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Prologo

La region asiste a una constante sucesion de reformas procesales, producto de
lairrefutable insatisfaccion de la sociedad con sus sistemas de enjuiciamiento.

De entre las multiples preocupaciones que vienen aparejadas con esos movi-
mientos reformistas destaca aquella por la independencia judicial, un tdpico de
indagacion multidisciplinar: desde la ciencia politica a la ciencia juridica, desde
la teoria del Estado a la teoria constitucionaly, por cierto, a la teoria procesal.

La propia conceptualizacion de la independencia judicial no es univoca y, asi,
los acentos aparecen en distintos aspectos. Una mirada recurrente y tradicional
apunta al marco institucional: la independencia judicial se asocia al “autogobier-
no”, a la “autonomia” e, incluso, a la “autarquia financiera”.

En un sentido casi contraintuitivo, se define la independencia judicial como la
“sumision exclusiva a la ley” y, coherentemente, como la no sumision a tribuna-
les superiores, a otro poder ni a entidad o persona alguna; en suma, a la ausen-
cia de subordinacidn jerarquica.

Al fin, se pensara el deber de independencia de los jueces como correlato del
derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el sistema juridico y no desde
paradmetros extrajuridicos del sistema social (moral, politica, economia, prefe-
rencias sociales, modas, entre otros.

Con acierto, el compilador del libro que comentamos instala el tema en un
tiempo en el que se pretende abrir los espacios para la solucion juridica de
los conflictos mas alla de las fronteras del proceso judicial. Desde ese punto
de partida se puede valorar que la obra cuenta con investigaciones genera-
les sobre la independencia judicial, pero también se amplian las referencias
procesales a cuestiones vinculadas a medios alternativos de solucidn de
conflictos, en particular la conciliacion y el arbitraje.

Entre los trabajos generales, los profesores Diana Ramirez Carvajal y Miche-
le Taruffo —quienes conciben al derecho como un fenémeno en la cultura—
tratan las relaciones entre los principios de independencia e imparcialidad,
frente a los desafios que se presentan a la labor judicial en este tiempo, y
en particular en Colombia. Dentro de los diversos tépicos que senalan los
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autores, merece especial atencidn el acertado tratamiento del tema sobre
los efectos que la falta de independencia del vértice de la pirdmide judicial
produce en la funcion de todos los jueces.

Por su parte el magistrado y docente Danilo Rojas Betancourth expone un
metodico trabajo para aclarar las connotaciones del concepto de indepen-
dencia judicial en el derecho. Destaca la necesidad de entenderlo dando pre-
valencia a su enfoque como derecho humano, “tanto como exigencia de los
jueces mismos, como de los ciudadanos en aras de justicia”.

Las profesoras Luz Amparo Granada de Espinal y Catalina Merino Martinez
se hacen cargo de unos de los temas de mayor impacto en la adjudicacion
judicial en el derecho continental: los casos en los que la decision implica
asumir una colision de principios.

La profesora Maria del Socorro Rueda Fonseca, mediante un sugerente titulo
“El proceso entre las cuerdas”, elabora un anélisis comparado del sistema
oraly del sistema escrito de la jurisdiccién ordinaria colombiana, denuncian-
do que las reformas judiciales que han previsto reducir los niveles de conges-
tion no cumplen sus objetivos.

Martha Eugenia Lezcano Miranda trata sobre los retos que para la justicia
tiene el fortalecimiento de los medios alternativos de solucion de conflictos y
las jurisdicciones equivalentes, no solo en Colombia sino en otros paises lati-
noamericanos. Entre sus propuestas cabe resaltar la de fomentar una sélida
formacion de los jueces en ese ambito.

El tema del arbitraje es desarrollado en varios trabajos. Laura Carballo Pi-
neiro muestra lo que a su entender son las insuficiencias de los arbitrajes
colectivos en la experiencia espanola. Ana Luiza Nery no solo presenta un
pormenorizado analisis conceptual del arbitraje colectivo sino que ademas
especifica los impactos institucionales que este puede ocasionar en el siste-
ma juridico brasilefo. A su vez Cindy Charlotte Reyes Sinisterra muestra los
retos que tiene el arbitro de inversidn en el posconflicto en Colombia: ¢ pue-
den invocarse los acuerdos de paz como eximentes del cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el Estado en un Tratado Bilateral de Inversion?

El tema de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (quizas
una de las cuestiones mas relevantes para la cultura actuall, lo desarrollan
Adriana Patricia Arboleda Lépez, Luis Fernando Garcés Giraldo, Eduardo Mu-
rillo Bocanegra, Astelio Silvera Sarmiento, Jovany Sepulveda Aguirre y Dany
Esteban Gallego Quiceno en el ambito de la conciliacion extrajudicial, con el
marcado objetivo de reconocerlo como un mecanismo gratuito, rapido y eficaz
para la solucién de conflictos juridicos.

Joan Picd i Junoy elabora algunas reflexiones sobre la independencia de los
peritos judiciales, aproximandose a las diferencias entre la independencia y
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la imparcialidad judicial y el interrogante sobre si estas deben cobijar a los
peritos judiciales de la misma manera como lo hacen con los jueces.

Por altimo, Dario Alejandro Rojas Araque describe los avances que para el
proceso de nulidad matrimonial trajo aparejada la reforma procesal del Papa
Francisco de 2015, recortando no solo el tiempo del proceso, sino sus costos
econémicos.

En suma, desde mi propia perspectiva de magistrado y profesor universita-
rio, preocupado por la indagaciéon acerca de mi tarea como juez, me com-
place destacar la profundidad, solvencia y variedad de estos aportes que, sin
duda, contribuiran a reflexionar sobre varios de sus aspectos sobresalientes:
la solucidn pacifica de los conflictos de los ciudadanos, las condiciones de
la adjudicacion de los derechos (sobre todo, la “independencia judicial’) y la
propuesta de otras vias adecuadas que colaboran a la efectividad del acceso
a justicia.
Mario Eugenio Chaumet, Ph.D.
Universidad Nacional de Rosario, Argentina
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El principio de independencia:
aportes a la decision justa y verdadera’
-Una perspectiva del derecho colombiano-

Diana Ramirez Carvajal ?
Michele Taruffo?

Resumen

Este texto trata sobre las relaciones entre los principios de independencia
e imparcialidad como ejes de trabajo para lograr la decision judicial justa y
verdadera. Entender estas nuevas dinamicas, parte del derecho como cultura
que trasciende paradigmas y permite asociaciones y perspectivas diversas.

Palabras clave: independencia judicial, justicia civil, imparcialidad, fun-
cién judicial.

! Este articulo es resultado de la investigacion denominada Principios de la justicia civil, dirigida
por el profesor Michele Taruffo y coordinada por la profesora Diana Ramirez. Este proyecto
abarca un estudio comparado en 19 paises de Iberoamérica. En Colombia es financiado por la
Universidad Catdlica de Oriente.

2 Doctora en Derecho por la Universidad Externado de Colombia. Profesora investigadora de la
Universidad Catdlica de Oriente, adscrita al grupo de investigaciones juridicas de la Facul-
tad de Derecho. Actualmente desempena la decanatura de posgrados de esta Universidad.
E-mail: Posgrados(@ uco.edu.co y radiana21@hotmail.com

% Profesor emérito de la Universidad de Pavia -Italia. Doctor en Derecho, autor de multiples
obras, entre las que se cuentan: la prueba de los hechos, sobre las fronteras, simplemente la
verdad y la prueba.
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The principle of independence:
contributions to the fair and true decision
-A perspective of Colombian law-

Abstract

This text deals with the relations between the principles of independence and
impartiality, as working axes to achieve a just and true judicial decision. Un-
derstanding these new dynamics, part of the law as a culture that transcends
paradigms and allows diverse associations and perspectives.

Key words: judicial independence, civil justice, impartiality, judicial function.

0 principio da independéncia:
contribuicoes para a decisao justa e verdadeira
-A perspectiva colombiana com o botao direito-

Resumo

Este texto discute as relacdes entre os principios de independéncia e impar-
cialidade, como areas de trabalho para alcancar justo e verdadeiro decisdo
judicial. Entender essas novas dindmicas, como parte da cultura certa que
transcende paradigmas e permite associacoes e diversas perspectivas.

Palavras - chave: independéncia judicial, a justica civil, a imparcialidade,
a funcao judicial.
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Introduccion

Uno de los valores mas apreciados por la cultura juridica occidental es,
sin lugar a dudas, la justicia. Y es también la justicia la razon de ser de la
actividad judicial en los paises occidentales, de ahi deriva la importancia
deljuez como protagonista de uno de los intangibles méas preciados por la
sociedad contemporanea, la justicia social. Son muchos los trabajosy es-
critos que existen sobre la justicia, pero, en un Estado Social de Derecho,
se espera que ella esté prioritariamente a cargo del juez.

Para ello la Constitucidon Politica de Colombia blinda la funcién judicial
con principios como la independenciay la imparcialidad, y la ley estatuta-
ria de la administracion de justicia ordena en su articulo 5 que “la Rama
Judicial es independiente y auténoma en el ejercicio de su funcion consti-
tucional y legal de administrar justicia. Ningln superior jerarquico en el
orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o
aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o crite-
rios que deba adoptar en sus providencias”.

Desde esta responsabilidad, a la actividad judicial la circundan, por lo
menos, dos valores de gran peso social: la justicia y la verdad; los cuales
se espera que se materialicen en la decision de cada juez tras un trabajo
independiente y meritorio, no influenciado y adecuadamente motivado.

Este articulo da cuenta de algunas conclusiones obtenidas de la investi-
gacion Los principios de la justicia civil, el cual propende por identificar -en
perspectiva comparada- las diferentes manifestaciones de los principios
estructurales de la justicia civil, lo cual permite discurrir sobre el ade-
cuado equilibrio entre la justicia y la funcidn del juez como responsable
de dar el derecho. Se presentara, entonces, un analisis de coémo la inde-
pendencia del juez esta en directa relacion con el principio de imparciali-
dad para la construccidon adecuada de la justiciay la verdad en la decisidn
judicial.

El cambio de paradigma sobre el uso del
derecho y su reflejo en la independencia
judicial

Como bien lo expresaba Cappelletti “es importante estudiar y conocer el de-
recho desde una vision amplia, no dogmatica, para ver el derecho como un
fendmeno real, parte esencial de la cultura y de la sociedad humana pues la
dogmatica tradicional quiere ver el derecho como pura norma separada de

fendmenos sociales como: la economia, la politica y la ética de la sociedad”
(1994, p. 24).
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No se trata, sin embargo, de discutir si el derecho nace desde la naturaleza
o desde la cultura sino, como afirma Chaumet (2013, p. 52, de entender que
-en todo caso- el derecho “es” en la cultura. Esto implica, seglin este juez,
que la crisis de la cultura moderna nos convoca en medio de perplejidades
juridicas tales como: la ruptura de la racionalidad individual, la disolucion del
componente universalista, los efectos de la sociedad tecnoldgica, la modifi-
cacion del sentido moderno del espacio y del tiempo y la aceleracion de los
cambios historicos, entre otros.

En esta perspectiva transformadora, un cambio importante para la cultura
juridica de mediados del siglo XX es la importancia que adquiere el ser
humano, por el simple hecho de serloy no porque se le asignen cualificaciones
especificas en la ley, perspectiva de cambio en el derecho, y en la cultura, que
va en contravia del pensamiento moderno inmediatista y utilitario.

Pertenece a esta perspectiva la tendencia de transformacion hacia la proteccion
de los derechos fundamentales “para toda la familia humana” como lo afirma la
ONU, que delinea la vision de ciudadania global, “hecho negado por el anclaje
de tales derechos a las fronteras estatales de la ciudadania y por los limites
que les imponen las leyes contra la inmigracion” (Ferrajoli, 2006, p. 119). Una
perspectiva en el cambio de paradigma del derecho, bastante ilusoria dentro de
la sociedad contemporanea y sus perspectivas globalizantes.

Desde otro punto de vista, no menos importante, la cultura juridica se desdo-
bla hacia la humanizacién del proceso, la cual “sélo puede lograrse llevando
la atencion del juez sobre el hecho, sobre la relaciéon de hechos concreta,
restituyendo la “prevalencia” a la bisqueda de los hechos sobre la aplicacion
de las normas juridicas” (Cappelletti, 2001, p. 42). Asimismo hacia el fortale-
cimiento de las garantias constitucionales del proceso, que al decir de Taruffo
(2010, p. 321), podrian ser entre muchas otras.

e (Garantias del juez como la independencia externa e interna y la im-
parcialidad.

e Garantias de acceso de todos los ciudadanos a la tutela judicial, even-
tualmente a través de acciones colectivas.

e Garantias del proceso, rapido, simple y eficiente

e (Garantias de las partes, derecho a la prueba directa o por defensa, al
contradictorio efectivo y preliminar respecto de la decision.

e (Garantias de la decision, como la justicia y la verdad del
pronunciamiento, y la obligacidn de motivar la sentencia.

e (Garantias de completitud en la tutela, como la disponibilidad de me-
didas cautelares y de formas de ejecucidn, que generen capacidad de
asegurar siempre la tutela efectiva de los derechos

Es asi que cuando evoluciona el paradigma juridico, y cuando la sociedad
adopta unas perspectivas culturales como las garantias constitucionales y la
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humanizacion del proceso, se lleva a la funcién judicial a sus mayores desa-
fios. Dada la vertiginosidad con que crece la sociedad, debera producir nume-
rosas sentencias, que desde la legitimidad del ordenamiento juridico pongan
fin al conflicto y den por terminado el proceso, haciendo gala de cualidades
complejas como la verdad, la justicia, la equidad social y la proteccion de los
derechos fundamentales de todos los intervinientes.

Y en esta compleja perspectiva surge la pregunta: ;puede considerarse al
proceso judicial un legitimador social en evolucion? Y la respuesta no puede
ser otra que afirmativa.

Hoy prevalece la vision ampliada del derecho, en la cual confluyen lo politi-
co, lo social, lo filoséfico, lo epistémicoy lo juridico. Transformacion que ha
sido bastante acelerada durante los Ultimos 20 afos. Colombia, por ejem-
plo, lentamente asimilaba la perspectiva paradigmatica del derecho como
ley en un Estado liberaly de manera intempestiva, en 1991, asumié nuevas
perspectivas constitucionales del derecho y el reto de componer un Estado
social en contravia de la cultura hegemonica del pais.

Es de subrayar que la funcion judicial, deja de ser tal, para consolidarse poco
a poco como un verdadero tercer poder en la galeria politica, todo fundamen-
tado en cuatro principios estructurales: independencia, publicidad, legalidad
e imparcialidad.

Grandes retos para el juez, en este cumulo de tensiones, para el
acomodamiento social donde, segun Rojas (2013}, la bisqueda de la justicia
no puede liberarse de las multiples patologias sociales. Por ello el proceso
replica los vicios y la problematica social, mas de las veces que se quisiera. Y
los datos lo confirman. Por ejemplo: actualmente Colombia se conoce como
un pais ineficiente pues “ocupa el lugar 95 entre 148 paises segun el indicador
que mide la eficiencia del marco legal para resolver disputas. Esto contrasta
con las posiciones de Malasia (18), Chile (29) y Panama (61). Asi mismo, ocupa
el puesto 106 seguin el indicador que mide el grado de independencia judicial”
(indice de Competitividad Global 2013-2014 del WEF (Word Economic Férum).
Igualmente, el LAPOP ha revelado que en Colombia el indice de confianza en
el poder judicial esta por debajo de 50% y la encuesta nacional realizada por
Invamer-Gallup en 2014 puso en evidencia que el 79% de los colombianos
tienen una imagen negativa y por lo tanto no confian en el sistema judicial
colombiano.

Y los datos se recrudecen debido a los permanentes escandalos de los fun-
cionarios. Es creciente, aun hoy, la politizacion de la Fiscalia General de la
Nacion que todavia no ingresa a carrera judicial para seleccién por méritos,
lo que limita la operatividad transparente del sistema penal con temas como
el carrusel de las audiencias. Han sido multiples los casos de corrupcion que
han manchado al poder judicial en los Ultimos afios. El mismo presidente de
la Corte Constitucional, Jorge Pretelt Chaljub, se vio envuelto en un escandalo
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millonario; y cuando la ética se resquebraja en la clpula de la Corte Constitu-
cional, se quiebra -por ley de gravedad- en todos los niveles el poder judicial
con serios deterioros en la autoridad e integridad.

Es pues un dato objetivo que, mientras desde la doctrina y la jurisprudencia
se traza el cambio de paradigma, los indicadores anuales de justicia, desde
diversas fuentes, dan cuenta de que la administracion de justicia en Colombia
atraviesa una profunda crisis institucional con efectos negativos en una socie-
dad que cada vez confia menos en sus jueces.

En esta realidad es un imperativo para el poder judicial fortalecer su imagen y
afianzar su trabajo, poniendo en evidencia las garantias de la justicia, en especial
las garantias de un juez independiente e imparcial. En este sentido, y como lo
expone Oteiza (2013, p. 203), son renovadas las reglas en materia del debido pro-
ceso y de la tutela efectiva de derechos en los textos constitucionales.

Es pues evidente la transformacion del poder judicial, la justicia se desdo-
bla en modelos culturales ideoldgicos, generalmente en posturas de conver-
gencias y de divergencias. Estas ideologias no siguen un patron de evolucion,
ellas avanzan y retroceden, se transforman, pero también se deforman. De
ahi que sea necesaria una mirada por fuera de la concepcion del procesalista
estandar (Taruffo, 2013, p. 33)“.

