitar el control sobre los
términos, el reparto, ubicacién de los expedientes con informacidén directa de los
despachos y conocer el estado del proceso a través de un computador, aunque
el mismo sélo funciona en la medida en que esté instalado en el computador del
despacho respectivo, y que ademds funciona a través de redes locales, lo cual
genera que cada despacho cuente con una versidn distinta del programa, a veces
con problemas de interoperabilidad, que la disponibilidad de la informacién
para el ciudadano dependa de la estabilidad de la red local, y que las consultas
dependan de la ubicacion fisica de los despachos judiciales®, lo cual lo convierte

52 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 205.

% Colombia. Superintendencia Nacional de Salud. Carta Circular 2 del 17 de Octubre de
2012.

% PAJARO MORENO, Nicolds. “Las TIC al servicio del proceso”. Memorias de XXXV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. ICDP/UniLibre. Septiembre de 2014.
Disponible en: https://www.academia.edu/8867673/Las_TIC_al_servicio_del_proceso
[Consultado 2 Enero de 2017].

Colombia. Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo 1591 del
24 de Octubre de 2002. Se establece el sistema de informacién de gestién de procesos y
manejo documental (Justicia Siglo XXI).

% PAJARO MORENO, Nicolds. “Las TIC al servicio del proceso”. Memorias de XXXV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. ICDP/UniLibre. Septiembre de 2014.
Disponible en: https://www.academia.edu/8867673/Las_TIC_al_servicio_del_proceso
[Consultado 2 Enero de 2017].
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en ineficiente. En el caso de las NE, el software Siglo XXI resulta inocuo, por lo
cual, se torna indispensable un sistema de operabilidad y seguridad adecuada,
y un modo de hacerlo serfa una red de mensajeria con cifrado de extremo a
extremo, que permita la interaccién interna de la administracién de justicia y los
particulares de manera segura.

La Rama Judicial también cuenta con el sistema de gestién de correspon-
dencia SIGOBius®, el cual tiene como objetivo realizar de forma integral todas
las operaciones inherentes a la adecuada gestién de la correspondencia interna,
aquella que se inicia en la institucién o como respuesta a una correspondencia
externa; su elaboraciéon y posterior despacho a destinatarios internos o
externos®®.

Deigual maneratodoslosjuzgados dela Rama Judicial cuentan, por obligacion,
con un correo electrénico con dominio denominado @notificaciones.ramaju-
dicial.gov.co, para realizar NE, cuando el interesado expresamente manifieste
querer ser notificado de esta manera, lo cual reitera la calidad facultativa con la
que cuentan las NE.

En el proceso una NE puede tener valor probatorio, para valorar su fuerza
probatoria se deben tener en cuenta las reglas de la sana critica y demds criterios
reconocidos legalmente paralaapreciacion de las pruebas,® porlo cual trasciende
la confiabilidad de la forma en que se haya; generado, archivado o comunicado el
mensaje, conservado la integridad de la informacion, en que se identifique a su
iniciador y cualquier otro factor pertinente, por lo cual es pertinente la creacién
de un sistema de operabilidad y seguridad adecuada para la transferencia de
mensajes de datos, pues si no se realiza se puede afectar la fuerza probatoria de
las NE.

Es primordial resaltar que una NE se entiende debidamente surtida desde
el momento en que el destinatario recibe efectivamente el mensaje de datos
contentivo del acto®, lo cual significa que sélo en ese momento y no antes,

% Colombia. Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo n°

PSAA11-8707 de octubre 3 de 2011 y Acuerdo n°. PSAA14-10163 de junio 16 de 2014.

Colombia. Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. “procedimiento
parala gestion adecuada de la correspondencia interna a través de SIGOBius”. Disponible
en: http://sistemagestioncalidad.ramajudicial.gov.co/modelocsj/archivos/P-AGD-05/
PROCEDIMIENTO%20PARA%20LA%20GESTION%20ADECUADA%20DE%20
LA%20CORRESPONDENCIA%20INTERNA%20A%20TRAV%C3%89S5%20DE%20
SIGOBius.pdf [Consultado 30 de enero de 2017].

»¥  Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 527 del 18 de agosto de 1999. Articulo 11.
% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Articulo 56.
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aquella resulta juridicamente oponible, siendo el recibo de la comunicacién el
referente valido para contabilizar los términos en el proceso® o de recursos, pues
en Colombia existe la posibilidad, a nivel administrativo, de usar las NE respecto
a resoluciones de apertura de investigacion, las que ponen fin a la actuacién y
las que deciden los recursos en la via gubernativa®. Consecuentemente en el
proceso verbal todas las actuaciones judiciales se pueden realizar a través de
mensajes de datos®, lo cual es de caracter facultativo y solo se entienden aceptas
de manera expresa® o cuando se proporciona el correo electrénico.

Un modelo a seguir es el sistema MARCO@Online el cual es el portafolio
de servicios electrénicos que optimiza la comunicacion y la interaccién entre
las partes y el centro de arbitraje y conciliacidn MARCO, a través de internet.
Permite radicar un caso, efectuar los pagos correspondientes, radicar y
consultar documentos, entre otras posibilidades. Habilita la comunicacién de
dos vias entre los profesionales de MARCO Yy clientes y abogados. El sistema
comenzo6 a ofrecerse en marzo de 2010 y el mejoramiento e incorporacion de
funcionalidades se ha venido realizando de manera gradual y actualmente los
resultados dan cuenta de ahorros significativos de costos y tiempos de despla-
zamiento inherentes a una o varias reuniones presenciales entre las partes y los
conciliadores o arbitros, transparencia, agilidad en los procesos y en general
optimizacidn y eficiencia en los servicios prestados a sus clientes. ©°

Las nuevas tecnologias asisten al derecho con videoconferencias®, el aula
virtual de la escuela judicial “Rodrigo Lara Bonilla®””, Bogotd juridica digital®,
entre otras. En concordancia, realizar audiencias por medio de videoconferencias

¢ Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 980 del
1 de diciembre de 2010. M.P. Mendoza Martelo, Gabriel. Expediente N° D-8104.

¢ Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1340 del 24 de julio de 2009. Articulo 23.

% Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Articulo 103.

¢ Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 205.

¢ Corporacidn excelencia en la justicia. E-Justicia, experiencias internacionales y colom-
bianas en el uso de las TIC para el mejoramiento de la administracién de justicia.
Tercera version. 2013. Véase: http://www.cej.org.co/files/Experiencias_TIC-2013.pdf.
[Consultado Abril 1 de 2017].

Corporacién excelencia en la justicia. E-Justicia, experiencias internacionales y colom-
bianas en el uso de las TIC para el mejoramiento de la administracién de justicia.
Tercera versién. 2013. Véase: http://www.cej.org.co/files/Experiencias_TIC-2013.pdf.
[Consultado Abril 1 de 2017].

Véase: <http://aula.ejrlb.net/inicio>.
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¢ Véase: <http://www.cej.org.co/index.php/159-seccionpremio/nominados-3er-premio/
2423-bogota-juridica-digital>
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permitiria innovar con la materializaciéon de una notificacién por estrados de
manera virtual.

3.4 Excepcion del caracter facultativo de las notificaciones
electronicas

Las NE ostentan un cardcter facultativo, pero hay excepciones como en el
registro mercantil, las entidades publicas, o privadas que cumplan funciones
publicas, y el Ministerio Pablico al actuar ante lo contencioso administrativo
o las autoridades en general. En el registro mercantil el administrado debe
proporcionar la direccion electrénica, personas juridicas de derecho privado
y los comerciantes inscritos en el registro mercantil®, y no se hace extensiva
la posibilidad a los usuarios de no ser notificado de manera electrénica™. Las
entidades publicas, privadas que cumplan funciones publicas y el Ministerio
Publico que acttde ante lo contencioso administrativo, deben tener un buzén de
correo electrénico exclusivo para recibir NE.”! De igual forma, toda autoridad
debe tener, minimo, una direccién electréonica’>. En concordancia a lo anterior,
lo esfuerzos legislativos deben ir encaminados a transformar las NE en el medio
principal de notificacién, y que la subsidiariedad radique en otro tipo de notifi-
caciones, pues asi se lograran diversos beneficios en el proceso mencionados
previamente, como su agilizacién, mayor acceso, eficacia, entre otros. Lo cual
encuentra sustento dentro de los casos mencionados al inicio de este acdpite,
pues los mismos han sido exitosos y han logrado una eficiente aplicabilidad.

4. Notificaciones electronicas a nivel jurisprudencial

Las NE han tenido un amplio desarrollo a través de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, Corte Constitucional y Consejo de Estado, subsanando
vacios, ambigiiedades y vaguedades normativas, sefialando el proceder para su
uso e implementacion adecuada y las caracteristicas que deben tener para ser
validas.