El nuevo paradigma de las garantias constitucionales, y del proceso en pers-
pectiva humanista, impone grandes retos a la independencia y a la imparcia-
lidad del juez.

Independencia, imparcialidad y poder

Con la inclusion de los tribunales constitucionales, hoy la independencia del
juez se amplia desde el entorno politico, podria decirse que incluso compite
con ély, a veces, a través de los tribunales constitucionales, se le superpone,
como es el caso colombiano a través de la Corte Constitucional.

Si los jueces se adscriben al Estado como parte de un servicio publico -esto
es, la funcién de administrar justicia- su dependencia politica del ejecutivo y
del legislativo es inminente, no asi cuando se posiciona como un verdadero
poder legitimo.

Con esta intencion, en Colombia se cred el Consejo Superior de la Judicatura,
una estructura burocratica para administrar la rama judicial, similar a la que
funciona en Espana. Desafortunadamente sus origenes politicos lo han lleva-
do a ser foco de desprestigio con casos de impacto nacional®.

¢ “El procesalista no parroquial, es decir, aquel que no mira solamente el interior de su propio
ordenamiento, se da facilmente cuenta de la gran variedad de modelos procesales, variedad
que a menudo existe también en los mismos ordenamientos”.

5 El magistrado del Consejo Superior de la Judicatura (CSJ): Henry Villarraga presenté este sa-
bado su renuncia, tras el escandalo desatado por un presunto favorecimiento a un militar,
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Un buen ejemplo lo expone Sosa (2016] al referirse al poder judicial espafol:

El servicio publico llamado administracion de justicia funciona: sin satisfacer a
muchos, pero funciona. Lo que no funciona, porque no existe, es el poder judi-
cial. EL Consejo General del Poder Judicial, aunque se esfuerza por ofrecer buena
imagen de transparencia, se halla atrapado por las luchas partidarias y captura-
do por dos asociaciones de jueces. Su desprestigio entre los especialistas y ante
la opinidn publica es grande porque ha comprometido el valor mas importante
que deberia haber cultivado, a saber, la independencia. (pp. 155-156)

Si los jueces estan adscritos al Estado representando una vertiente del “po-
der”, especificamente el poder del ordenamiento juridico y de la justicia, ellos
mismos actlan de consuno o en contradiccion con el ejecutivo y el legislativo
en el desarrollo de politicas publicas, no sucumben a presiones, aportan en la
tension de las decisiones.

Esta es una posicion necesaria en la independencia de los jueces. En la ju-
risdiccion alemana, por ejemplo, aunque no se tiene un Consejo del Poder
Judicial, al estilo Espana o Colombia, “el peso de los Ministros de Justicia
(federaly federados) es determinante en la <administracion de justicia>, pues
son competentes a la hora de los nombramientos o de inspeccionar el funcio-
namiento de los tribunalesy, en parte, a la hora de sancionar a los jueces tras
un expediente” (Sosa, 2016, p. 158).

Ahora, cabe preguntar si con la perspectiva de los jueces independientes y
con autogobierno ;la funcion judicial, en el vértice de la pirdmide -esto es las
altas Cortes- debe ser nombrada por mecanismos politicos o por practicas
democraticas abiertas?

La respuesta, aunque contraria a la realidad, deberia indicar que los nombra-
mientos no deben estar supeditados al querer politico del pais por cuanto al
decir de la Corte Constitucional:

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusién a que los funcionarios
encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones, a insinua-
ciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de
otros 6rganos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del
ejercicio legitimo por parte de otras autoridades judiciales de sus competencias
constitucionales y legales (2011).

involucrado en falsos positivos, para que su caso pasara de la justicia ordinaria a la penal
militar, en 2013 (http://www.elpais.com.co/colombia/tras-escandalo-de-villarraga-debe-abo-
lirse-el-consejo-superior-de-la-judicatura.html).

También en 2015 se hicieron importantes sefialamientos: desde el 2002, ese tribunal ha so-
brevivido a cinco grandes intentos de eliminarlo (incluido el referendo del 2003) y su influencia
en el Congreso se demuestra con el poco avance de las investigaciones contra sus magistra-
dos, a pesar de casos tan escandalosos como el ‘carrusel’ de pensiones en la Sala Discipli-
naria  [(http://www.eltiempo.com/politica/justicia/eliminacion-de-la-judicatura-los-escanda-
los/15283210)
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La falta de independencia del vértice de la piramide judicial produce efectos
que, de forma directa, impactan a la funcion de los jueces, entre las cuales se
pueden mencionar por lo menos dos:

e Elnombramiento politico del vértice de la pirdmide propicia fendme-
nos como el trampolin politico puesto que los magistrados de las altas
cortes, facilmente, se lanzan para ser elegidos como miembros del
legislativo o del ejecutivo (Laverde Palma, 2015); también genera los
nombramientos circulares entre altas cortes, para favorecer incre-
mentos pensionales (Periddico El Heraldo, 2014).

e Entérminos generales, el precedente de las altas cortes no es persua-
sivo sino obligatorio. De tal manera que si el vértice de la piramide es
independiente, los jueces de la base estarian adoptando precedentes
con fuerza vinculante, en tanto si los magistrados del vértice son nom-
brados con vulneracion de la independencia de la rama judicial, seria
la tendencia politica la que quedaria plasmada en los precedentes. Se
propiciaria lo que Taruffo (2009) ha descrito como “la recurrente y nun-
ca agotada tendencia del poder politico a someter la judicatura a su
propia voluntad y a sus propias elecciones, para hacer que los jueces no
sean mas que ejecutores de la voluntad politica” (2009, p. 55).

Por tanto, el vértice de la pirdmide judicial, y su independencia, es un asunto
clave para fortalecer la independencia de los jueces, del gobierno de turno.
Es ya suficiente con la dependencia econdmica para obtener el presupuesto
de funcionamiento o con las limitaciones para determinar el nimero de pla-
zas de jueces. Esta tension administrativa es dirimida ano tras ano, pero la
tension de un vértice que impone sus decisiones “con preferencias politicas”
sobre los demas miembros del poder judicial, puede llevar a la fractura per-
manente de la independencia.

Por dltimo, aunque no menos importante, es el intento de resquebrajamiento
del principio de independencia, que sufren los jueces con la opinién perma-
nente, y a veces incisiva, de los medios de comunicacidn sobre sus decisiones.

A pesar del impacto negativo, que en algunos casos propicia la critica de los
periodistas, no puede negarse que este es un espacio también para la re-
flexion y para la conciencia publica® sobre lo que ocurre en el medio judicial.

¢ Un caso iconico en Colombia, es el caso de Andrés Colmenares en el cual, en febrero de 2017,
fueron absueltas las procesadas. La prensa saca un articulo criticando la decision y destacan-
do que “La Fiscalia ha insistido en que Colmenares fue asesinado y que no murié accidental-
mente, como argumenta la defensa de los sehalados. Entre otras cosas, el ente investigador
dice que las lesiones que presentaba el joven no corresponden a una simple caida”.( http://no-
ticias.caracoltv.com/bogota/absuelven-laura-moreno-y-jessy-quintero-en-caso-de-luis-an-
dres-colmenares). En igual sentido, los comentarios por el proceso contra Andrés Arias, “El
exministro que aspiraba a seguir el legado del expresidente Alvaro Uribe insiste en su ino-
cencia. En diadlogo con El Pais, desde Estados Unidos donde busca asilo politico, aseguré que
la Corte “actué como un partido politico” y se ensaid con él por el hecho de haber servido
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Como expone Merino:

La Corte IDH (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2012, p. 2J, ha en-
tendido el derecho de acceso a la informacion publica como un elemento funda-
mental para el funcionamiento de sistemas democraticos, debido principalmente
a que es (i) un requisito indispensable para el control ciudadano del funciona-
miento del Estado y la gestion publica, (i) un medio para el ejercicio informado de
los derechos politicos por parte de los ciudadanos vy [iii) un instrumento para el
ejercicio de otros derechos humanos, especialmente, de los grupos vulnerables
pues les permite conocer el alcance y ambito de los derechos de que son titula-
res, el cual es un presupuesto para su pleno goce y ejercicio (2012).

El principio de independencia judicial y el principio de libertad de expresion
permanecen en tension, la cual debe ser ponderada por los jueces segun el
caso, el contexto y las circunstancias que rodeen el juicio. Es de especial cui-
dado este equilibrio en un pais como Colombia donde, de manera permanen-
te, coexisten dos o mas sistemas juridicos, tanto en lo sustancial como en lo
procesal. La labor ordinaria de los jueces, en forma cotidiana, se entrelaza
con asuntos que corresponden a:

e Lajurisdiccion indigena.
e Lajusticia penal militar.
e Lajurisdiccidn de paz -orientada por legos en derecho- (Ley 975, 2005).

e Lajusticia de restitucidn de tierras -antesala de la justicia transicio-
nal- (Ley 1448, 2011).

e Los acuerdos de paz que estan formulando unas propuestas de justi-
cias en transicion (Periddico EL Tiempo, 2015).

e Los derechos colectivos sobre los derechos de los particulares.
e Losintereses de difusidny el desarrollo sostenible, entre otros.

Es un dmbito de mayor complejidad que invita al juez a la construccion de her-
menéuticas mas amplias y mas flexibles que aquellas utilizadas de manera
tradicional.

Como expone Villa (2013, p. 302) la légica tradicional de la aplicaciéon del dere-
cho que se acentua en la hiperinflacion normativa no es suficiente para resol-
ver los conflictos sociales contemporaneos. Problemas de orden global como
el calentamiento global, el manejo de sustancias toxicas, el uso no regulado
de pesticidas, la destruccidn de los recursos no renovables por las empre-
sas mineras legales o no, el desarrollo sostenible, el derecho fundamental al

y defendido al Gobierno Uribe” (http://www.elpais.com.co/colombia/en-mi-caso-la-corte-su-
prema-de-justicia-actuo-como-un-partido-politico-andres-felipe-arias.html).

21



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

aguay la disminucion de la contaminacion, entre muchos otros, requieren de
un juez independiente.

En conclusion, la independencia de los jueces es una cualidad estructural del
poder judicial para que los desequilibrios entre los poderes econémicos, la
industrializacion y las politicas publicas del Estado nacidn, sean sopesados
con respecto del ordenamiento juridico, del entorno y de los intereses de la
sociedad, pero en coherencia con el desarrollo sostenible, con las politicas del
milenio y con los fines constitucionales.

Aproximacion al principio de independencia en
relacion con la verdad y la imparcialidad en el
proceso

Seria plausible afirmar que, para la sociedad contemporanea, en la decision
del juez es tan importante la justicia como la verdad pues, en realidad, estos
valores son interdependientes: no puede haber justicia sin verdad y viceversa.

Para acercarse al concepto de verdad, la cultura juridica ha consentido per-
manentemente en confundir y entremezclar términos que por naturaleza son
disimilesy, a veces, contradictorios. Indistintamente se habla de certeza, rea-
lidad y credibilidad, como si se hablara de verdad, lo cual ha sido explicado
claramente por Taruffo como un error (2010, p. 102).

Se ha sustentado la importancia de un juez independiente, pero este juez,
para atender a la decision justa y verdadera, debe comprender la dificultad de
los fendmenos de la realidad que se vierten en el proceso, los cuales tienen
una estrecha relacion con la percepcion que se tiene de los bienes de la vida.
En términos de Cappelletti, hoy se requiere “una magistratura sanay prepa-
rada, que explique su funcidn con la publicidad mas abiertay con la fe y la
confianza del publico” (2002, p. 22).

Desde el ambito del sujeto, la independencia permea la imparcialidad, como
la capacidad que este tiene para entenderse a si mismo, para entender su
contexto y para entender el mundo y la sociedad a la cual pertenece.

En este sentido, afirma la Corte Constitucional (2011) que la imparcialidad:

Se predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13
C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien admi-
nistra justicia. Se trata de un asunto no sdlo de indole moral y ética, en el que la
honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la
sociedad confie en los encargados de definir la responsabilidad de las personas
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y la vigencia de sus derechos. Este principio se debe entender en una doble di-
mension: (i) subjetiva relacionada con <la probidad y la independencia del juez, de
manera que éste no se incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a
alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo
declararse impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las
causales previstas al efecto>; y [ii) objetiva, <esto es, sin contacto anterior con
el thema decidendi, “de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde
un punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier duda razonable al
respecto>.

Asumir esta perspectiva responsable frente al proceso tiene directa relacion
con la culturay con las complejas subestructuras sociales que adopta una so-
ciedad: la religion, la familia, el trabajo, la espiritualidad, la amistad, el amor,
la economiay el derecho, entre otras.

Esta dimension del derecho responde a cada estructura social que le ha dado
forma. Asi como en el ambito religioso son profundas las diferencian entre el ca-
tolicismo, el hinduismo, el budismo, el taoismo, los protestantes o los ortodoxos,
deigual manera, el poder judicial se diversifica y recompone. Pero hay elementos
transversales a las diversas manifestaciones de la cultura juridica occidental, una
de ellas es la justicia y otra la verdad, como elementos necesarios de la decision,
aunque puedan tener concepciones diferentes, son convocados.

Definir que la verdad equivale a una relacion directa entre hechos ocurridos
y hechos percibidos, puede ser una ruta viable, especialmente bajo el crite-
rio de verdad como correspondencia o como coherencia. Sin embargo, esta
ruta también puede llevar al intérprete al embudo de las realidades de nuevo.
Pues los hechos internos tienen que ver con la comprensidn y el querer, en
tanto los hechos exteriorizables se relacionan con el mundo, con la sociedad
y con el uso que ha dado la ciencia a los bienes de la vida.

He ahi la importancia de acatar el principio de legalidad, que en un Estado
social de derecho, como el colombiano, ha sido entendido como una expresion
de “racionalizacion del ejercicio del poder” (Corte Constitucional, 2006), de
donde es necesario que el juez someta su actuacion a norma previa, expresay
vigente, y que en la ejecucion de su labor se sustente en la prueba.

No es por tanto de extranar que en la realidad, cada vez con mas fuerza, el juez se
apoye en la confiabilidad de la prueba a partir de la ciencia, incluso en el proce-
so y la decision judicial. Teléfonos, sillas, camas, medicamentos, ropa climatica,
mesas ergonomicas, materiales sintéticos, materiales inmortales, materiales
naturales y materiales flexibles, entre otros, son transportados e interpretados
en causas judiciales y sobre ellos -en multiples ocasiones- debe decidir el juez.
A esta nueva perspectiva procesal se agrega la tecnologia que evoluciona acele-
radamente, en pocos anos se paso de tener un teléfono de mesa para toda una
familia, a tener un celular de alta tecnologia por cada sujeto.
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Por ejemplo, estudiar en un proceso un lapicero como herramienta utiliza-
da para ocasionar lesiones en el cuerpo de un sujeto, puede tener multiples
miradas. Desde la fisica tradicional se puede afirmar que su forma, peso,
consistencia y materiales lo hacen idoneo para matar. Sin embargo, ese mis-
mo lapicero estudiado a través de los principios de la mecanica o de la fisica
cuantica, se mediria como un conjunto de atomos que gravitan, unos alrede-
dor de otros, y que por tanto en el acto de lesionar su comportamiento natural
seria traspasar la materia. Por ello el lapicero desde los principios de la fisica
cuantica, no es un elemento idéneo para matar.

i Como se entiende que un lapicero desde la fisica tradicional responda a le-
yes como la materia y el color, en tanto, desde la fisica cuantica responda a
propiedades de inmaterialidad, flotacion y capacidad para traspasar estruc-
turas solidas?

De acuerdo a estos enunciados, que no pretenden una postura cientifica sino
un acercamiento a la complejidad del concepto realidad, seria plausible sos-
tener que el mundo social, al estar conformado por capas, tiene “realidades”,
no una realidad.

Pero ni el derecho ni el juez, estan interesados en la multiplicidad de posturas
que puedan derivarse de un hecho social. Si ello fuera asi, el proceso estaria
dependiendo de conceptos como verdad relativa, totalmente inGtil al momento
de construir una decision justa y verdadera y esto por varios motivos, entre
ellos:

e Empuja a la disciplina juridica a un desprestigio profesional, porque
da a entender que el método de trabajo y de blisqueda de la verdad
para solucionar el litigo en el proceso podria, indiscriminadamente,
girar hacia cualquiera de las peticiones de las partes.

e Propone un absurdo para la decision judicial, que aunque pudiera
construirse desde el principio de independencia judicial, vagaria en el
vacio conceptual.

Algo similar ocurre cuando se aborda el concepto de certeza, un estado men-
tal que se vincula directamente con la conviccion. La certeza lleva al sujeto a
una vivencia personal de creencia y de fe, no compatible con los objetivos del
proceso judicial.

La certeza como conviccidon es una categoria mental, que puede ser Uutil a
las personas que necesitan explicacion espiritual, la necesidad de adoptar
conceptos sobre el como y el por qué ocupan un lugar en el mundo o en el
universo. La conviccion moral permite reflexiones al ser humano, solo y
abrumado, y por ello la fe y las creencias cumplen un papel social impor-
tante.
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Por lo expuesto, la certeza, es incompatible con el derecho que se discute en
el proceso, esincompatible con la decision justa y verdaderay es incompatible
con la independencia del juez.