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 794 del 08 de enero de 2003. Articulo 29°.

70 FLOREZ, Germdan Dario. "La validez juridica de los documentos electrénicos en

Colombia a partir de su evolucion legislativa y jurisprudencial” Revista Verba Iuris
31. 2014. Bogotda D.C., pp. 43, 71. Véase http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/31/
la-validez-juridica-de-los-documentos-electronicos-en-colombia-a-partir-de-su-evolu-
cion-legislativa-y-jurisprudencial.pdf [Consultado 28 marzo de 2016].

2 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 de enero 18 de 2011. Articulo 197°.

72 Ibidem. Articulo 60.
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4.1 NE frente a la notificacién personal y los documentos
fisicos

La notificacién tiene como finalidad garantizar el conocimiento de la
existencia de un proceso o actuaciéon administrativa y su desarrollo, respetando
los principios de publicidad, contradiccion y en especial, prevenir que alguien
pueda ser condenado sin ser oido”.

El legislador ha establecido la notificacién personal como principal, por las
garantias que brinda, siendo la forma de notificacién mds segura con la cual
cuenta la administraciéon de justicia aunque también ha regulado formas de
notificacién de cardcter subsidiario, donde se encuentra la NE que permite
una notificaciéon agil, eficaz y econémica’™, la cual en determinados casos se
puede tomar como personal. Aunque su caricter es subsidiario y facultativo,
representa una posibilidad para mejorar el proceso como consecuencia de una
comunicacién elocuente y fluida entre las partes y la administracién de justicia
en el proceso.

La Corte Constitucional ha declarado que la NE, o por correo, representa un
mecanismo adecuado, idéneo y eficaz, que garantiza el principio de publicidad y
el debido proceso, dado que es una manera legitima de poner en conocimiento
la actuacién procesal o administrativa, a los interesados’ —una muestra de ello
es la opcion de los vigilados de la Superintendencia de Puertos y Transporte para
usarla—-.”

No se puede obviar que las NE se realizan por medio de mensajes de datos los
cuales deben recibir el mismo tratamiento de los documentos consignados en
papel, es decir, debe darsele igual eficacia juridica acorde al principio de equiva-
lencia funcional, por cuanto comportan los mismos criterios’. Aquel principio
exige que se tenga en cuenta los requisitos de forma, fiabilidad, inalterabilidad y
rastreabilidad, que son aplicables a los documentos fisicos, con lo cual cumplen

7% Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela N° 165 del

12 de febrero de 2001. M.P. Herndndez Galindo, José Gregorio. Expediente N° T-353539.

Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. M.P. Araujo Renteria, Jaime. Sentencia de
Constitucionalidad N° 783 del 18 de agosto de 2004.

7> Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 012 del
23 de enero de 2013 M.P. Gonzalez Cuervo, Mauricio. Expediente N° D - 9195

Colombia. Superintendencia de Puertos y Transporte. Circular 16 del 28 de junio de
2012. Notificacion Electrénica de Actos Administrativos Ley 1437 del 18 de enero de
2011.

77 Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de constitucionalidad N° 662 del
8 de junio de 2000. M.P. Morén Diaz, Fabio. Expediente N° D-2693.
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los mensajes de datos y estan en capacidad de brindar similares estandares que el
papel, e incluso mayor confiabilidad y rapidez si cumplen los requisitos legales”.

4.2 Laley 527 de 1999 desde una perspectiva jurisprudencial

Laley 527 de 1999 regula el uso de los mensajes de datos y ha sido fundamental
para que el contenido de las NE opere conforme al principio de equivalente
funcional, otorgindoles caricter vinculante, en determinados casos, lo cual
obliga a los funcionarios y empleados judiciales a darle igual tratamiento.

A través del tiempo ha tenido diversas interpretaciones, dejando en un limbo
juridico su aplicabilidad y uso esencialmente en los mensajes de datos como NE,
hasta que la Corte Constitucional declaré que no se restringe a las operaciones
comerciales sino que hace referencia en forma genérica al acceso y uso de los
mensajes de datos, lo que obliga a una comprension sistemdtica de sus disposi-
ciones con el conjunto de normas que se refieren a este tema dentro de nuestro
ordenamiento juridico y en particular con las disposiciones que se han ocupado
de esta materia”. Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales pueden
utilizar cualesquiera medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos,
para el cumplimiento de sus funciones y que los documentos emitidos por los
citados medios, cualquiera que sea su soporte, tendran la validez y eficacia de un
documento original, si garantizan la autenticidad, integridad y el cuamplimiento
de los requisitos exigidos por las leyes procesales.*

4.3 Requisitos de seguridad de las notificaciones
electrénicas

Las NE representan una opcién importante para dinamizar los diferentes
procesos, pero como consecuencia de los diferentes riesgos en el uso de las
tecnologias y los diferentes peligros informaticos se debe dotar a las NE de
estdndares y requisitos estrictos de seguridad para lograr la integridad, inaltera-
bilidad, confiabilidad que se le exige a los mensajes de datos para darles el mismo
tratamiento que a los documentos fisicos®’. Por lo anterior, reitero la necesidad

78 Ibid.

7 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de constitucionalidad N° 831 del
8 de agosto de 2001. M.P. Tafur Galvis, Alvaro. Expediente N° D-3371.

80 Ibidem.

8t FLOREZ, Germdn Darfo. “La validez juridica de los documentos electrénicos en

Colombia a partir de su evolucién legislativa y jurisprudencia”. Revista Verba Iuris N° 31.
2014 Bogotd D.C., pp. 46-51. Disponible en: http://www.unilibre.edu.co/verba iuris/31/
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de un sistema de operabilidad y seguridad adecuada, del cual carece la adminis-
tracion de justicia, y el cual no se puede desatender por razones econémicas,
o de diversa indole, dado que se encuentra en juego derechos fundamentales,
como el acceso a la justicia, debido proceso, etc.

Las NE en toda actuacién administrativa o judicial, tendran validez, eficacia
y fuerza obligatoria, si el destinatario avala esta opcién y suministra su direccién
electrénica®, siendo vital la protecciéon de los mismos para garantizar los
derechos fundamentales de los usuarios. Por lo cual se indicaran algunos proce-
dimientos, o medidas, que ayudarian a la seguridad de los mensajes de datos.

La Corte Suprema de Justicia ha enfatizado en el procedimiento de “sella-
miento” del mensaje, aquel se condensa de forma algoritmica y acompana al
mensaje durante la transmision, siendo recalculado al final de ella en funcién de
las caracteristicas del mensaje realmente recibido; de modo pues, que siel mensaje
recibido no es exacto al remitido, el sello recalculado no coincidira con el original
y, por tanto, asi se detectard que existié un problema en la transmisién y que el
destinatario no dispone del mensaje completo®. En igual sentido, la tecnologia
actual permite que el emisor tenga la opcion de conocer si el receptor abrié el
buzén de correo electrénico y presumiblemente leyo el mensaje, para proteger la
integridad del mensaje de datos. Ambas medidas, anteriormente mencionadas,
son validas para el sistema por el cual propugnamos en esta oportunidad para
la adecuada transmisién de mensajes de datos. En igual sentido se podria hacer
uso de entidades de certificacién, como lo es certicAmara a través de certimail,
las cuales han tenido un adecuado funcionamiento y garantizarian mayor
acceso y confiabilidad a los mensajes de datos. Lo anterior sin ir en contra de la
presuncidn de autenticidad de los mensajes de datos, por el contrario, en aras de
garantizar una adecuada notificacién y una funcioén jurisdiccional didfana.

En este sentido, en el proceso civil mediante el software Justicia siglo XXI
o gobierno en linea, al optar por las NE, se le exige al interesada hacer un
pre-registro que lo habilitard, mediante el uso de contrasefia o de certificado
digital, para acusar el recibo de su notificacion, conocer el texto de la decision,
los recursos que procedan y las condiciones para su ejercicio, teniendo la opcién
de recibir la misma informacién que tendria acudiendo al despacho, asi pues

la-validez-juridica-de-los-documentos-electronicos-en-colombia-a-partir-de-su-evolu-
cion-legislativa-y-jurisprudencial.pdf [Consultado en 28 de marzo de 2016].
8 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 9 de abril de
2009. M.P. Espinoza Pérez, Sigilfredo. Expediente N° 28909 notificacion electrénica de

actos administrativos ley 1437 del 18 de enero de 2011.

8 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién Civil. M.P. Munar Cadena Pedro.
Expediente N°11001 3110 005 2004 01074 01 del 16 de diciembre de 2006.
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estd en igual condicion juridica respecto de sus posibilidades de defensa a través
de recursos y acceso a la justicia®. A pesar de lo anterior, el software presenta
deficiencias referentes a su interoperabilidad, informacién al usuario y eficacia,
lo que obliga a mejorarlo o crear otra plataforma.