La decision de un juez independiente, no la suscita la conviccion “intima” del
antiguo régimen, sino una conviccion racional. La decision justa y verdadera
entiende el contexto especifico del caso en estudio (de los miles que pueden
llegar al juez). De una parte justifica, es decir, presenta la decision con ar-
gumentos adecuados para que se legitime al exterior de la sociedad bajo el
principio de publicidad, de democracia y de imparcialidad. De otra parte, la
decision se construye con elementos del derecho como son la valoracién de la
prueba que fortalece la imparcialidad del juez y decide a partir de una formula
tomada del ordenamiento juridico, que le da legitimacidn interior y que facilita
a las partes impugnar. Este es un acto complejo, pero garante e independien-
te. Si ello es asi, la decision justa y verdadera también puede ser verosimil,
pues se trata de una cualidad de creible, de normalidad.

Como explica Taruffo (2010, p. 103], lo verosimil tiene varias implicaciones que
deben tenerse en cuenta para calificar una decision de verdadera y verosimil.
La primera es que la verosimilitud es un enunciado relativo a la normalidad de
un cierto evento, por tanto, se requiere de un conocimiento de fondo relativo
a la normalidad de lo que se estudia y, la segunda, es que la verosimilitud no
es necesariamente correspondiente o coincidente con la verdad. Pero pueden
serlo.

La decision del juez independiente también tiene en cuenta la probabilidad,
que permite anticipar un resultado, pero con metodologias mas precisas que
el sentido comun.

Ello porque el empleo de la probabilidad logica acerca la discusion de la causa
a marcos objetivos. Si la decision juridicial se fundamenta en la mayor pro-
babilidad de ocurrencia de los hechos, de acuerdo a las pruebas recaudadas
y controvertidas en el proceso, esta se entendera por el colectivo como una
decision no personaly, por tanto, objetiva, pues el juez en ella, estd midiendo
rangos de posibles ocurrencias.

Y si ello es asi, el juez que fortalece su decision con argumentos de probabili-
dad, fortalece el principio de imparcialidad, pues queda plasmado en el proceso
que el juez, haciendo uso de su independencia de criterio, se esfuerza por plas-
mar argumentos objetivables, esto es, probables. Bien a partir del principio de
la universalidad del ordenamiento juridico, bien de los criterios discrecionales
que hacen parte de las garantias judiciales del juez independiente.

En esta perspectiva, la imparcialidad, es un principio que califica al juez como
un sujeto procesal objetivo, que no tiene un interés diferente en el proceso,
que atender a un criterio de justicia y de verdad. Por tanto, la imparcialidad
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tiene directa relacion con el principio de independencia, pues un juez no pue-
de ser independiente si tiene alguna relacion o interés con el proceso o con
una persona que es parte.

Conforme a lo hasta aqui relacionado, la funcion de la prueba gira en torno
a la imparcialidad e independencia de la decision y se fundamenta en dos
principios constitucionales que, a la vez, se consideran garantias: el debido
proceso probatorio y el principio de publicidad.

El debido proceso probatorio se compone de una serie de subprincipios que
llevan la actividad del juez hacia la consecucidon de decisiones justas e impide
que el juez obtenga la verdad sobre los hechos a cualquier costo o por cual-
quier medio, de tal forma que la decision final del juez no puede sustentarse
en percepciones no objetivables.

Cuando el juez independiente es respetuoso del debido proceso, sustenta su
decision en los datos y en los conocimientos obtenidos a través de las diversas
pruebas, esto hace parte del principio de publicidad, porque permite entre los
sujetos procesales la contradiccion o una relacion dialéctica adecuada, con el
fin de fortalecer los criterios de verdad y de justicia. Este principio tiene por
lo menos dos perspectivas: de una parte la perspectiva material del principio
de publicidad, que se relaciona con la dialéctica en el proceso. De otra parte,
la formal que tiene que ver con el derecho a un proceso abierto, publico y no
secreto. La dimension material del principio de publicidad surge del Estado
como modelo politico democratico en el cual «el poder se ejerce y el derecho
se origina de manera discursiva», en esta medida la dimension material del
principio de publicidad tiene una relacion interdependiente con otros princi-
pios constitucionales: el principio democratico, el de derecho de acceso a la
administracion de justicia, el de legitima defensay el de contradiccion.

Sobre el principio de publicidad, la Corte Constitucional (2013) ha sostenido que es:

Uno de los elementos esenciales del debido proceso. Los articulos 209 y 228 de
la C.P., lo reconocen también como uno de los fundamentos de la funcién admi-
nistrativa. La jurisprudencia ha considerado que este principio no es una mera
formalidad, ya que consiste en dar a conocer, a través de publicaciones, comu-
nicaciones o notificaciones, las actuaciones judiciales y administrativas a toda la
comunidad, como garantia de transparencia y participacion ciudadana, asi como
a las partes y terceros interesados en un determinado proceso para garantizar
sus derechos de contradiccion y defensa, a excepcion de los casos en los cuales
la ley lo prohiba por tratarse de actos sometidos a reserva legal. La realizacion
del principio de publicidad, considerado como un mandato de optimizacién que
depende de las posibilidades facticas y juridicas concurrentes, compete al le-
gislador y varia de acuerdo con el tipo de actuacién. Asimismo, requiere de las
autoridades y de la administracion, una labor efectiva y diligente para alcanzar el
objetivo de dar a conocer el contenido de sus decisiones a los ciudadanos.
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Si esto es asi, puede decirse que, al igual que la imparcialidad, la publici-
dad es un principio de gran impacto en la independencia del juez y la deci-
sion justa y verdadera.

Por ello, Ramirez (2009, p. 146) afirma que es a través del principio de pu-
blicidad que se «realiza» el debido proceso probatorio, pues este principio
se relaciona con el conocimiento adquirido por el juez sobre el litigio, con
la argumentacion y con la justificacion de la decision judicial, y es debido a
esto que el principio de publicidad fortalece la transparencia de la funcidn
jurisdiccional.

La publicidad se convierte en un verdadero marco de garantias para la ac-
tividad del juez, llevdndola al dominio de lo «objetivable». Y si ello es asi, el
principio de independencia adquiere nuevos elementos pues, como expone
Buril:

Estamos frente a un proceso que tiene como base la superacion de las con-
cepciones privatistas, habiendo un reforzamiento de la publicizacion del pro-
ceso, donde los jueces o magistrados velan por la realizacién del contradic-
torio, asumiendo una actitud activa al conducir el disenso para garantizar un
desarrollo cooperativo del procedimiento como un didlogo entre los partici-
pantes de la relaciéon. La decision entonces deja de ser un producto solitario
del juez, para ser construida mediante el didlogo con los sujetos del proceso
(2016, pp. 34-35).

Entonces, el juez como funcionario publico al servicio del poder judicial,
prioritariamente esta directamente relacionado con los principios que le
impone la Constituciéon -independencia, imparcialidad, legalidad, publici-
dad-, y a través de ellos materializa las decisiones judiciales con cualida-
des de justicia y de verdad.

La independencia es un principio icono del juez contemporaneo. Por su es-
trecha relacion, a través de los Ultimos decenios, con el poder del Estado,
se le dio una caracterizacidn tradicional de separacidn del poder politicoy
de la misma piramide judicial. No obstante, por lo aqui expuesto es posible
concluir que el juez siempre va a tener independencia con el poder ejecu-
tivo, con el poder legislativo y con el vértice de la pirdmide judicial. En el
mismo sentido, la actividad del juez tendra permanente relacidon con los
medios de comunicacion, en sentido de control social.

Estos principios de la funcion judicial son todos necesarios, aunque no se
cumplan en sentido pleno, para que el juez, desde su independencia, pueda
motivar con justicia y verdad su decision.
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Método

La investigacion se basa en un método de investigacidn analitico-descrip-
tivo, en donde se utilizarad la induccion como mecanismo valido en el en-
tendimiento de los resultados encontrados. Para los métodos analiticos de
investigacion juridica se utiliza, ademas, una metodologia documental en
la que se fundamenta la exploracién con base en rastreos juridicos, dog-
maticos y jurisprudenciales bajo el enfoque cualitativo. Para este estudio
comparado se utilizaran las técnicas de recoleccién de informacidn con
diferentes estrategias de observacidn y reflexidén sistematica con el fin de
posicionar y analizar diferentes verificaciones facticas. Las fuentes serdan
normativas, doctrinarias y jurisprudenciales.

La metodologia de trabajo realiza ademas una perspectiva comparada en-
tre los paises objeto de estudio. Las referencias utilizadas en el estudio
comparado son culturales y normativas.

Resultados

Los resultados dan cuenta del estado del arte del problema de investiga-
cion, que consagra el analisis de los principios de independencia, impar-
cialidad y cualificacién del juez, igualdad de las partes, el contradictorio
y los poderes del juez en un derecho eminentemente publicista como el
colombiano.

Conclusiones

Resulta importante estudiar y diferenciar los principios que hacen parte de
la funcion publica de administrar justicia. Pero tal vez es mas importante
determinar el sensible equilibrio que subyace entre ellos, para finalmente
obtener una decisidn justay verdadera.

Indudablemente el principio de independencia fortalece al juez y a la fun-
cion judicial, ademas establece la ruta para la decision en justicia. Esta
es la evolucidn del proceso hacia una estructura mas cooperativa; y de la
decisién como un acto democratico de construccion colectivay no como un
acto de poder, en solitario, realizado solo por el juez.

La legalidad, la imparcialidad y la publicidad, como principios de la funcién
judicial son todos necesarios, aunque no se cumplan en sentido pleno, para
que el juez, desde su independencia, pueda motivar con justicia y verdad su
decision.

28



Referencias
Buril, L. (2016). Onus da prova e sua dinamizacao. Salvador Bahia: JusPODIVM.

Cappelletti, M. (1994). Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanea. Bolog-
na: Il Mulino.

Cappelletti, M. (2001). El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad. Contri-
bucidn a la utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil
Buenos Aires: Libreria Editora Platense.

Chaumet, M. (2013). Crisis de la cultura continental modernay proceso. En M. Bus-
tamante (ed.). Proceso judicialy cultura, una mirada global. Medellin: Edito-
rial Universidad de Medellin.

Congreso de la Republica de Colombia. (2011). Ley 1448 de 2011 por la cual se dic-
tan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial
48096 de junio 10.

Congreso de la Republica de Colombia. (2005). Ley 975 de 2005 por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuer-
dos humanitarios. Diario Oficial 45980 de julio 25.

Congreso de la Republica de Colombia. (2012). Ley 1592 de 2012 por medio de la
cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la cual se dic-
tan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos arma-
dos organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva
a la consecucidn de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 48633
de diciembre 3.

Corte Constitucional. (2011). Sentencia C 600 del 10 de agosto. M.P. Maria Victoria
Calle Correa.

Corte Constitucional. (2013). Sentencia C 012 del 23 de enero. M.P. Dr. Mauricio Gon-
zalez Cuervo.

Ferrajoli, L. (2006). Sobre los derechos fundamentales. En L. Ferrajoli. Cuestiones
Constitucionales. México: Editorial UNAM.

indice de competitividad Global 2013-2014 del Word Economic Férum (WEF). (2014).
Proyecto de Opinién Publica para América Latina. Recuperado de: https://
www.weforum.org/reports/global-competitiveness-report-2013-2014

29



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

Laverde, J. (2015). Gaviria o la estética en la politica. Periddico El Espectador.
Recuperado de: http://www.elespectador.com/noticias/politica/gavi-
ria-o-estetica-politica-articulo-552678

Merino, R. (2012). Cuadernillo Temas Emergentes Acceso a Informacién Publica y
Derechos Humanos. Santiago de Chile: Instituto Nacional de Derechos
Humanos

Noticias Caracol. (2017). Absuelven a Laura Moreno y a Jessy Quintero en caso
de Luis Andrés Colmenares. Recuperado de: http://noticias.caracol-
tv.com/bogota/absuelven-laura-moreno-y-jessy-quintero-en-ca-
so-de-luis-andres-colmenares

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). (1948). Declaracién Universal de
los Derechos Humanos. [S. L]: ONU

Oteiza, E. (2013). América Latina. Cultura y proceso civil. En M. Bustamante
(ed.). Proceso judicial y cultura, una mirada global. Medellin: Editorial
Universidad de Medellin.

Periddico El Heraldo. (2014). Por “puerta giratoria’ Consejo de Estado tum-
ba a otro magistrado de la Judicatura. Recuperado de: https://www.
elheraldo2014.co/nacional/tumban-otro-magistrado-de-la-judicatu-
ra-por-puerta-giratoria-173623

Periddico El Pais. (2013). Tras escandalo de Villarraga, ;debe abolirse el
Consejo Superior de la Judicatura? Recuperado de: http://www.el-
pais.com.co/colombia/tras-escandalo-de-villarraga-debe-abolir-
se-el-consejo-superior-de-la-judicatura.html

Periddico El Pais. (2016). En mi caso, la Corte Suprema de Justicia actué como
un partido politico: Andrés Felipe Arias. Recuperado de: http://www.
elpais.com.co/colombia/en-mi-caso-la-corte-suprema-de-justi-
cia-actuo-como-un-partido-politico-andres-felipe-arias.html.

Periddico El Tiempo. (2015). Asi quedd el modelo de justicia para la paz acor-
dado con las Farc. Recuperado de: http://www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-16459330

Periddico El Universal. (2013). Crece escandalo del ‘carrusel de audiencias’.
Recuperado de: http://www.eluniversal.com.co/colombia/crece-es-
candalo-del-carrusel-de-audiencias-139027

Periddico Vanguardia Liberal. Fiscalia colombiana inicia investigacion de es-
candalo en Corte Constitucional. Recuperado de: www.lavanguar-
dia.com/economia/20150304/54428721422/fiscalia-colombiana-ini-
cia-investigacion-de-escandalo-en-corte-constitucional.html

30



Ramirez, D. (2009). La prueba de oficio. Bogota: Universidad Externado de Co-
lombia.

Revista Semana. (2013). Corrupcidn en la justicia colombiana. Recuperado de:
http://www.semana.com/nacion/articulo/corrupcion-justicia-colom-
biana-caso-villarraga/363378-3

Rojas, J. (2013]. Reflexiones sobre la incidencia de la ldgica del mercado en
la prueba pericial en el derecho Colombiano. En M. Bustamante (ed.).
Proceso judicialy cultura, una mirada global. Medellin: Editorial Univer-
sidad de Medellin.

Sosa, F. (2016). La independencia del juez: ;una fabula? Madrid: Editorial la Es-
fera de los Libros.

Taruffo, M, (2009). Paginas sobre Justicia Civil. Barcelona: Marcial Pons.

Taruffo, M. (2010). Riflessioni su garantismi e garanzie. En A. Hernandez (ed.).
Garantismo y Crisis de la Justicia. Medellin: Editorial Universidad de
Medellin.

Taruffo, M. (2010). Simplemente la verdad. Barcelona, Marcial Pons, 2010.

Taruffo, M. (2013) Ideologias y teorias de la justicia civil. En M. Bustamante
(varios autores). Proceso judicial y cultura, una mirada global. Medellin:
Editorial Universidad de Medellin.

Villa, H. (2013). Cultura medioambiental y derecho procesal. En M. Bustaman-
te (ed.). Proceso judicialy cultura, una mirada global. Medellin: Editorial
Universidad de Medellin.

31






Arbitragem coletiva no Brasil

Ana Luiza Nery'’

Resumo

Este artigo discute a possibilidade de submeter a arbitragem conflito envol-
vendo diretos metaindividuais. Como premissa, € necessario examinar as
variadas concepcoes de arbitrabilidade do litigio, com especial dedicacado ao
tema da arbitrabilidade objetiva, aos critérios legais da disponibilidade e da
patrimonialidade do direito, e aos temas sensiveis que ja sdo objeto de ar-
bitragem tanto em nosso sistema legal e no direito estrangeiro em que se
incluem os direitos transindividuais.
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Arbitration conference in Brazil

Abstract

This article discusses the possibility of submitting the dispute which envolves
collective rights to class arbitration. Therefore, it's necessary to exam the var-
ied conceptions of the litigation’s arbitrability, with special dedication to the
subject of objective arbitrability, to the legal criteria of the litigation’s avail-
ability and patrimoniality, and to thematics that currently are subjects of arbi-
tration both in Brazil and Foreign Law, which includes collective rights.

Key words: arbitration, group rights (collective rights), arbitrability, class
arbitration.

Conferencia de arbitraje en Brasil

Resumen

En este articulo se discute la posibilidad de someter a arbitraje los conflictos
sobre derechos colectivos. Como premisa, es necesario examinar los diversos
conceptos de arbitrabilidad de la controversia, con especial dedicacion a la
cuestion de la arbitrabilidad objetiva, los criterios legales de disponibilidad
y patrimonialidad del derecho, y los temas sensibles que ya estan sujetos a
arbitraje, tanto en el sistema legal brasileno y la ley extranjera, que incluyen
los derechos colectivos.

Palabras clave: arbitraje, derechos colectivos, arbitrabilidad, arbitraje
colectiva.
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Introducao

Este artigo discute a possibilidade de submeter a arbitragem conflito envol-
vendo diretos metaindividuais. O problema estd inserido no contexto do gran-
de tema da arbitrabilidade objetiva, pois versa sobre a extensao hermenéutica
do artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira que fixa os critérios para identi-
ficar as matérias que podem ser levadas ao julgamento de arbitros.

De outro lado, expoe as dificuldades que se enfrenta para assegurar esse tipo
de tutela juridica a sociedade brasileira considerando a auséncia de regula-
mentacao legal especifica sobre o tema. Esse trabalho volta-se para o fim
preciso de perquirir como o instituto da arbitragem coletiva pode ser mais
uma forma de acesso a justica, permitindo o regular desenvolvimento, o res-
guardo e a tutela plena dos direitos transindividuais.