5. Falencias, y posibilidades, en la implementacion de
las NE

El presente acédpite se presenta como una opinién personal. Se puede
evidenciar que la implementaciéon de las NE ha hecho hincapié en nuestra
administracion de justicia desde finales del siglo pasado, siendo de notar
diferentes avances un poco timidos en el tema por parte del legislador, la juris-
prudencia y doctrina, pero de forma concreta no se han logrado implementar en
la totalidad del territorio nacional.

Existen diversos factores que derivan en lo mencionado previamente como
la poca diligencia, falta de capacitacion, entre otros. Pero el factor de mayor
relevancia es la falta de un sistema de seguridad adecuado para las NE, ya que
no se brindan garantias con miras a su integridad, autenticidad y confiden-
cialidad, a pesar de ser un requisito esencial para su adecuada implementacién
y funcionamiento, por lo que me permito proponer la creacién de un sistema
de mensajeria con operabilidad y seguridad adecuada, el cual debe ser una
plataforma que brinde un alto grado de seguridad en el envio y recepcion de NE,
el mismo podria usar sistemas de seguridad existentes en la actualidad como
el sellamiento del mensaje, mensajes con cifrado de extremo a extremo, entre
otros, para asi garantizar un acceso a la justicia transparente, efectivo y eficaz, lo
cual ampliaria el uso de las NE. Lo anterior se deriva de la trascendencia de una
adecuada notificacion en los procesos judiciales, pues se inmiscuyen derechos
fundamentales, los cuales no se pueden pasar por alto, y mucho menos como
consecuencia de una ineficaz labor estatal.

6. Notificaciones electronicas en el derecho
comparado
Diferentes paises han realizado la implementacién de las NE de manera
eficaz y eficiente, por ello a continuacién se realizard una breve resefia, de la

implementacion de las NE en Espaiia, el Tribunal Virtual de Nuevo Leén y Costa
Rica.

8 Colombia. Consejo de Estado. Sala de consulta y Servicio Civil. Oficio N° 234. Radicado
N° 1989. 19 de Marzo de 2010 C.P. Arboleda, Enrique José.
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Aunque solo trataré los casos anteriormente mencionados me permitiré
mencionar que Holanda es el pionero en el uso de las TIC para el intercambio
de informacioén entre los tribunales, las partes y el publico general. Y en
Inglaterra, el sistema XHBIT permite distribuir automaticamente el registro
electrénico de lo ocurrido en audiencia a las partes por teléfono moévil, e-mail,
via web, entre otros.

6.1 Espana

La administracion publica debe de impulsar el empleo y la aplicacion de las
técnicas y medios electrénicos, informadticos y telemadticos para el desarrollo
de su actividad, entre las que se encuentra los actos de notificacién, desde el
siglo pasado®. De igual forma, es una capacidad discrecional de las personas el
uso de medios electrénicos en la comunicacion con la administracién publica,
teniendo la capacidad de cambiar el medio de comunicacién en cualquier
momento, pero al igual que en Colombia existen excepciones donde es
obligatoria la comunicacidn a través de medios electrénicos®.

Las partes en el proceso tienen derecho a la igualdad en el acceso electrénico
a los servicios de la administracién de justicia con independencia de sus
circunstancias personales, a la garantia de seguridad y confidencialidad de los
datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de la administraciéon
de justicia, entre otros, y se le confiere la obligacion a las oficinas de infor-
macion y atencion al pablico de poner a disposicidn de las personas de forma
libre y gratuita los medios e instrumentos precisos para ejercer los anteriores
derechos. De igual manera, se crearon puntos de acceso electrénico dispo-
nibles a los ciudadanos para sus relaciones con la administracién de justicia,
teniendo la obligacién legal de dotar de medios e instrumentos electrénicos
necesarios para desarrollar la funcién eficientemente.®

85

Espana. Jefatura de Estado. Juan Carlos I Rey de Espana. Ley 30 del 26 de Noviembre de
1992. Articulo 45.1.

Una excepcion son las personas juridicas, las entidades sin personalidad juridica,
Notarios, mercantiles, apoderados de quien escogiere este tipo de comunicacion y los
empleados de la administraciéon publica en uso de sus funciones. Espaia. Jefatura de
Estado. Ley 39 del 2 de octubre de 2015 “Procedimiento administrativo comun de las

86

administraciones publicas. Articulo 14"
8 Espana. Jefatura del Estado. Ley 18 del 11 de Julio de 2011.
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6.2 Tribunal virtual de nuevo leén en México®®

Se cred en el 2005 y funciona a través de su portal web, cuenta con el tribunal
y seis juzgados virtuales a los cuales se tiene acceso desde cualquier teléfono
inteligente.*” Es un sistema informédtico que permite administrar expedientes y
ofrecer servicios de consulta a las partes y sus representantes legales a través de
Internet.”

El tribunal se encuentra disponible en todo momento y desde cualquier
parte del mundo, permitiendo revisar las actuaciones de los juzgados y el
tribunal sin importar el lugar, a través de una computadora y un usuario que
el tribunal se encarga de otorgar al iniciar el proceso. Ademds de contar con la
ventaja de haberse desarrollado con una politica de cero papel y permite que
todos sus tramites se produzcan de manera virtual con el lleno de determinados
requisitos. Demostrando que es posible implementar la nuevas tecnologias al
proceso judicial.

El objetivo del Tribunal Virtual es apoyar la administracion de justicia con
seguridad y transparencia mediante una base de datos que se deberd mantener
actualizada diariamente y su informacidn se considera parte del archivo judicial,
y en caso de presentar evidencia de alteracion electrdnica el administrador del
sistema tomard las medidas pertinentes para impedir tales actos e informar al
Tribunal Superior de Justicia y a los usuarios, quienes tendran la posibilidad de
retroalimentacién para reportar cualquier circunstancia relacionanda con los
servicios y funcionamiento del Tribunal Virtual, éste produce efectos de notifi-
cacion, como medio informativo, a quien lo solicite y acepte usar este medio de
manera expresa.’!

6.3 Costa Rica

El sistema de Mensajeria Judicial (SM]) opera desde 2008, usa servicios de fax,
correo electrénico y telefonia celular para el envio automatico de notificaciones
judiciales. Estd integrado al sistema de notificaciones, la agenda tnica “Cromos”

8 Caso similar es el del Tribunal Virtual de Michigan. Véase: <http://courts.mi.gov/>
8  ELIZONDO, Macarita. “Actualizacion tecnoldgica en la administracion de justicia (caso
México). Revista TECSISTECATL Vol. 1 N° 4. Junio 2008. México D.F.

% Corporacidén excelencia en la justicia. E-Justicia, experiencias internacionales y colom-
bianas en el uso de las TIC para el mejoramiento de la administracién de justicia.
Tercera version. 2013. Véase: http://www.cej.org.co/files/Experiencias_TIC-2013.pdf.
[Consultado Abril 1 de 2017].

% México. Congreso del Estado Libre y Soberano de Nuevo Leén. Decreto nimero 160,
con ultima reforma del 15 de abril de 2011.
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y el sistema de gestion de despachos judiciales, aunque la notificacién se puede
generar desde cualquier sistema de informacién del poder judicial.®?

El programa anterior demuestra lo viable de un sistema de mensajeria judicial,
similar al mencionado sistema de mensajeria con operabilidad y seguridad
adecuada que necesita Colombia para una adecuada implementacion de las NE,
es de apreciar que las partes involucradas en los procesos son de los principales
usuarios del sistema.

Conclusiones

Las NE son el resultado de una era tecnoldgica en la cual se ha procurado
implementar las nuevas tecnologias en la administraciéon de justicia por su
eficacia y eficiencia, y Colombia no es la excepcion, por lo cual se desarroll6 el
tema a nivel doctrinal, legal y jurisprudencial para agilizar los diferentes procesos,
y las condiciones se encuentran dadas para que nuestro pais siga evolucionando
en el tema de la implementacién de las nuevas tecnologias en la administracién
de justicia.

En Colombia se han realizado diversos avances de marcada importancia
en el tema, demostrando que su implementacion es posible, siendo el proceso
administrativo el de mds avanzada y el verbal lo opuesto, aunque carecemos de
sistemas de seguridad o entidades de certificacién que otorgue mayor seguridad
a las NE. Por lo anterior se insiste en la necesidad de un sistema de mensajeria
con operabilidad y seguridad adecuada dado que otorgaria mayor seguridad a
las NE y permitiria proteger derechos fundamentales como el debido proceso,
acceso a la justicia, seguridad juridica, entre otros, que el Estado debe garantizar
y el uso de las TIC no puede ser excusa para desconocerlos o menoscabarlos,
pues son fundamentales en un estado de derecho.