Arbitrabilidade coletiva

A questao da arbitrabilidade objetiva

Como ¢é cedico, o objeto da arbitragem sera formado pela pretensao da par-
te, fundada em causa de pedir que, integrados, o distingue dos outros possi-
veis, fixando o &mbito sobre o qual se produzira a coisa julgada (Montero
Aroca & Esplugues Mota, 2011).

0 artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira estabelece que os “litigios rela-
tivos a direitos patrimoniais disponiveis” serao passiveis de submissao a ar-
bitragem. Quando se fala em inarbitrabilidade de determinado conflito, ge-
ralmente se estd diante de disputa que envolve direitos ditos “indisponiveis”,
face a limitacdo legal contida no artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira que
estabelece serem passiveis de arbitragem apenas “litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

Nas hipoteses em que se permite a resolucao por arbitragem de matérias de
interesse publico que poderiam gerar conflitos sobre direitos considerados,
prima facie, “indisponiveis”, os fundamentos doutrinarios para embasar tal
entendimento s3o, basicamente, trés: a) previsdo legal autorizando a insti-
tuicdo de arbitragem sobre determinada matéria (Lima, 2010); b) permissao
legal para contratacao sobre determinada matéria, cuja interpretacao exten-
siva levaria a possibilidade de arbitrabilidade do litigio envolvendo tal matéria
(Carmona, 2009) e c] inexisténcia de expressa vedacdo legal a arbitrabilidade
da matéria (Junior et al, 2011; Alem & Junior, 2008).

Em outros sistemas legais, pode haver alguma especificidade na lei que leve
a outra interpretacado da arbitrabilidade objetiva do litigio. Nos ordenamentos
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juridicos estrangeiros, o tema da arbitrabilidade objetiva pode ser agrupado
em trés grandes categorias (Hanotiau, 2002).

A primeira categoria seria a das legislacoes mais liberais, em que a arbi-
trabilidade é concebida como um principio e em que se adota o critério da
patrimonialidade para declarar a arbitrabilidade do litigio. E o caso das le-
gislacGes norte-americana e suica? Igualmente, a lei alema considera serem
arbitraveis todas as questdes relativas a interesses patrimoniais, consoante
estabelece 0 ZP0O § 1030 (Cddigo de Processo Civil alemaol®.

A segunda seria a dos sistemas juridicos nos quais o legislador estabeleceu
expressamente quais sao as matérias nao arbitraveis. Nessa categoria, se
encontram a Bulgaria, em cujo sistema esta ressalvada a arbitrabilidade de
direitos reais e trabalhistas, e a China, que exclui da arbitragem os litigios ad-
ministrativos e os relativos a direitos de familia®. Trata-se da inarbitrabilidade
ex lege, ou seja, o estabelecimento de rol taxativo de direitos cuja arbitrabili-
dade é vedada expressamente por lei. De fato, tal sistema contribuiria para a
diminuicao dos questionamentos para se identificar a possibilidade ou nao de
submissao de determinado conflito a via arbitral (Barrocas, 2013).

A terceira categoria seria a dos sistemas juridicos que definem a arbitrabili-
dade a partir de critérios vagos, como a disponibilidade ou a transigibilidade
do direito, ou, ainda, que a questao relevante se refere a ordem publica. Esses
sdo os sistemas legislativos mais numerosos®.

2 A esse respeito, vide a redacao do artigo 177, alinea 1 da lei suica sobre direito internacional
privado (Loi Fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé - état le 1 janvier
2011): “Toute cause de nature patrimoniale peut faire lobjet d'un arbitrage” (Traduc&o livre:
“Toda causa de natureza patrimonial pode ser objeto de arbitragem”) (Hanotiau, 2002).

® Com efeito, na legislacdo alem3, o § 1030 do Cdédigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung -
ZPO0) versa sobre a questdo: “Jeder vermdgensrechtliche Anspruch kann Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein. Eine Schiedsvereinbarung iiber nichtvermdgensrechtliche Ansprii-
che hat insoweit rechtliche Wirkung, als die Parteien berechtigt sind, tber den Gegenstand des
Streites einen Vergleich zu schlieBen” (Traducdo livre: “Toda causa de natureza patrimonial
pode ser objeto de convencao de arbitragem. Uma convencao de arbitragem sobre causas de
natureza ndo patrimoniais produz efeitos juridicos quando as partes sao livres para transigir
sobre o objeto do litigio”).

“ Sobre o tema, confira o artigo 2.° da lei bulgara de 5 de agosto de 1988: “Les litiges relatifs aux
droits réels ou a la possession d'un immeuble ou a des rapports de travail ne peuvent pas étre
Uobjet d'un arbitrage” (Traducdo livre: “Os litigios relativos aos direitos reais ou a posse de um
imodvel ou relacionados a direitos trabalhistas ndo podem ser objeto de arbitragem”).

Na legislacdo chinesa, é o artigo 3.° da lei de 31 de agosto de 1994 que trata do tema: “Le re-
cours a larbitrage n’est pas autorisé pour les différends suivants: 1) les différends concernant
le mariage, l'adoption, la tutelle, la reconnaissance et les sucession; 2] les différends adminis-
tratifs qui doivent, selon la loi, étre soumis a des autorités administratives” (Traducao livre: “A
utilizacdo da arbitragem n&o é autorizada para os seguintes disputas: 1) as disputas relativas
ao casamento, a adocdo, a tutela, ao reconhecimento [acdes constitutivas e desconstitutivas de
relacdo juridical e a sucessao; 2) as disputas administrativas que devem, por lei, ser submeti-
das as autoridades administrativas”) (Hanotiau, 2002).

5 E o caso do direito francés, que permite as partes firmar compromisso sobre os direitos sobre
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E insuficiente o critério da disponibilidade do direito para indicar a
arbitrabilidade de um conflito (Hanotiau, 2002). Em verdade, o critério legal
de fixacao da arbitrabilidade objetiva deveria ser mais simples, como o de
natureza patrimonial do direito (que remeteria a primeira categoria de
sistemas legislativos por ele enumerada), que levaria a inarbitrabilidade
apenas das causas de natureza extrapatrimoniais (Caramelo, 2011).

O sistema juridico brasileiro se encontraria na terceira categoria; isto por-
que o artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira estabelece que “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios re-
lativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Com efeito, este dispositivo legal
fixa dois critérios para a definicao do tipo de litigio que € arbitravel. Sao eles a
patrimonialidade e a disponibilidade do direito. A opcao da lei especial brasi-
leira, portanto, nao foi pela definicao do que ndo € arbitravel, e sim do que &,
respeitados os critérios acima mencionados.

Tratemos, pois, dos critérios legais de arbitrabilidade objetiva.

Patrimonialidade do direito

O primeiro critério legal para a definicao da arbitrabilidade do direito seria sua
patrimonialidade. O critério da patrimonialidade refere se o direito é passivel,
ou nao, de valoracao pecuniaria. Os direitos extrapatrimoniais compreendem
o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, ao nome, a honra, a intimi-
dade. Sao direitos que protegem caracteristicamente interesses de natureza
moral, ndo possibilitando ao titular extracao de utilidades econdomicas, pelo
menos, em principio (Mattos Neto, 2005).

O carater de extrapatrimonialidade nao exclui a possibilidade de o titu-
lar do direito auferir vantagem economica, se houver lesao da qual resul-
te dano. Nesse caso, o dano produz um direito patrimonial ao ofendido
consubstanciado na indenizacao. A indenizabilidade do dano moral é matéria

os quais tem livre disposicdo: “Les Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont
elles ont la libre disposition” e as proibe de se comprometer sobre as questdes de estado, de
capacidade das pessoas, sobre as relativas ao divdrcio e a separacao de corpos ou sobre as que
interessam a coletividade e aos estabelecimentos publicos: “On ne peut compromettre sur les
questions d»>état et de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation
de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements
publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui intéressent L>ordre public.Toutefois,
des catégories d»établissements publics a caractére industriel et commercial peuvent étre
autorisées par décret a compromettre” (CC Francés 2059 e 2060, respectivamente). Em virtude
da previsao legal sobre a arbitrabilidade relacionada a ordem publica, a doutrina francesa fala
de uma “ordem publica arbitral” (Racine, 2014).

0 CPC Libanés 762 estabelece que somente os litigios suscetiveis de transacao é que podem
ser objeto de arbitragem. Redacdo semelhante era a do CPC/1973 1072, revogado pela LArb,
vigente, portanto, até o advento da lei especial brasileira. A terminologia ligada a transigibili-
dade do direito era menos técnica do que o conceito de disponibilidade.
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pacifica hodiernamente no direito brasileiro, cuja cristalizacdo se deu mor-
mente a partir da CF.

Das relacdes juridicas desses direitos, podem haver consequéncias economi-
cas (patrimoniais), como direito a sucessao e a alimentos, sem que por isso
percam a sua natureza extrapatrimonial (Trabucchi, 1993).

Os direitos patrimoniais compreendem os direitos reais, direitos autorais e os
pessoais. Estes se subdividem em direitos de crédito, ou obrigacionais, certos
direitos de familia e de sucessdes. Todos os direitos reais sao patrimoniais.
Entretanto, ha direitos pessoais de natureza extrapatrimonial: os direitos pu-
ros de familia. Os direitos autorais agrupam os direitos produzidos pelo espi-
rito humano: obra literaria, artistica, cientifica, criacdo de software.

A relevancia da classificacao dos direitos quanto a apreciacao econdmica resi-
de na condicao de transmissibilidade dos direitos patrimoniais e intransmis-
sibilidade dos extrapatrimoniais. A transmissao permite que o direito circu-
le economicamente nas esferas juridico-patrimoniais das pessoas. O direito
transmissivel serve ao comércio juridico. Os direitos patrimoniais, reais e
pessoais, sdo transmissiveis por exceléncia. Alguns, em virtude de sua finali-
dade, sdo intransmissiveis, como os direitos reais de uso e de habitacao.

Ha parcial sobreposicdo entre esse parametro e o da indisponibilidade: alguns
interesses juridicos cujo reconhecimento e satisfacdo exigem necessaria-
mente a intervencao do juiz revestem-se de carater ndo-patrimonial. Outros,
porém, embora “disponiveis” na acepcdo acima destacada, ndo se revestem
de patrimonialidade - o que basta para afastar-lhes a arbitrabilidade. Tra-
ta-se de uma opcao do legislador infraconstitucional: ndo seria inviavel que,
respeitados os casos de necessidade da intervencao judicial, a lei tornasse
arbitraveis inclusive litigios ndo-patrimoniais (Talamini, 2005).

De todo modo, o requisito em questao poe-se em termos bastante amplos e
flexiveis. O interesse tem carater patrimonial nao apenas quando seu objeto
diretamente se reveste de valor econémico. A patrimonialidade também se
configura pela aptidao de o inadimplemento ser reparado, compensado ou
neutralizado por medidas com contetido econdmico. Para a arbitragem, a pa-
trimonialidade apresenta, assim, dupla dimensao: a da inarbitrabilidade e a
da arbitrabilidade dos aspectos patrimoniais dos direitos extrapatrimoniais e,
por conseguinte, sua dimensao de decidibilidade.

Disponibilidade do direito

0 segundo critério legal para a definicdo da arbitrabilidade do direito seria
sua disponibilidade. Direito disponivel é o alienavel, transmissivel, renuncia-
vel, transacionavel. A disponibilidade significa que o titular do direito pode
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dele dispor, alienando-o; transmitindo-o por atos inter vivos ou causa mortis;
pode, também, renunciar ao direito; bem como, o titular pode, ainda, transigir
sobre seu direito. “Sao disponiveis os direitos e bens que as partes podem
livremente alienar, ceder, onerar, transacionar, renunciar e que tenham valor
econdmico ou possam ser avaliados economicamente” (Rossani, 2002, p. 92).

Sob a perspectiva de direito privado, podem-se considerar indisponiveis os
direitos sobre os quais seu titular nao pode, livremente, transferir, autolimitar
ou cancelar, sendo indisponiveis, ainda, os direitos subjetivos publicos (Ro-
ppo, 2014).

A'indisponibilidade se refere a impossibilidade de comercializar, transmitir ou
renunciar direitos livremente, mas, em alguns casos, caberia a renulncia ao
contetdo material ou parcial dos mesmos direitos, ou o0 seu comércio, sempre
que nao viole a moral, a lei ou a ordem publica (Bafiegil, 2003).

Nesse contexto, a autonomia privada do titular sofreria restricao, porque ele
estaria impedido de exercer plenamente os efeitos naturais da incidéncia des-
te principio.

Nessas definicoes encontramos alguns dos significados que podem ser dados
para o conteldo da disponibilidade, entre os quais se destacam: a disponi-
bilidade como rendncia a direito e a disponibilidade como possibilidade de
transacionar sobre determinado direito.

A disponibilidade corresponde aquilo em que pode haver transacdo. Se puder
haver transacao, esta-se diante de um bem disponivel, num sentido menos
fechado, num sentido menos rigoroso em relacdo aquele que antigamente o
direito civil e o direito administrativo entendiam (Goncalves & Grinover, 2006).

A disponibilidade é qualidade que se insere na patrimonialidade do direito.
Entretanto, nem todo direito patrimonial é direito disponivel. Como frisado,
patrimonial quer dizer apreciavel pecuniariamente, mas nem tudo que repre-
senta utilidade econdmica é disponivel. Esse é o significado da regra do artigo
1.° da Lei de Arbitragem Brasileira, quando alude ao cabimento da arbitra-
gem “para dirimir direitos patrimoniais disponiveis”.

Nosso conceito de arbitrabilidade objetiva

Com efeito, ainda que se debruce sobre o conceito de disponibilidade do dire-
ito, este ndo se apresenta como critério que, sozinho, seria capaz de apontar
inequivocamente a arbitrabilidade do litigio.

Isso porque ha direitos indisponiveis que, contudo, podem ser objeto de tran-
sacao e de compromisso, seguindo o critério legal da patrimonialidade, fixado
pelo Cddigo Civil Brasileiro.
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Para tanto, de rigor proceder-se ao exame dos institutos da transacao e do com-
promisso no ordenamento positivo de direito privado. No artigo 1035 do Cédigo
Civil Brasileiro, a transacao estava prevista com a seguinte redacao “Sé quanto a
direitos patrimoniais de carater privado se permite a transacao”.

0 artigo 841 do Cddigo Civil Brasileiro repetiu a redacao do Cddigo Civil Brasileiro
de 1916, anterior ao que esta atualmente em vigor, admitindo transacao apenas
quanto a direitos patrimoniais de carater privado. O critério legal para definir o
aspecto transacional de um direito continua sendo, portanto, seu carater patri-
monial. A transacao é negdcio juridico bilateral, consistente em concessoes reci-
procas entre as partes, cuja finalidade é prevenir ou por termo a litigio, ou ainda,
colocar termo a incerteza das partes no tocante a determinada relacao juridica
(Pontes de Miranda, 1983).

Direito patrimonial a que se refere o comando legal é o que tem por objetivo um
bem que esteja em comércio ou que possa ser apropriado ou alienado, (Delgado,
2004), de modo que o objeto da transacdo &, em principio, toda relacdo juridica
que seja res dubia, podendo recair sobre relacdes reais, obrigacionais, familiares
ou acessorias (Gomes, 1987).

A doutrina se manifesta de maneira firme no sentido de apontar as matérias in-
transigiveis. De forma igualmente enérgica, os autores defendem a possibilidade
de transacao sobre os aspectos patrimoniais dos direitos, inclusive os decorren-
tes de direitos indisponiveis.

Podem ser objeto de transacao todas as relacoes que estiverem ao alcance da fa-
culdade de disposicao das partes, estendendo-se tal objeto as consequéncias de
natureza patrimonial que podem derivar de direitos ditos indisponiveis, tais como
o0 estado e a capacidade das pessoas (Enneccerus, 1966; Cian & Trabucchi, 2002).

Nao é licito transigir sobre questdes relativas ao estado das pessoas, legitimi-
dade do matrimonio, patrio poder, relacoes pessoais entre conjuges, filiacdo, as
coisas inalienaveis ou que estejam fora do comércio. Este autor admite, contudo,
que as vantagens oriundas dessas relacoes, desde que sejam de ordem patrimo-
nial, possam ser objeto de transac3o (Bevilaqua, 1917).

Nao podem ser objeto de transacao os direitos colocados fora do comércio, os
direitos sobre a qualidade constitutiva do estado das pessoas, podendo, contudo,
transigir sobre os interesses pecuniarios que podem decorrer de uma questdo de
estado, e as questdes que interessam a ordem publica (Carvalho Santos, 1985).

0 artigo 1037 do Cddigo Civil Brasileiro de 1916 dispde sobre o compromisso: “As
pessoas capazes de contratar poderao em qualquer tempo louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou
extrajudiciais”.
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Com o advento da Lei de Arbitragem Brasileira, houve a revogacao do dispositi-
vo legal supra citado, tendo o artigo 3°da Lei de Arbitragem previsto o compro-
misso arbitral. O artigo 851 do atual Cddigo Civil Brasileiro manteve a previsao
legal para o compromisso prevendo que “é admitido o compromisso, judicial ou
extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

De rigor salientar que, quer seja a disposicao legal do Cddigo Civil Brasileiro
de 1916, da Lei de Arbitragem Brasileira, ou do atual Cddigo Civil Brasileiro, o
compromisso neles instituido em nada se relaciona com a disponibilidade do
direito, e sim com a capacidade do agente. Como o compromisso é acordo de
vontades, pressupde-se a capacidade das partes compromitentes (Bevilaqua,
1917; Delgado, 2004).

0 artigo seguinte, 852 do atual Cédigo Civil Brasileiro, adota o critério da ve-
dacdo legal ao determinar que “é vedado compromisso para solucdo de ques-
toes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham catater
estritamente patrimonial”, que deixa cristalina a opcao do legislador pelo cri-
tério da patrimonialidade para fixacdo da matéria objeto do compromisso e a
adocao da vedacao legal como pardmetro para a fixacao objetiva das matérias
passiveis de compromisso entre as partes.

Alias, o texto normativo do mencionado dispositivo legal, mais recente do que
a Lei de Arbitragem Brasileira, foi mais claro ao definir por exclusao o campo
objetivo de aplicabilidade da arbitragem: ficam de fora as “questdes de estado,
de direito pessoal de familia e (...) outras que nao tenham carater estritamente
patrimonial”. Obviamente, a expressao “questdes de estado” nada tem a ver
com “questdes de direito publico”. Refere-se a status juridico: estado familiar
(status familiae), estado de cidadania (status civitatis) e o estado de liberdade
(status libertatis).

Isso porque, no que diz respeito ao estado em si mesmo, nao é possivel transmi-
tir o estado de uma pessoa por um ato juridico, tampouco é admitida transacao
sobre o mesmo. Esse entendimento pode ser extraido do artigo 841 do atual
Codigo Civil Brasileiro, e também do artigo 852 do mesmo diploma legal, ainda
que se refira sobre compromisso (Pontes de Miranda, 2012). Trata-se da Unica
interpretacao compativel nao sé com os principios que norteiam a atuacao pu-
blica, mas também com a funcao da arbitragem e os principios que a inspiram.

Portanto, a interpretacdo evolutiva (Ricci, 2007) do artigo 852 do atual Cddigo
Civil Brasileiro em relacao ao artigo 1.°da Lei de Arbitragem Brasileira permite
classificar o direito brasileiro na vanguarda no tocante a definicao da arbitrabi-
lidade pela regra material da patrimonialidade.

Com efeito, o artigo 852 do atual Cddigo Civil Brasileiro deve ser entendido de
forma a ser compatibilizado com o artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira
na medida em que este Ultimo dispositivo é lei posterior que da coeréncia ao
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sistema da arbitragem no Brasil, ou, ainda, porque é mais especifico ao tratar
do compromisso do que o artigo 1.° que da um tratamento geral as duas es-
pécies de convencdo de arbitragem®. Em outras palavras, deve interpretar-se
o artigo 1.° da Lei de Arbitragem Brasileira a luz do artigo 852 do atual Cédigo
Civil Brasileiro. O texto normativo do Cddigo Civil trata apenas do compromis-
so arbitral, ao passo que a lei de arbitragem trata da convencao de arbitragem
(compromisso arbitral + cldusula compromissérial. Por isso é que a inter-
pretacao sistematica do conjunto desses dois dispositivos legais converge no
sentido de que a patrimonialidade é o critério legal para indagar-se a respeito
da arbitrabilidade.

Em verdade, o fato de ser possivel transacionar os aspectos patrimoniais de
direitos tidos como indisponiveis revela que o conceito de indisponibilidade
nao é absoluto.

Trata-se de indisponibilidade relativa, que comporta distinguir a indisponibili-
dade no que diz respeito ao direito em si mesmo, e, d’outro lado, a disponibi-
lidade dos direitos patrimoniais emergentes desse direito.

Veja-se, a proposito, o tema de direitos da personalidade, sempre classificado
pela doutrina civilista como sendo direitos indisponiveis. Vislumbra-se, cla-
ramente, carater relativo da indisponibilidade dessa categoria de direitos ao
se considerar que a vontade do sujeito pode ser levada em consideracao em
certa medida, por exemplo, ao autorizar a reproducao da imagem do titular
dessa categoria de direitos por terceiro, ou a divulgacao de imagens de sua
vida privada (Ghestin & Goubeaux, 1977).

Nesse contexto, de rigor reconhecer o afastamento do conceito de indisponi-
bilidade absoluta, para se admitir a relatividade da indisponibilidade de que
trata o LArb 1.°.

Assim, pode-se afirmar que a indisponibilidade relativa seria a excecao, que
recairia sobre interesses publicos derivados, referidos as pessoas juridicas
que os administram e que, por esse motivo, necessitam de autorizacao cons-
titucional genérica e, por vezes, de autorizacao legal (Batista Martins, 2001).

O fato de nosso ordenamento juridico positivo encerrar autorizacdo expressa
para que os representantes judiciais da Uniao Federal, suas autarquias, fun-
dacdes e empresas publicas federais possam transacionar, nas situacoes que
menciona a Lei n. 9.469/97 (Nery & Nery, 2014),” e para que os 6rgaos colegi-

¢ Entendendo ter havido a “derrogac&o” do LArb 1, ver Goncalves, 2008.
’Com efeito, o artigo 1.° da referida lei tem a seguinte redacao:

“Art. 1.° 0 Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacdo, e os dirigentes ma-
ximos das empresas publicas federais poderao autorizar a realizacao de acordos ou transa-
cbes, em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais). § 1° Quando a causa envolver valores superiores ao limite fixado neste artigo, o
acordo ou a transacdo, sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizacdo do
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timados a propositura da acao civil piblica possam celebrar compromisso de
ajustamento de conduta para a defesa dos direitos metaindividuais, conforme
o permissivo legal do § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publica Brasileira
também retiraria o carater de indisponibilidade absoluta dos direitos metain-
dividuais.

A esse respeito, saliente-se que na nova Lei Organica da Procuradoria Ge-
ral do Estado de Sdo Paulo estd expressamente prevista a possibilidade de
transacao e a possibilidade de arbitragem, que nao envolvam atos de auto-
ridade, mas que envolvam atos de gestao, permitindo-se, assim, talvez pela
primeira vez, num estatuto de direito publico, uma nova visao sobre disponibi-
lidade e indisponibilidade. Se assim ocorre com relacdo ao interesse publico
do proprio estado, em que, portanto, em diversas matérias sdo possiveis as
medidas alternativas ao processo, tanto mais isso é possivel quando se trata
de interesse comunitario, quando se trata do interesse social.

Por outro lado, também no campo jurisdicional, é perfeitamente possivel que
se celebre transacao, visando a encurtar o processo ou a evitar o processo.
E com relacao a esse tipo de transacao muito se discutiu no comeco a res-
peito daquela que é a pedra do toque para que se possa dar um passo mais e
permitir a arbitragem um tema de interesses coletivos em sentido amplo: ou
seja, o problema da indisponibilidade ou disponibilidade do bem em torno do
qual se pode transigir®.

Assim, mitiga-se o principio da indisponibilidade do interesse publico para
que, na iminéncia de um conflito contratual, esse interesse publico possa re-
solvido tendo por base os principios constitucionais que regem a atuacao ad-
ministrativa: a economicidade, a razoabilidade, a motivacao, a continuacao do
servico publico. Entao é perfeitamente possivel que o Estado busque alterna-
tivas em prol dos principios gerais da administracao, para, ou amigavelmente

Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia
da Republica a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uniao, de Tribunal ou
Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos 6rgaos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, ou do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas publicas
federais nao dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autorizacdo de seu
dirigente maximo”.

8 A esse respeito, note-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de rela-
tivizacao do conceito de indisponibilidade de direitos, aplicando-a em julgado de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, como se verifica a partir do excerto que ora se transcreve, verbis:

“Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse pUblico sao indisponiveis, porque per-
tencem a coletividade. E, por isso, o administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem dis-
ponibilidade sibre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, ha casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se
tem em vista que a solucdo adotada pela Administracao é a que melhor atendera a ultimacao
deste interesse”. Supremo Tribunal Federal, 1.2 Turma, Recurso Extraodinario n.° 253885-MG,
relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 4.6.2002, publicado no Diario Oficial da Unido em
21.6.2002.

43



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

resolver os conflitos, pelo meio da autocomposicao, ou submetendo esses
conflitos a arbitragem (Goncalves & Grinover, 2006).

Nesse contexto, parece-nos que mais adequado o entendimento de que a in-
disponibilidade dos direitos nao é conceito absoluto, e sim relativo, permitin-
do que eventuais direitos ditos indisponiveis possam ser submetidos a arbi-
tragem (Nery, 2012).

A respeito do tema, ja em 1950 se defendia a tese de que, para os vinculos ob-
jetivos, haveria a figura da inalienabilidade, e a indisponibilidade seria figura
atrelada a questoes subjetivas, afirmando que a indisponibilidade tem carater
pessoal e relativo. Para esse autor italiano, o carater subjetivo ou objetivo do
vinculo esta relacionado com a natureza do interesse que se pretende tute-
lar, de modo que quando se trata de interesse publico indireto, estd-se na
presenca do instituto da indisponibilidade (Negro, 1950]). Exatamente nesse
sentido, em varias areas do direito a doutrina vem se manifestando, admitindo
a percepcao do carater relativo do conceito, antes absoluto, da indisponibili-
dade de direito (Castro Mendes, 1987).

Existem diversos graus de indisponibilidade. Existem direitos total e defi-
nitivamente disponiveis ou indisponiveis por natureza (tais como estado ou
capacidade das pessoas]; os direitos parcialmente disponiveis, tais como os
direitos pecuniarios decorrentes do direito patrimonial da familia (tal como o
quantum da pensao alimenticia); os direitos tornados disponiveis: aqueles que
sdo indisponiveis ao Estado de Direito mas sobre os quais o titular pode dispor
(os direitos do trabalho) (Level, 1992).

A respeito da legislacao arbitral brasileira, considerando a disposicao legal a
respeito da transacao e do compromisso, bem como da transigibilidade dos
aspectos econdmicos derivados destes direitos, nos parece que a nocao de
disponibilidade se consubstancia em elemento complementar ao da patrimo-
nialidade do direito para a determinacao da arbitrabilidade da matéria.

No direito brasileiro, a adocao da premissa de que a nocao de disponibilidade
se caracteriza elemento complementar ao da patrimonialidade e a escolha da
patrimonialidade como critério da definicao da arbitrabilidade pelo artigo 852
do atual Cédigo Civil Brasileiro nos permite concluir que é a patrimonialidade
de determinada pretensao que autoriza a sua arbitrabilidade, de modo que,
havendo a possibilidade de se alcancar solucao extrajudicial para um conflito,
pode-se considerar a arbitragem como uma das modalidades de sua reso-
lucdo (Carmona, 2009).

Se o conflito entre o particular e a Administracdo Publica é eminentemente pa-
trimonial e se ele versa sobre matéria que poderia ser solucionada diretamente
entre as partes, sem que se fizesse necessaria a intervencdo jurisdicional, en-
tao a arbitragem é cabivel. Se o conflito pode ser dirimido pelas préprias partes,
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nao faria sentido que nao pudesse também ser composto mediante juizo arbi-
tral sob o palio das garantias do devido processo (Talamini, 2005).

Diante das inovacdes legislativas, considerando o artigo 852 do atual Cddigo
Civil Brasileiro e o artigo 190 do Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro,
tem-se que a arbitrabilidade objetiva deve ser mensurada pelo critério da pa-
trimonialidade da pretensao e da observancia a ordem publica. Da mesma
forma, ndo é possivel pretender invocar a acepcao de “indisponibilidade” para
negar o cabimento da arbitragem envolvendo o Poder Publico. Nao é viavel
afirmar que, na medida em que o agente publico nao pode renunciar a direitos
que a Administracao detém, que na medida em que ele ndao pode abrir mao
de posicdes juridicas publicas, ndo poderia tampouco submeter os litigios da
Administracao ao processo arbitral. Sustentar isso implica ignorar o regime
juridico da arbitragem, bem como desprezar o regime de direito publico.

Isso porque, por um lado, a arbitragem nao é aposta, jogo de azar. Quem re-
mete a solucao de sua causa ao processo arbitral nao a estd submetendo
ao cara-ou-coroa nem a roleta-russa. Esta buscando uma composicdo para
o conflito em um processo pautado em parametros objetivos quanto ao seu
desenvolvimento e ao contelddo de suas decisdoes; um processo em consonan-
cia com as garantias do due process of law; um processo em que os julgadores
devem ser imparciais e respondem penalmente, como agentes publicos, se
nao o forem (consoante estabelecem os artigos 17, 20, 21, § 2.9, 26, II, e 32,
todos da Lei de Arbitragem Brasileira). E o respeito a todas essas garantias
é controlavel pelo Judicidrio-pois apenas ndo cabe acdo judicial para rever o
mérito do julgamento do arbitro, mas cabe para controlar todos os aspectos
do devido processo legal e da validade da arbitragem (de acordo com o artigo
33 da Lei de Arbitragem Brasileira).

Portanto, ao se submeter uma pretensao ao juizo arbitral ndo se esta renun-
ciando a ela, ndo se esta abrindo mao do direito material que eventualmente
existe. Apenas se estd abdicando do direito de obter do Judiciario a solucdo
para a questao. Mas isso também ocorre quando a solucdo é obtida direta-
mente pelas partes sem ingressar em Juizo-o que, reitere-se, é em regra
possivel também nas relacées de direito publico.

Fundindo-se a nocao da patrimonialidade da pretensao e da relativizacao do
conceito da indisponibilidade do direito, admite-se a arbitrabilidade objetiva
de conflito, envolvendo pretensoes que tenham bases patrimoniais, sejam
elas relativas a direito disponiveis ou nao.

E, como ja dissemos, a arbitrabilidade dos aspectos patrimoniais dos direitos
extrapatrimoniais.

Transportando esse conceito ao direito processual civil, tem-se que qualquer
matéria pode ser submetida a arbitragem como fundamento do pedido (causa
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de pedir], desde que o pedido formulado pelas partes no processo arbitral seja de
natureza patrimonial.

A patrimonialidade, portanto, consubstanciaria critério determinante para a de-
finicdo da abitrabilidade de um direito (Lee, 2000), e a observancia a ordem publi-
ca é consectario do respeito ao modelo de organizacao de valores determinados
pela Constituicao Federal.

A possibilidade de arbitrabilizar os aspectos patrimoniais de determinado direito
admite, por consequéncia, submeter a arbitragem direitos que, prima facie, se-
riam indisponiveis, afastando-se a exagerada protetividade do artigo 1.° da Lei de
Arbitragem Brasileira proporcionando, assim, o alcance de resultado benéfico
tanto para as partes como para a coletividade.

Essa é a razdo pela qual o critério para a definicdo de arbitrabilidade tem que ser
a patrimonialidade do direito: o respeito a ordem publica e a disponibilidade do
direito devem ser limites de atuacdo do arbitro. E possivel, assim, apontar como
inarbitraveis os conflitos envolvendo questdes de direito publico sancionador, em
que as penas aplicaveis pelo Poder Publico ndo podem ser objeto de arbitragem.

Questdes relativas ao estado das pessoas, relacdes pessoais entre conjuges, fi-
liacdo, as coisas inalienaveis ou que estejam fora do comércio, sao igualmente
inarbitraveis (Goncalves, 2008), mas nao as vantagens oriundas dessas relacdes:
se tais vantagens tiverem natureza patrimonial, podem ser submetidas a arbi-
tragem.

Aspectos pontuais da Arbitragem Coletiva

A compatibilidade do juizo arbitral com a tutela
coletiva.

A investigacao do conceito da arbitrabilidade objetiva e a constatacao de que
sdo arbitraveis os aspectos patrimoniais de determinado direito permite in-
vestigar a possibilidade de instauracao de arbitragem em conflitos envolven-
do direitos transindividuais. E isso se da a partir da aplicacdo da estrutura da
tutela coletiva - notadamente os regimes da legitimidade, da competéncia e
da coisa julgada - a arbitragem. A experiéncia estrangeira - norte-ameri-
cana e canadense - demonstrou que, da reuniao dos sistemas arbitral e
coletivo, podem surgir diversas questdes controvertidas (Nery, 2016).

Tais questoes derivam, principalmente, das particularidades especificas
das class actions, como as exigéncias legais de certification, adequacy of re-
presentation e notice, que impuseram dificuldades a class arbitration.
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Com a bem-sucedida regulamentacao das class arbitration por meio de
processo eminentemente arbitral, com todos os seus beneficios e com a
observancia das garantias do sistema da class action, a reuniao dos siste-
mas arbitral e coletivo foi realizado exitosamente nos Estados Unidos, e a
instauracao de centenas de arbitragens coletivas demonstra que a arbitra-
gem coletiva se tornou, efetivamente, um método alternativo de solucdo de
lides coletivas (Mariani, 2015).

No Brasil ndo ha exigéncias legais como certification, adequacy of represen-
tation e notice, de modo que o rito procedimental coletivo brasileiro é muito
semelhante ao de uma acdo individual. Ha, contudo, a estrutura do proces-
so coletivo, que deve ser transposta a arbitragem coletiva.

Como ja exposto anteriormente, um instrumento legalmente instituido pela
Lei da Acao Civil Publica para a tutela de direitos metaindividuais que con-
tém natureza negocial é o termo de ajustamento de conduta-TAC. Previsto
no § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publica, o TAC é método alternati-
vo de solucao de conflitos de natureza transindividual, no qual a autonomia
privada exerce papel fundamental (Lima, 2010).