Se deben encaminar los esfuerzos a tornar las NE un tipo de notificacién
principal, mejorando asi la agilidad y eficiencia de los procesos judiciales, para lo
cual se deben brindar adecuadas caracteristicas de seguridad, aunque el Estado
no ha tenido la debida diligencia para implementar e informar acerca de este
tipo de notificacién que tiene unas caracteristicas y principios, especiales que
bien encausados podrian derivar en el mejoramiento de la administracién de
justicia, agilizando los procesos.

%2 Corporacidn excelencia en la justicia. E-Justicia, experiencias internacionales y colom-

bianas en el uso de las TIC para el mejoramiento de la administracién de justicia.
Tercera versién. 2013. Véase: http://www.cej.org.co/files/Experiencias_TIC-2013.pdf.
[Consultado Abril 1 de 2017].
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Igualmente, se debe incrementar el estudio e investigacion acerca del uso
de las NE, pues centros de arbitramento llevan ventaja a la administracién de
justicia, en la implementacién y desarrollo de las mismas. Las NE permiten una
comunicacién contigua entre la administracion de justicia y las partes, aunque
se deben respetar determinadas garantias, principios, reglas procesales y de
seguridad minimas para la integridad, autenticidad y confidencialidad de los
documentos.

Por ultimo se evidencia el avance por parte de diferentes paises, con carac-
teristicas socio-culturales diversas, en los cuales se han implementado las NE,
junto a las nuevas tecnologias, de manera adecuada y eficaz, con una implemen-
tacion paulatina, lo cual demuestra la pertinencia de realizar la misma, teniendo
en cuenta que nuestra administracién de justicia se encuentra colapsada.
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INSTRUCTIVO

Los articulos deberdn presentarse al Comité Editorial de la Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal para que pasen por un proceso editorial que se
realiza de la siguiente manera:

1. Revision del Comité Editorial: Los articulos siguen un proceso de preseleccion
en donde se verifica la tipologia del articulo acorde con las categorias estable-
cidas en Colciencias y se observa el cumplimiento de los requisitos formales
definidos en este documento. Si el articulo no corresponde a ninguna de las
categorias establecidas por la revista o no se ajusta a los requisitos de presen-
tacion formal, serd devuelto a su autor, quien podrd volverlo a remitir cuando
se llenen los requisitos.

Las categorias que se aplican para esta revista segtn el Servicio Permanente
de Indexacién de Revistas Colombianas, preferentemente, son: Articulos de
investigacién cientifica y tecnoldgica, de reflexiéon y de revision.

2. Revisidn por Pares Externos: Los articulos preseleccionados son remitidos a
pares evaluadores que se pronuncian sobre el mismo. Recibidos los conceptos
de los pares con el formulario de evaluacién diligenciado, el Comité Editorial
procederd a decidir qué articulos se publicardn en la préxima edicién de la
revista.

Habiéndose presentado el articulo a consideracion de la Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, se entiende implicita la autorizacién de su
autor para que se sea publicado y reproducido el mismo en cualquier medio
de circulacién utilizado por la misma. Las opiniones que se manifiesten en
los articulos publicados en esta revista son responsabilidad exclusiva de los
autores.

Requisitos formales para la publicacion de articulos

1. Remisidn. Los articulos deben remitirse impresos y en un dispositivo de alma-
cenamiento (CD, USB, etc.), a la sede del Instituto Colombiano de Derecho
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Procesal, en la Calle 67 No. 4A—09 de la ciudad de Bogota D.C., Colombia o
por correo electrénico a revista@icdp.org.co.

2. Idioma. Los articulos se reciben en espanol, ingles y francés.
3. Portada. En la primera pégina del articulo o su portada debe contener:
- Titulo del articulo en mayuscula y sin abreviaturas.
- Nombre y nimero de identificacién del autor(es).
- Institucién a la cual pertenece.
- Grados académicos o un breve resumen de la hoja de vida.
- Direccién completa incluyendo la electrénica.

- Indicar si el articulo es inédito, ha sido presentado en algin congreso o
escrito para una ponencia.

- Numero telefénico y fax.