O instituto foi por nds conceituado como transacao hibrida, lavrado por ins-
trumento publico ou privado, celebrado entre o interessado e o poder pu-
blico, por seus drgaos publicos, ou por seus agentes politicos, legitimados
a propositura da acao civil publica, por cuja forma se encontra a melhor
solucdo para evitar-se ou para por fim a demanda judicial, que verse sobre
ameaca ou lesdo a bem de natureza metaindividual (Nery, 2012).

A quest3o da [inldisponibilidade dos direitos difusos e coletivos gerou preo-
cupacao exagerada de parte da doutrina, que, como visto, afasta a possibi-
lidade de negociar direitos transindividuais, simplificando a participacao do
administrado no ajustamento em simples reconhecimento de sua conduta
“desajustada”, para que essa conduta possa conformar-se as exigéncias
legais.

A identificacdo da natureza juridica do compromisso de ajustamento de
conduta como negdcio juridico transacional revela, como sua caracteristica
fundamental, a disposicao das partes em negociar os direitos e obrigacoes
que pautarao seus atos e atividades, respeitando-se a principiologia de di-
reito publico e de direito privado, o que atribui caracteristica hibrida a tran-
sacao, tendo como principal finalidade alcancar efetividade a tutela dos
direitos transindividuais.

Tal negociacdo é permitida pelo § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publi-
ca ou seja, o Estado esta legalmente autorizado a celebrar TAC, admitindo,
ainda, que a entidade publica colegitimada a propositura da acao civil publi-
ca possa discutir, no bojo do ajuste, pretensdes relativas a direitos difusos,
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coletivos ou individual homogéneo, o que, por si s0, ja revela a inexisténcia
de indisponibilidade dos referidos direitos justamente porque comportam
negociacao.

0 compromisso de ajustamento de conduta é, portanto, método nao judicial
de solucao de conflitos transindividuais. Sendo um instrumento de paci-
ficacao, o instituto oferece uma via alternativa de efetivacdo do acesso a
justica, evitando o demorado processo judicial e oferecendo aos seus desti-
natarios a exequibilidade das obrigacdes advindas da decisao (Lima, 2010).

Assim como o TAC, a arbitragem coletiva tem sua génese em negécio juri-
dico celebrado entre as partes que discutem uma lesao ou ameaca de lesao
a bem de natureza transindividual. No TAC, as partes resolvem a disputa
por meio do negécio juridico com eficacia de titulo executivo extrajudicial,’
criando obrigacoes para a resolucao da lide metaindividual. Na arbitragem,
as partes escolhem os arbitros, que resolverdo o litigio por meio da pro-
lacao de sentenca arbitral, determinando o cumprimento da decisao cuja
forca é de titulo executivo judicial.

Propde-se que a arbitragem coletiva tenha como finalidade a de discutir
a responsabilidade de lesao a bem de natureza transindividual, buscando
sua reparacao, tal como se pretende com o TAC, mas com a diferenca de
que o conflito serd submetido a arbitragem para receber decisao defini-
tiva sobre o tema. Nesse contexto, deve a convencao de arbitragem para
a arbitragem coletiva abarcar, prioritariamente, a recomposicao do bem
juridico ao status quo ante, isto é, ao estado em que se encontrava antes de
ter sofrido o efetivo dano.

Apenas em face da impossibilidade da reversibilidade integral do dano ma-
terial ou, ainda, existindo dano extrapatrimonial, é que deve haver a cumu-
lacdo com a compensacdo, por meio de obrigacdes de dar e/ou indenizar,
com vistas a ressarcir o que foi lesado.

Assim como a arbitragem coletiva, o TAC é instrumento que oferece via al-
ternativa da efetivacdo do acesso a justica (Nery, 2012) evitando a deman-
da coletiva judicial, oferecendo as partes e a coletividade que o alcanca
a exequibilidade das obrigacoes nele pactuadas, com a diferenca de ser
legalmente instituido pelo § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publica.

? Se o TAC for homologado em juizo por sentenca de mérito (artigo 487 Ill b) do Novo Cédigo de
Processo Civil, sequird o regime da coisa julgada estatuido no artigo 103 do Cédigo de Defesa
do Consumidor de uma vez que a transacao homologada integra a sentenca de mérito, produ-
zindo coisa julgada material (Nery, 2012).
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Transposicao dos elementos da acao civil publi-
ca para a arbitragem coletiva

No direito brasileiro, ainda nao ha regulamentacao legal a respeito da acao
coletiva arbitral, fato que, per se, nao indica uma proibicao para a condensacao
dos sistemas da tutela coletiva e da arbitragem, o que ja ocorreu exitosamente
nos Estados Unidos e no Canada (Nery, 2016).

Alinexisténcia de 6bices constitucionais e legais paraainstauracdo do processo
arbitral coletivo no direito brasileiro bem como a permissao legal conferida
pelo § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publica para érgaos publicos
celebrarem TAC para a tutela de direitos metaindividuais se consubstanciam
os pilares que fundamentam a proposta da institucionalizacao da arbitragem
coletiva no Brasil.

Tratemos, pois, dos aspectos pontuais da arbitragem coletiva, sequindo-se a
estrutura da tutela coletiva no Brasil.

Ao caracterizara convencao de arbitragem como negécio juridico, defendemos
a aplicabilidade do regime da nulidade e da anulabilidade instituido pelo
atual Cadigo Civil Brasileiro. Portanto, a convencao de arbitragem que dara
inicio a arbitragem coletiva existird e sera valida quando as partes tiverem
capacidade para celebra-la, o objeto consistir em obrigacoes licitas, possiveis
e adequadas a prevencao ou reparacao do direito tutelado bem como quando
sua forma seja escrita e de acordo com as normas que a regem.

Sobre a forma prescrita e o consentimento das partes para a celebracao
de convencao de arbitragem para a instauracao da arbitragem coletiva,
asseveramos que a exigéncia legal da clausula compromisséria expressa,
na forma escrita, nao significa que a sua aceitacao por alguma das partes
nao possa ser tacita, podendo haver a extensao dos efeitos da clausula
compromissoria a terceiros nao-signatarios que contribuiram para a
consecucao do contrato, que dele tiraram proveito e muitas vezes deram
causa ao surgimento do conflito.

Entendemos, ainda, que a arbitragem coletiva pode ser instituida por meio
de clausula compromissdria ou por compromisso arbitral, sendo este ultimo
mais factivel de efetivacao em virtude da comum auséncia de relacao juridica
prévia envolvendo direitos transindividuais entre 6rgao publico coletigitimado
a propositura da acao civil publica e particulares.

Sobre o objeto da arbitragem coletiva, consignamos que tanto direitos
difusos e coletivos como os direitos individuais homogéneos podem ser
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discutidos em arbitragem desde que o pedido formulado pelas partes no
processo arbitral seja de natureza patrimonial e ndo viole a ordem publica.

Sobre a capacidade do agente, sustentamos que tem capacidade para a
celebracao da convencao de arbitragem coletiva e legitimidade para sua
propositura os 6rgaos publicos colegitimados para a propositura de acao civil
publica e para a celebracao de TAC, a luz do § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acéo
Civil Publica. O Ministério Publico pode e deve atuar como fiscal da ordem
juridica, mas sua eventual auséncia na arbitragem coletiva nao lhe retira a
validade.

Com fundamento na legitimidade concorrente disjuntiva, basta que qualquer
entidade publica legitimada pelo § 6.° do artigo 5.° da Lei da Acao Civil Publica
celebre a convencao de arbitragem para que o negdcio tenha eficacia.

A instauracdo de uma arbitragem coletiva sem a observancia das regras de
competéncia territorial previstas nas legislacoes relativas aos processos
coletivos nao viola sua estrutura, podendo ser processada fora da localidade
que o dano ocorreu em razao da relevancia da matéria nela discutida.

Com relacdo a coisa julgada, aplica-se integralmente o regime dos
microssistemas de processo coletivo a arbitragem coletiva. Assim, a demanda
que envolve a tutela de direitos difusos, indivisiveis por natureza, a coisa
julgada atua erga omnes. Nos casos em que a demanda envolver direitos
coletivos, de um grupo determinado, categoria ou classe de pessoas, a coisa
julgada sera ultra partes, tendo efeitos, portanto, para aqueles que fizerem
parte da coletividade atingida pela decisao.

E, quando a lide tratar de direitos individuais homogéneos, utiliza-se o critério
da coisa julgada secundum eventum litis, que incide somente para favorecer (in
utilibus) e ndo para prejudicar as pretensdes pessoais, sendo, portanto, seu
efeito erga omnes, ressalvando de seus efeitos o particular que pretender
ajuizar a demanda individual.

Havendo sentenca arbitral sobre a mesma demanda que em uma acao judicial
coletiva ajuizada posteriormente, ainda que por outro colegitimado, devera o
juiz extinguir o processo de oficio, nos termos §3.° do artigo 485 V do Novo
Cddigo de Processo Civil. Nao sera necessario, portanto, que o réu tome a
iniciativa de suscitar a existéncia de uma convencao de arbitragem, nem que
alegue ja ter sido prolatada sentenca arbitral sobre a matéria.

Com relacdo as decisdes proferidas perante o Poder Judiciario, tal como

qualquer outro juiz ou tribunal, o arbitro esta vinculado a decisao que julga
procedente a Acao Direta Inconstitucionalidade retira a lei do ordenamento
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juridico, impedindo, portanto, sua utilizacao.

Outrossim, ndo é correto afirmar-se que o arbitro possui plena liberdade para
ignorar decisoes interpretativas do Supremo Tribunal Federal e suas simulas
vinculantes, principalmente pelo fato de que esses provimentos veiculam
questdes de direito constitucional cujo desatendimento, em regra, podera
acarretar a posterior anulacao da sentenca arbitral.

Sempre que o arbitro aplicar direito vigente para formular sua decisao, devera,
necessariamente, levar em conta todo o desenvolvimento jurisprudencial
referente a aplicacdo daquele direito, ndo lhe sendo dado ignorar todo o
conjunto de principios e de decisdes acerca da matéria a ser decidida.

Aplica-se a arbitragem coletiva os regimes de liquidacdo e de execucdo de
sentenca dos processos coletivos. Assim como na arbitragem privada, para
compor o tribunal arbitral da arbitragem coletiva, deve-se escolher arbitro de
acordocomsualisura, suacapacidade, ainexisténciade qualquercircunstancia
capaz de ensejar seu impedimento ou suspeicao e sua especializacao para
apreciar o assunto controvertido.

Para o processamento da arbitragem coletiva, de todo recomendavel se
escolha instituicdo idénea, a ser escolhida pelos seguintes critérios: a)
a respeitabilidade de que goza no mercado; b] o nimero significativo de
procedimentos perante ela instaurados; c) a qualificacao do corpo de arbitros
aelavinculados; d) a adaptacdo do regulamento de arbitragem a modificacdes
legislativas, avancos doutrinarios e tendéncias nacionais e internacionais
que possam albergar conflitos complexos como os envolvendo direitos
metaindividuais.

Sobre as despesas na operacionalizacao da arbitragem coletiva no Brasil,
entendemos que a adocdo da pratica da divisdo equanime das despesas
do processo arbitral, como vem sendo praticada pelos regulamentos de
instituicoes arbitrais, sem prejuizo de que, ao final, o derrotado reembolse os
valores despendidos para a parte vencedora, seria a melhor solucao.

A confidencialidade na arbitragem se configuraria obstaculo a acdo coletiva
arbitral, na medida em que incompativel com as acdes coletivas, cujo bom
funcionamento dependeria de ampla publicidade dirigida aos 6rgdos do Poder
Judiciario, aos demais colegitimados e ao grupo envolvido. Por isso, deve ser
observado na arbitragem coletiva o principio constitucional da publicidade no
intuito de dar-se ciéncia a coletividade acerca da negociacdo entabulada pelo
poder publico e o administrado sobre a submissao de questdo de interesse
coletivo a arbitragem.
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Impactos da instituicao da Arbitragem Coletiva
para o sistema juridico brasileiro

Muitos sao os beneficios da utilizacao da arbitragem no ambito de relacoes
privadas, tais como a celeridade do processo arbitral, a especializacao
dos arbitros no tema a se decidir, a economia de recursos materiais e
humanos utilizados para a persecucao do direito da parte, o menor grau de
belicosidade entre as partes e a maior proximidade delas com os arbitros
(Salles, 2011).

O juizo arbitral tem a vantagem de abstrair o formalismo processual e suas
delongas e fazer decidir a pendéncia ex bono et aequo, sem a preocupacao
de forma do processo (Almeida, 1934).

Trata-se, portanto, de procedimento mais rapido, que alivia a congestao
do tribunal; geralmente é menos oneroso, e dispensa regras formais do
processo. Os arbitros em si sdao muitas vezes especialistas na area de
disputa e, caso haja a necessidade de producao de prova pericial, sua
duracao é reduzida (Allor, 1983).

As acoes coletivas, por sua vez, sao um instrumento de economia
processual, promovem o acesso a justica e a aplicacao do direito material.
0 simples fato de substituir milhares de acdes individuais por apenas uma
grande acao coletiva ja justificaria a economia processual atingida pelas
arbitragens coletivas. A promocado do acesso a justica nas lides coletivas
se verifica tendo em vista a possibilidade de se discutir em juizo violacdes
em massa de direitos e de se buscar uma tutela jurisdicional que atenda
aquela coletividade, independentemente do valor do dano atribuivel a cada
individuo.

Aarbitragem coletiva apresenta diversos beneficios que podem transformar
o instituto em efetivo mecanismo alternativo de resolucao de conflitos
metaindividuais no direito brasileiro.

Da fusao dos sistemas arbitral e coletivo pela arbitragem coletiva,
vislumbra-se claros beneficios na prestacdo jurisdicional no ambito
coletivo a partir da flexibilidade, da celeridade, da especificidade que o
julgamento arbitral pode proporcionar para litigios envolvendo direitos
transindividuais, extraindo-se, assim, o melhor do que cada sistema pode
oferecer (Mariani, 2015).

Adotou-se, expressamente, no direito constitucional brasileiro o principio
da duracao razoavel do processo-judicial e administrativo - e da celeridade
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de sua tramitacdo. Trata-se de desdobramento do principio do direito de
acao, inserto no artigo 5.9, inciso XXXV da Constituicao Federal brasileira,
que garante o direito de obtencao da tutela jurisdicional adequada.

A garantia constitucional da celeridade e duracao razoavel do processo
implica o direito fundamental de o cidadao obter a satisfacao de seu direito
reclamado em juizo em prazo razoavel. O conceito de satisfatividade envolve
as tutelas de urgéncia, de conhecimento e de execucdo, de sorte que
somente estard preenchido o preceito contido no LXXVIII do artigo 5.° da
Constituicao Federal brasileira se a sentenca, os recursos, o cumprimento
da sentenca e a satisfacdo da pretensao estiverem findos em prazo razoavel
(Nery & Nery, 2016).

A Europa tem-se preocupado ha mais tempo com a alarmante lentidao da
justica de varios paises, o que a levou a consagrar, em textos legislativos, o
direito a um processo sem dilacoes indevidas.

Convencdo Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma em 4.11.1950, dispoe,
em seu artigo 6.°, 1, que: “Toda pessoa tem direito a que sua causa seja
examinada equitativa e publicamente num prazo razoavel, por um tribunal
independente e imparcial instituido por lei, que decidird sobre seus direitos
e obrigacoes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria
penal contra ela dirigida”.

A partir da edicao desse diploma legal, restou reconhecido o direito
subjetivo constitucional ao processo sem dilacoes indevidas, tendo os
agentes do Poder Judiciario o dever de outorgar tutela jurisdicional dentro
de um prazo razoavel, com estrita observancia das normas de direito
positivo (Tucci, 1997).

A fim de avaliar a razoavel duracao do processo, deve-se verificar se a
duracao temporal do processo é justificada para resolver o conflito e
outorgar a devida tutela (Rosito, 2008). Importa analisar se o processo se
desenvolveu em condicoes de normalidade dentro do tempo exigido para
que os interesses litigiosos pudessem ter a pronta satisfacao.

A luz do disposto na referida Convencao Européia, os paises do velho
continente realizaram, na sua maioria, reformas legislativas com o
propodsito de assegurar a célere tramitacao dos processos'.

0 A Constituicdo Federal da Espanha dispde, em seu artigo 24.2, que “Todos tém direito ao
juiz ordinario previamente determinado por lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a ser
informado da acusacao contra si deduzida, a um processo publico sem dilacdes indevidas e
com todas as garantias”.
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A arbitragem é método de solucdo de controvérsias muito mais rapido e
eficaz do que as lides judicializadas. A celeridade da arbitragem deve-se,
primordialmente, ao fato de que as decisdes dos arbitros nao sdo sujeitas a
recursos, o que reduz substancialmente a duracao da arbitragem.

Processos coletivos tendem a ser mais complexos do que os individuais e,
porisso mesmo, apresentam tramitacao mais morosa no Poder Judiciario. A
arbitragem poderia trazer inegavel avanco contra a morosidade processual
no ambito da tutela coletiva.

Mormente para um pais de dimensodes continentais, como o Brasil, que
tem como um dos maiores problemas a auséncia de prestacao jurisdicional
adequada em razao do enorme volume de processos judiciais atualmente
em andamento. Lides individuais nao raramente tem duracao maior do que
uma década, o que é absolutamente inaceitavel, além de violar a garantia
constitucional da razoavel duracao do processo.

Apenas a titulo de ilustracao, o setor bancario é responsavel por 38% do
total das acoes judiciais hoje em tramite perante os tribunais brasileiros.
Em relacao ao tema da perda financeira sofrida pelos poupadores nos
planos econdmicos atravessados pelo pais até a estabilizacdo da moeda,
0 que ocorreu nas décadas de 1980 e 1990, ha mais de mil acdes coletivas
ajuizadas, e milhares de acoes individuais ainda em curso perante os
tribunais brasileiros.

Assim, a celeridade é um dos impactos mais positivos que a arbitragem
coletiva poderia oferecer ao sistema juridico brasileiro, consubstanciando-
se, nesse cenario, solucdo de demandas com menor tempo em relacdo a
demanda coletiva judicial.

Outro ponto extremamente positivo da instituicao da arbitragem coletiva
€ a possibilidade de a lide ser julgada por arbitros especializados. A
composicado do tribunal arbitral por julgadores especializados é beneficio
que apenas a arbitragem oferece.

A Constituicao Federal de Portugal estabelece, em seu artigo 20.°, 4, a decisao em prazo
razoavel, além da celeridade e prioridade aos procedimentos judiciais, cujo objetivo é a defesa
dos direitos e garantias pessoais, em prol da tutela jurisdicional efetiva e em tempo util.

Na Italia, o grave problema da morosidade da justica motivou o legislador a realizar reforma
constitucional em 1999, estabelecendo nova redacao ao art. 111 da Constituicado italiana de
1948, a fim de prever expressamente a duracao razoavel do processo.

A Inglaterra promulgou, em 1999, o “Rules of Civil Procedure”, que se trata de verdadeiro
CPC que veio a abrandar as caracteristicas do modelo classico do “adversary system”,
incrementando-se os poderes do juiz tanto na instrucao probatéria como nas medidas
cautelares e antecipatorias.
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A formacao juridica dos magistrados que julgardo os processos judiciais
pode ou nao coincidir com a area de conhecimento da controvérsia. Nao
ha ddvidas de que, diante da complexidade juridica de um litigio, ter um
julgador que conheca profundamente a matéria sobre a qual versa o caso
é de grande valia, além do que havera maiores chances de ser conferida as
partes a mais adequada tutela jurisdicional por meio da arbitragem.

Ainda que nada garanta que os arbitros julguem melhor que os juizes
em um caso concreto, o fato de serem especialistas no assunto colocado
em discussao reduz o risco de erros. A arbitragem de direitos coletivos,
portanto, se mostra conveniente em situacdes que exijam grande nivel de
especializacdo dos julgadores e mesmo fora das aventadas hipoteses de
beneficio econdmico ao Estado. O fato de haver a possibilidade de o tribunal
arbitral ser composto por mais de um arbitro, com integrantes de diferentes
formacoes e experiéncias profissionais € mais um fator de estimulo para o
debate sobre as decisées possiveis no caso concreto.

Outras vantagens da arbitragem coletiva em relacdo a acao civil publica sao
a economia de recursos materiais e humanos utilizados para a persecucao
do direito da parte, o menor grau de belicosidade entre as partes e a maior
proximidade delas com os arbitros. Em contrapartida, a utilizacdo da
arbitragem coletiva no Brasil pode gerar aspectos negativos.

Muito embora no Brasil a arbitragem tenha sido instituida por Lei em 1996,
houve questionamento sobre a constitucionalidade dessa lei em virtude
de suposta violacao ao direito de acao, discussao que apenas foi superada
em 2001, com a declaracao da constitucionalidade da Lei de Arbitragem
brasileira por decisao do Supremo Tribunal Federal. Assim, a despeito
de ser uma area promissora, que muito tem se desenvolvido no pais, é
relevante notar que o instituto vem se consolidando desde 2001, ganhando
mais forca e representatividade em nimeros.

Portanto, um dos possiveis impactos negativos da arbitragem coletiva
no Brasil pode ser justamente o questionamento, pelas partes ou por
entidades colegitimadas a defesa dos direitos coletivos, de seu cabimento
no sistema juridico hoje vigente.

Trata-se de discussao meramente processual, que pode tumultuar e
retardar o bom andamento do processo, inviabilizando, assim, a defesa do
interesse coletivo em questao. Porisso, vislumbra-se como o caminho mais
seguro para a defesa dos direitos coletivos no Brasil a regulamentacao
legal do instituto da arbitragem coletiva.
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Arbitrajes colectivos: las insuficiencias del
experimento espanol y algunas reflexiones de
reglamentacion’

Laura Carballo Pineiro?

Resumen

Este trabajo aborda la cuestion de si es posible el arbitraje colectivo, es decir,
si cabe salvar la aparente contradiccion entre el caracter voluntario del arbi-
traje y el hecho de que las acciones colectivas deciden en un Unico proceso
de intereses y derechos que pertenecen a quien no participa activamente en
el proceso. La investigacion se realiza a partir del andlisis critico de la legis-
lacion espaniola en la materia, el Real Decreto 231/2008 de 15 de febrero por
el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, y en el que se establece un
Arbitraje de Consumo Colectivo.

Palabras clave: arbitraje colectivo, arbitraje de consumo, acciones colec-
tivas, acciones de grupo, arbitraje de consumo colectivo.

! Este trabajo se ha beneficiado de los Fondos FEDER y las aportaciones de la Xunta de Galicia.
Igualmente se enmarca en el Proyecto de investigacion DER2016-80568-R. Agradezco espe-
cialmente a la Federacién Colombiana de Colegios de Jueces y Fiscales y a la Red Interinstitu-
cional para el Estudio del Derecho Procesal y la Justicia la invitacion a participar en el [V Semi-
nario International sobre La independencia judicial y las reformas de la justicia en América Latina.

2Profesora Titular de Derecho Internacional Privado, Departamento de Derecho Comun, Univer-
sidad de Santiago de Compostela. Grupo De Conflictu Legum. Alumna de la Fundacién Alexan-
der von Humboldt. Este trabajo se ha beneficiado de los Fondos FEDER y las aportaciones de
la Xunta de Galicia. Igualmente se enmarca en el Proyecto de investigacion DER2016-80568-R.
Agradezco especialmente a la Federacién Colombiana de Colegios de Jueces y Fiscalesy a la
Red Interinstitucional para el Estudio del Derecho Procesal y la Justicia la invitacion a partici-
par en el IV Seminario International sobre La independencia judicial y las reformas de la justicia
en América Latina.
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Collective arbitrations: the inadequacies of the
spanish experiment and some reflections of
regulation

Abstract

This paper addresses the question of whether collective arbitration is possi-
ble, that is, whether the apparent contradiction between the voluntary nature
of arbitration and the fact that collective actions decide in a single process of
interests and rights belonging to those who do not Is actively involved in the
process. The investigation is carried out from the critical analysis of the Span-
ish legislation in the matter, Royal Decree 231/2008 of February 15, which
regulates the Consumer Arbitration System, and establishing a Collective
Consumption Arbitration.

Key words: collective arbitration, consumer arbitration, collective actions,
group actions, collective consumption arbitration.

Arbitrajes colectivos: as insuficiencias do
experimento espanhol e algumas reflexoes de
regulamentacao

Resumo

Este artigo aborda a questdo de saber se classe de arbitragem é possivel,
isto é, se possivel salvar a aparente contradicao entre a natureza voluntaria
da arbitragem e que as acdes coletivas decididos em uma Unica direitos e
interesses pertencentes aqueles que nao processam ativamente envolvido no
processo. Pesquisa é realizada a partir de analise critica da legislacdo espan-
hola, o Real Decreto 231/2008 de 15 de Fevereiro pela Arbitragem Sistema
Consumidor é regulamentada, e onde a arbitragem é estabelecida consumo
coletivo.

Palavras - chave: arbitragem de classe, a arbitragem do consumidor,
acoes coletivas, acoes de classe, a arbitragem de consumo coletivo.
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Arbitraje y tutela colectiva

Las acciones colectivas como modalidad procesal de defensa de los intereses
difusos y colectivos, y de los derechos individuales homogéneos son una rea-
lidad jurisdiccional cada vez méas asentada, como demuestra un rapido paseo
por el Continente americano®. Mas allda de Estados Unidos, pais al que se
debe la expansion de este mecanismo de tutela colectiva“, y Brasil, pionero
en ofrecer un modelo propio®, base de la propuesta de Cdédigo de Proceso Ci-
vil Colectivo®, nos encontramos con Canada, pais en el que la tutela colectiva
ha ido adoptadndose progresivamente hasta su reciente generalizacidn en todo
el territorio’. Igualmente, Chile®, Argentina’, México', y Uruguay', en tanto

% Consultese la pagina web http://globalclassactions.stanford.edu/, creada por Devorah Hensler
y Christopher Hodges, con informacion actualizada sobre la expansion de las acciones legisla-
tivas en los cinco continentes.

“Véase Rule 23(1) de las Federal Rules of Civil Procedure.

5 Véase articulos 81, 82, 103 y 104 Ley nam. 8078, 11.9.1990, Cddigo de Protecao e Defesa do
consumidor. A pesar de regularse en el Cédigo del Consumidor, estas normas tienen caracter
general y se aplican con independencia de la materia. Véase arts. 110y 117 del mismo Cddigo.
Ademas de este Cddigo, la Ley de la Accién Civil Pablica establece una accién colectiva para
la proteccidn de intereses colectivos y difusos. Para su explicacién, véase Gidi, A. (2004). Las
acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un mo-
delo para paises de derecho civil (Trad. L. Cabrera Acebedo). México D.F., UNAM, passim, quien
propone el aludido Cddigo de Proceso Civil Colectivo. Muy someramente véase de Pinho, H. B.
(2005). Class Actions in Brazilian Law: General Aspects, Evolution and Some Controversies.
Conn. J. Int’L L. (20) 186-197.

¢ El modelo de Cdédigo de Proceso Civil Colectivo se puede consultar en Gidi, A., n 3 supra, 137-
157.

7 En Canada fue Québec el primer Estado en introducir la tutela colectiva (articulos 999-1030 del
Code of Civil Porcedure RSQ, en el que fueron introducidas por la Act Respecting the Class Action,
5Q 1978), seguido por Ontario (Class Proceedings Act 1992, SO 1992, c 6], y British Columbia por
la Class Proceedings Act, RSBC 1996, ¢ 50, para acabar generalizdndose. Sobre otros Estados
que, posteriormente, han adoptado class actions y la practica en Canada, véase Mulheron, R.
(2004). Some Comparative Observations on Res ludicata for Canada’s Newest Class Actions
Regime. Man.L.Rev. (30) 171-195, 171-172.

8 Ley nimero 19.496, por la que se establecen normas sobre proteccion de los derechos de los
consumidores (D.0. 7.3.1997), reformada por Ley nimero 19.995, de 2004.

? Véase articulo 23 de la Constitucién Nacional; Ley General nimero 25.675 del Ambiente, de
27.11.2002; Ley nimero 24.240, de Defensa del Consumidor, modificada por Ley nimero 26.361,
de 23.11.1993 (B.0. 7.4.2008). Véase entre otros, Gdmez, M. A. (2010). Recent Developments of
Collective Litigation in Latin America. Regional Report. Recuperado de <http://www.law.stan-
ford.edu/library/globalclassaction/PDF/Latin_America_Recent%20Developments.pdf>.

9Con apoyo en el articulo 17 de la Constitucién, en 2011 se ha procedido a desarrollar legislati-
vamente la posibilidad de interponer acciones colectivas para proteger intereses difusos, co-
lectivos y derechos individuales homogéneos. Véase Cddigo Federal de Procedimientos Civiles
(revisién publicada en DOF 30.8.2011), articulos 578-626. Otras leyes también se refieren a este
tipo de acciones, como los articulos 212y 213 Ley de Amparo, 900y 903 Ley Federal del Trabajo
mexicanas, art. 26 Ley Federal de proteccion del consumidores mexicana; Cddigo civil federal;
Ley Federal de Competencia Econdmica; Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacidn;
Ley General de Equilibrio Ecolégico y de Proteccion del Medio Ambiente; Ley de Proteccion al
Usuario de Servicios Financieros.

"Véase articulos 42 y 220 del Codigo General del Proceso de 1988, que solo se refieren a la tutela
de intereses difusos y colectivos.
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que Costa Rica, Guatemala y Peru reconocen la existencia de intereses colec-
tivos y, en algun caso, los derechos individuales homogéneos, aunque sin un
desarrollo que permita su persecucion judicial'.

Como es seguro bien conocido de los lectores de esta obra, una ley de 1998
introdujo en Colombia una moderna regulacién de las acciones populares y
de grupo™, que ha dado importantes frutos en la practica jurisdiccional del
pais's. Es quizas este éxito regulatorio lo que justifique el que Colombia sea
uno de los escasos paises donde se ha podido identificar un caso de arbitraje
colectivo. El mismo, sobre materia societaria, fue tramitado ante el Tribunal
Arbitral de la Camara de Comercio de Bogota y enfrentaba a los accionistas de
Bancolombia, representados por Duran Valencia con Bancolombia S.A., Por-
tafolio de Inversiones Suramericana S.A., Cementos del Valle S.A., Compania
Colombiana de Tabaco S.A., Compania de Cementos Argos S.A., Inversiones
Reacol S.A., Compania Suramericana de Seguros S.A. y Suramericana de In-
versiones S.A."S En el supuesto, la demanda se inicié ante el poder judicial
colombiano, pero la existencia de una clausula arbitral en los estatutos de la
sociedad demandada motivaron, de una parte, a la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia (2001) a declarar que:

Los Tribunales de arbitramento, si bien pueden conocer de pretensiones dirigidas
a obtener la reparacion de un dafo individual, como que se trata de un asunto por
asunto transigible, no son competentes, por regla, para conocer de las acciones
de grupo o de clase, pero no porque éstas tengan consagracion constitucional,
pues todo proceso la tiene —incluso el tramitado ante los arbitros (inc. 4 art. 116 C.
Pol.)-, sino porque la sentencia que en ellas se profiera, por lo menos en Colom-
bia, vincula a todas las personas que se encuentran en “condiciones uniformes

12 En Guatemala se distingue entre acciones para la proteccidn de intereses colectivos (articulo
63.1 proyecto de Cédigo Procesal General de Guatemala), y acciones de grupo (articulo 63.2
proyecto de Cddigo Procesal General de Guatemala; en tanto no se apruebe este proyecto,
puede jugar un papel similar el articulo 46 del Cédigo de Proceso Civil de Guatemala, donde
se obliga a los distintos demandantes a actuar bajo una misma representacion), estos ulti-
mos también en el proyecto de Cdédigo procesal general de Costa Rica (594-595). Véase esta
informacion en Ovalle Favela, J. (2003). Acciones populares y acciones para la tutela de los
intereses colectivos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (107) 587-615, 597-605. Por su
parte, menciona la proteccion de intereses colectivos los articulos 82 del Cédigo Procesal Civil
del Peru. Véase Gidi, A. (2010). Articulo 82. Cédigo procesal civil comentado (1). Perd, 360-370.

¥Véase Ley nim. 472, 5.8.1998, donde se regula una accién popular para la defensa de los intere-
ses o derechos colectivos, y una accién de grupo, para la defensa de los derechos individuales
homogéneos (Diario Oficial nim. 43.357, de 6 de agosto de 1998). Véase un comentario en
Ovalle Favela, J., n. 10 supra, 597-605.

14 Véase Corporacion Excelencia en la Justicia (agosto 2008). Balance de los 10 afios de las ac-
ciones populares y de grupo. Bogota. Recuperado de <http://www.cej.org.co/index.php/accio-
nes-populares-y-de-grupo>.

15 Véase Duran Valencia v. Bancolombia (Tribunal Arbitral de la CAmara de Comercio de Bogo-
ta). Recuperado de http://www.kluwerarbitration.com y <http://jurisprudencia.vlex.com.co/
vid/-355231302>. Véase el comentario de Strong, S.1. (2008). Enforcing Class Arbitration in
the International Sphere: Due Process and Public Policy Concerns. University of Pennsylvania
Journal of International Law (30), 1.
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respecto de una misma causa que originé perjuicios individuales” y que, por lo
mismo, pertenecen al grupo interesado en el resarcimiento del perjuicio.

Y, de otra parte, la Corte Constitucional (2000) indicé que:

Otra, en sana ldgica, pareceria ser la conclusion cuando el “grupo” Unicamente
esté conformado por personas que, como los socios de una sociedad, han con-
certado el pacto arbitral o aceptado la presencia de una clausula compromiso-
ria-, pues en tal hipotesis, que es la que aqui se presenta, justamente todos los
integrantes de aquella y posibles perjudicados con una accién u omision de otro
accionista o de la sociedad, relacionada con el contrato social, ya han renunciado,
ab initio, a ventilar sus pretensiones ante los Jueces, de suerte que si alguno de
ellos solicitara la exclusion del grupo para hacer valer su derecho en proceso se-
parado, éste también tendria que promoverse ante arbitros. Por eso, en este par-
ticular y especifico caso, si alguno de los socios o un grupo de ellos desea incoar
una accion de clase, debera hacerlo ante un Tribunal de arbitramento, respetan-
do de esta manera el pacto arbitral (fidelidad negocial), cuya decision podra tener
efectos ultrapartes, como es propio de ese tipo de acciones, en la medida en que,
se repite, una de las caracteristicas del grupo es que, necesariamente, estara
conformado por personas a quienes vincula ese pacto, conclusion ésta a la que
no se opone el caracter principal de las acciones de clase, lo que tan sélo significa
que ellas son procedentes con independencia de la existencia de otra accion.