4. Contraportada. En la segunda pagina del articulo o su contraportada debe
contener:

- Un resumen (abstract) del articulo no mayor a 150 palabras o 20 lineas en
espanol y en ingles, el cual debe hacer referencia a los objetivos, métodos
de estudio, resultados y conclusiones.

- Unas palabras claves (key words), no mayores a cinco, en espafiol y en
ingles que faciliten la indexacién del articulo.

5. Instrucciones para la Presentacion General del Articulo. Todos los articulos
deben cumplir con los siguientes requisitos formales: - Elabore el articulo en
un procesador de texto.

- Use margenes de 3.5 centimetros en cada uno de los lados de la hoja.

- Escriba todo el articulo en interlineado 1.5, incluso las citas textuales.

- No inserte tabulaciones o espacios extra entre paragrafos.

- No inserte rompimientos de pagina.

- Use tipo de letra Times New Roman de tamafo 12 como predeterminado.

- El articulo no puede ser superior a 30 paginas tamarfio carta, impresas en
un solo lado de la hoja.

- Marque la jerarquia de titulacién consecutiva de esta manera:
1. titulo 1
1.1 subtitulo 1
1.2 subtitulo 2
2. titulo 2

Si requieren incluir figuras o tablas, recomendamos usar un maximo de
dos colores (gamas de grises) por figura.
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El autor se hace responsable de conseguir los permisos y derechos necesa-
rios para incluir materiales o ilustraciones provenientes de otras fuentes.

. Referencias. Las referencias bibliograficas deberdn estar ordenadas numérica-

mente. Las referencias deben estar citadas en el texto con un nimero pequeiio
y secuencial ubicado en la derecha. Los autores son responsables de verificar
las referencias por ellos citadas. Sugerimos emplear el siguiente estilo de
referencia y las enunciadas en la normas Icontec NTC 5613:

Las referencias de libros deben incluir:

1.

© N O Ul W N

Autor(es). Primero se cita el apellido, luego el nombre y si son varios autores
se separan por coma (,). Si son mds de seis, incluya sélo los tres primeros
nombres y adicione “et al” después del tercer nombre.

. Titulo del libro.
. Edicidn.
. Tomo del libro.

Ciudad.

. Editorial que publicé el libro.
. Ano que fue publicado.

. Pdginas que contiene la cita, para separar el rango de las pdginas utilice un

guion (-) y la sigla “p.” si cita una sola pagina o la sigla “pp.” si se citan varias
paginas.

Las referencias de articulos de revistas deben incluir:

1.

© NN U A W N

Autor(es). Primero se cita el apellido, luego el nombre y si son varios autores
se separan por coma (,). Si son mds de seis, incluya sélo los tres primeros
nombres y adicione “et al” después del tercer nombre.

. Titulo del articulo escrito entre comillas.
. Nombre de la revista escrita en cursiva.

. Volumen y /o nimero.

Ano de su publicacion.
Ciudad.

. Editorial que publicé la revista.

. Paginas donde se ubica la cita, para separar el rango de las paginas utilice un

guion (-) y la sigla “p.” si cita una sola pagina o la sigla “pp.” si se citan varias
paginas.

Las referencias de capitulos de libros deben incluir:

1.
2.

Autor(es).

Titulo del capitulo escrito entre comillas.
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. Titulo del libro escrito en cursiva.
. Edicién.

. Ciudad de publicacién.

. Editorial.

. Ano de su publicacién.

O NN O\ Ul b W

. Paginas que contiene la cita, incluya sélo el ndmero de pégina inicial y final
separados por guion.

Las referencias de articulos buscados a través de la Red Internet deben indicar
los datos del articulo como si fuese un articulo de revista, seguido de la direccién
electrénica donde se buscd y la fecha de consulta. Las referencias de articulos de
periddicos deben incluir:

. Apellidos y nombre del autor.

. Titulo del articulo escrito entre comillas.
. Nombre del periddico escrito en cursiva.
. Seccién en el periddico.

. Ciudad donde se publicé.

. Fecha en que fue publicado.

NN U s W

. Ntmero de la pagina.

Las referencias de Jurisprudencia deben incluir:
Pais donde proviene.

Organismo Judicial que la profirié.

Sala o Seccidn.

Tipo de providencia y nimero.

Fecha del fallo.

Magistrado ponente.

N Tk W

Nuamero de Expediente.

Las referencias de leyes deben contener:
1. Pais.

2. Organismo que dicta la norma.

3. Clase, namero y fecha de la norma.
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