La cita extensa de esta importante sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia se justifica porque enmarca el debate que se encuentra en la
base de este trabajo y que se reduce a una cuestion: ;es posible el arbitra-
je colectivo? La respuesta del alto tribunal es muy matizada en ausencia de
reglamentacion legal expresa en Colombia de esta posibilidad, pero su im-
portancia radica en que pone el acento en la aparente contradiccion entre
el caracter voluntario del arbitraje y el hecho de que las acciones colectivas
deciden en un Unico proceso de intereses y derechos que pertenecen a quien
no participa activamente en el proceso. Ahora bien, el caso finalmente re-
suelto por el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Bogota supera
sin problemas esta aparente contradiccion. El mérito se debe, sin embargo,
a las caracteristicas particulares del arbitraje societario en la medida en que
la clausula compromisoria consta en estatutos de la sociedad y, por tanto,
vincula a todo el grupo accionante. De hecho, algo similar a lo ocurrido en Co-
lombia ha sucedido en Alemania donde han ido mas alld y desarrollado reglas
especiales para tratar esta especialidad arbitral’.

A medida que las acciones colectivas se expanden y asientan, Estados y acto-
res comienzan a preguntarse por las ventajas del arbitraje colectivo. La fase
en la que nos encontramos es, de momento, de preguntas y discusidon con

16 Véase DIS Supplementary Rules for Corporate Law Disputes y comentario de Borris, Ch. (2016).
Collective Arbitration: The European experience. Germany and the DIS Supplementary Rules
for Corporate Law Disputes (DIS-SRColLD). En Hanotiau, B. y Schwartz, E. A. (eds.). Class and
Group Actions in Arbitration. Dossiers ICC Institute of World Business Law. Paris, 80-87.
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algunos pasos, si bien timidos, van hacia a la admision del arbitraje colectivo
como prueba el citado caso colombiano. El arbitraje de consumo colectivo,
introducido en Espafa por Real Decreto 231/2008 de 15 de febrero por el que
se regula el Sistema Arbitral de Consumo'’, pudiera parecer un gran avance
en este contexto. Sin embargo, emprendemos a continuacion un analisis del
mismo para demostrar todas sus flaquezas que no hacen mas que evidencia
un gran desconocimiento por parte del legislador espanol de en qué consiste
la tutela colectiva. En cualquier caso, la discusion sobre la posibilidad y be-
neficios de la tutela arbitral colectiva no ha hecho mas que comenzar como
ilustra, entre otros eventos, el celebrado en 2015 en la Camara de Comercio
Internacional de Paris sobre este topico®.

El arbitraje de consumo colectivo en Espana: unain-
troduccion

Las acciones colectivas son parte del sistema de justicia espafol desde 19847,
pero todavia plantean muchos problemas en términos de derecho constitu-
cional y procesal?’. A pesar de los mismos, lo cierto es que se ha intenta-
do trasplantar este modelo al Sistema de Arbitraje de Consumo, de manera
que el Real Decreto 231/2008 de 15 de febrero instaurd el llamado ‘arbitraje
de consumo colectivo’?'. Esta pieza legislativa encuentra su origen en la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y toma como refe-
rencia la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje. La primera concibe al
Sistema de Arbitraje de Consumo como un medio para satisfacer el principio
constitucional de proteccion del consumidor, el cual deberia proyectarse so-
bre todo el sistema juridico espafol y, en particular, sobre la concepcién y
practica del arbitraje de consumo?. La Ley de Arbitraje, redactada sobre la

”BOE num. 48, 25 de febrero de 2008.

'8 Las presentaciones realizadas en el contexto de la 352 reunion anual del ICC Institute of World
Business Law sobre Class & Group Actions in Arbitration, celebrado en Paris el 30 de noviembre
de 2015, han sido publicadas en Hanotiau, B. y Schwartz, E. A. (eds.). Class and Group Actions in
Arbitration. Dossiers ICC Institute of World Business Law. Paris. Alli se encuentra mi contribucion
‘Collective Consumer Arbitration in Spain: What is in a Name?’, 88-104, sobre la que se basa
el presente trabajo.

17 Véase articulo 20 de la Ley 26/1984 de 19 de julio, para la defensa de los consumidores y
usuarios, ahora articulo del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias.

2 Véase Carballo Pifeiro, L. (2009). Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Problemas
de recepcion y trasplante de las class actions en Europa. Santiago de Compostela: Universidade
de Santiago de Compostela, 36-96.

2! Las disposiciones claves son los articulos 56-62 del Real Decreto 231/2008. Sobre las carac-
teristicas generales y la historia del sistema véase Marin Lépez, M. J. (17.3.2008). La nueva
regulacion del arbitraje de consumo: el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero. Diario La Ley
(6905).

22\/éase articulo 51 de la Constitucion Espanola.
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base de la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional?,
establece el marco legal del arbitraje en Espana y sus principios también se
proyectan sobre el Sistema Arbitral de Consumo?:. Sin embargo, esta ley no
reglamenta el arbitraje colectivo de manera que el modelo para redactar la
version que existe en materia de consumo ha de buscarse en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) donde si se regulan
las acciones colectivas?®.

Teniendo en cuenta estos antecedentes y a diferencia de la class arbitration
estadounidense?, el arbitraje colectivo de consumo en Espafna no es el re-
sultado de la interaccion entre el arbitraje y las acciones colectivas, sino que
es un producto legal que persigue mejorar la proteccién del consumidor en
Espana?. Ahora bien, el arbitraje colectivo de consumo es, al menos en una

% Véase la Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003 de Arbitraje. Véase la Ley Modelo UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial Internacional (NU Resolucién 40/72 de 11 de diciembre de 1985), con
las enmiendas adoptadas en 2006 (NU Resolucién 61/33 de 18 de diciembre de 2006).

% Véase Cremades, B. M. y Cortés, R (2012). Class Actions and Arbitration Procedures—Spain.
En Billiet, Ph. et al. (eds.) Class Actions and Arbitration in the European Union, Belgium: Maklu
Publishers, 155-156.

B Articulos 6, 11, 15, 15bis, 221, 222.2, 256.1.62, 519 LEC.

% L a interaccion entre las class actions y el arbitraje ha sido explorado en los Estados Unidos a
través de la inclusion de convenios arbitrales en contratos estandar. El propédsito es evitar las
class actions, apoyandose en el hecho de que la Federal Arbitration Act favorece el arbitraje
sobre la jurisdiccién, incluso en supuestos de consumo. Véase Byrne, Th. A. (2006). Class Ac-
tions. Mercer Law Review (57) 1031-1037. En sentido critico, véase Gilles, M. E. (2005) Opting
Out of Liability: The Forthcoming, Near-Total Demise of the Modern Class Action. Michigan Law
Review (104) 381-430. Sin embargo, esta tendencia se ha encontrado con que el class arbitration
ha sido aceptado, esto es, aunque el convenio excluyendo la jurisdiccion ha sido respetado, el
arbitraje puede proceder como colectivo. A estos efectos, diferentes organizaciones arbitrales
han elaborado reglas sobre procedimientos arbitrales de clase, principalmente basadas en los
procedimientos de class action paray que persiguen salvaguardar los derechos procesales de
los miembros de clase ausentes. Véase American Arbitration Association. Supplementary Rules
for Class Arbitrations (2003). Recuperado de <http://www.adr.org/sp.asp?id=21936> (en adelan-
te, AAA Supplementary Rules); Judicial Arbitration and Mediation Services Class Action Proce-
dures (2009). Recuperado de http://www.jamsadr.com/files/Uploads/Documents/JAMS-Ru-
les/JAMS_Class_Action_Procedures-2009.pdf; National Arbitration Forum. Class Arbitration
Procedures. Recuperado de http://www.adrforum.com/users/naf/resources/Arbitration%20
Class%20Procedures%202007.pdf.

27 Fuera de los Estados Unidos se han identificado dos casos de arbitraje colectivo, uno el ya
comentado en Colombia, y otro ante una institucion arbitral canadiense [Kanitz v. Rogers Cable
Inc., [2002] 58 0.R. (3d) 299, 21 B.L.R. (3d) 104. Recuperado de http://www.kluwerarbitration.
com>]. En Canada, este tipo de arbitraje ha evolucionado en modo similar al estadounidense,
de modo que el Tribunal Supremo de Canada pronuncié una decisidon apoyando el arbitraje y
excluyendo los procedimientos colectivos [Dell Computer Corp. V. Union des consommateurs,
2 S.C.R. 801, 2007 SCC 34 (S.C.C. 2007).]. Véase, en general, Saumier, G. (2008). Consumer
Dispute Resolution: The Evolving Canadian Landscape. Class Action Defence Quarterly 1. Re-
cuperado de http://ssrn.com/abstract=1291960; Saumier, G. (2009). Consumer Arbitration in
the Evolving Canadian Landscape. Penn State Law Review (113) 1203; Strong, S.I. (2009). Class
Arbitration Outside the United States: Reading the Tea Leaves. Legal Studies Research Paper
Series (Research Paper No. 2009-36, University of Missouri). Recuperado de <http://ssrn.com/
abstract=1517272.].
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aproximacion superficial, un reflejo de las acciones colectivas en Espania, tal
y como por otra parte lo es la class arbitration en relacion con las class actions
estadounidenses. En este sentido, ha de precisarse que las normas sobre
acciones colectivas distinguen en Espana entre intereses difusos y colecti-
vos, afectando los primeros a un nimero indeterminado de personas en tanto
que los segundos a un nimero determinado o determinable de personas; la
diferencia entre ambos da lugar a diferentes tipos de acciones colectivas®.
En esencia, los primeros se corresponderian en Colombia con las acciones
popularesy, los segundos, con las acciones de grupo.

Tal y como se preocupa de establecer este trabajo, el arbitraje de consumo
colectivo se centra en intereses colectivos y excluye los intereses difusos
de su ambito de aplicacion. Sin embargo, el Real Decreto 231/2008 no trata
determinadas cuestiones que son esenciales a efectos de conseguir que el
arbitraje pueda funcionar como una mecanismo de representacion, es decir,
uno que permita decidir de forma definitiva sobre los asuntos de un grupo de
personas que no se defiende activamente en el arbitraje, sino por medio de un
demandante-representante. Mas adelante se desarrolla este defecto del ar-
bitraje de consumo colectivo espanol, de manera que alli se examinan las re-
glas dedicadas a lidiar con este tipo de arbitraje en el Real Decreto 231/2008.
Ademas, se entiende necesario hacer alguna referencia a cuestiones de reco-
nocimiento y ejecucion de laudos arbitrales recaidos en este tipo de procedi-
mientos arbitrales, cerrandose el trabajo con algunas consideraciones sobre
futuras acciones legislativas.

El Sistema de Arbitraje de Consumo

El establecimiento de un sistema administrativo de arbitraje de consumo en
Espana se debe a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios de 1984%, aunque no es hasta el afo 1993 que se desarrolla reglamenta-
riamentey, por tanto, se puede poner en practica®. El Sistema de Arbitraje de
Consumo se reforma en 2008 como consecuencia de la aprobacion de la Ley
60/2003 por la que se deroga la Ley de Arbitraje del afio 1988°%'. Esta reforma

%\/gase articulo 11.2y 3 LEC.

2 Véase articulo 31 de la Ley 26/1984 para la defensa de los consumidores y usuarios.

% El Sistema de Arbitraje de Consumo fue implantado por el Real Decreto 636/1993 de 3 de mayo
de 1993, ahora reemplazado por el Real Decreto 231/2008. EL Gobierno espafiol fue el encar-
gado de promulgar el Gltimo por la Ley 44/2006 de 29 de diciembre por la que se reforma la
Ley para la defensa de los consumidores y usuarios. Otras disposiciones relevantes son los
articulos 57 y 58 del Real-Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, y la Ley 60/2003 de 23 de diciembre, de arbitraje.

% La Ley 60/2003 reemplazé la Ley de Arbitraje de 1988 con la que el Real Decreto 636/1993
estaba coordinado, es decir, el ultimo era complementario de la ley a efectos de desarrollar el
Sistema de Arbitraje de Consumo e incluia referencias a la Ley de 1988; una vez que la Ley de
Arbitraje de 1988 ha sido abrogada, es claro que las nuevas disposiciones sobre el sistema de
arbitraje eran necesarias.
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persigue corregir los problemas y lagunas del antiguo sistema, entre otros la
ausencia de arbitraje colectivo®.

El Sistema de Arbitraje de Consumo solo se aplica a disputas de consumo,
entre consumidores y profesionales o empresas, y no cubre casos de intoxi-
cacion, lesiones o muerte, o que muestren indicios racionales de criminali-
dad®. Como antes se indicaba, el sistema estad impregnado del principio de
proteccidn del consumidor y, por ello, los Unicos con legitimacidn activa ante
los tribunales arbitrales de consumo son los consumidores, esto es, los pro-
fesionales y empresas no pueden iniciar este tipo de arbitraje®. Ademas, el
Sistema de Arbitraje de Consumo se acomoda a la Directiva 93/13/CEE de 5
de abril de 1993 sobre cldusulas abusivas en la contratacion de consumo®,
de acuerdo con la cual el arbitraje de consumo solo es posible, y los laudos
arbitrales solo se pueden ejecutar, si el convenio arbitral somete la disputa de
consumo a un sistema legalmente establecido o se celebra después de que
haya surgido la disputa®.

En cuanto a su estructura, el Sistema de Arbitraje de Consumo se concibe
como un servicio publico gratuito, para resolver disputas de consumo a través

32 |.a acumulacion de acciones ya era posible en el anterior sistema, pero dependia de que un
grupo de consumidores solicitara de forma conjunta el arbitraje o lo hiciera una asociacion
de consumidores en su nombre; sin embargo, el Real Decreto de 1993 no hacia mencién de
las juntas arbitrales de consumo iniciando arbitrajes que sumasen solicitudes derivadas del
mismo evento. Véase Marcos Francisco, D. (2010). El arbitraje de consumo y sus retos, Valencia:
Tirant lo Blanch 264-265.

% Véase articulos 57.1 de la Ley 44/2006 y 2.2 del Real Decreto 231/2007. EL ultimo es mas amplio
que el primero puesto que excluye del Sistema de Arbitraje de Consumo la responsabilidad
civil nacida de las otras exclusiones tales como los eventos que muestren indicios de crimina-
lidad. Esta exclusion contradice la Ley 44/2006, una contradiccion que no esta en consonancia
con el principio de jerarquia de normas, y sin mencionar el principio de proteccién del consu-
midor. Véase Pita Ponte, J. M. (2012). La implementacidn del Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo. En Gonzélez Pillado, E. (Coord.).
Arbitraje y mediacién en materia de consumo, Madrid: Tecnos 26.

34 Sin embargo, la reconvencién es posible, una posibilidad que sélo cabe criticar fuertemente.
Véase Pita Ponte, J. M., n. 33 supra, 24-25y 40-43; Richard Gonzalez, M. (2011). Analisis critico
del sistema y los procedimientos arbitrales y de mediacion en Espana. Especial atencidn a la
reforma de la Ley de Arbitraje (Ley 11/2011) y al proyecto de Ley de Mediacién de 2011. En Ri-
chard Gonzalez, M., Riafio Brun, . y Rifa Soler, J. M. (eds.). Estudios sobre arbitraje de consumo.
Navarra: Aranzadi 133-134.
Directiva del Consejo 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores [1993] DO L 95/29. EL Anexo a la Directiva 93/13/CEE incluye
entre los términos a los que se refiere el articulo 3.3,1), es decir, aquellos que se consideran
nulos, “(q) suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte
del consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de ar-
bitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de
prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacion
aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante”. Esta disposicion ha sido transpuesta
por el articulo 90 del Real Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley para la defensa de los consumidores y usuarios.

Ademas de los sistemas arbitrales especiales por razdn de la materia, la mayoria de las dispu-

tas de consumo se canalizan a través del Sistema de Arbitraje de Consumo.
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de un procedimiento que, en principio, deja las formalidades a un lado®. A
resultas de la reforma de 2008, el sistema estd compuesto de varios drganos,
a saber, por una parte, estan las Juntas Arbitrales de Consumo, la Comision
de Juntas de Arbitraje de Consumo y el Consejo General, todos ellos 6rganos
administrativos; y por la otra, los tribunales arbitrales.

Los principales érganos administrativos son las Juntas de Arbitraje de Con-
sumo que son las responsables de manejar el sistema y proveer servicios
técnicos y de administracion a los arbitros y a las partes en el arbitraje. Ade-
mas de la Junta Arbitral Nacional, pueden establecerse juntas locales bajo la
autoridad de la correspondiente administracion publica. Como ya se mencio-
nd, solo los consumidores estan legitimados para entablar arbitraje ante la
junta elegida por ambas partes en el arbitraje; en caso de que no se pusieran
de acuerdo, la competente para administrar el arbitraje es la junta local mas
proxima al domicilio del consumidor3.

Si una solicitud no es admitida a arbitraje, la decision puede ser impugnada
ante la Comision de Juntas de Arbitraje de Consumo¥. La Comisién también
se hace cargo de emitir informes y directrices con la finalidad de coordinar a
los arbitros y evitar contradicciones®. De todos modos, ha de subrayarse que
la actuacidon de los arbitros ha de estar siempre presidida por los principios
de independencia e imparcialidad, de manera que no estan obligados a seguir
las citadas directrices siempre y cuando expliquen sus razones. Por lo demas,
los arbitros tienen que cumplimentar determinados requisitos y mostrar sus
cualificaciones tal y como determina el Consejo General*'.

37 Al menos, esta es la descripcion oficial del sistema. Una lectura atenta del Real Decreto
231/2007 revela un cuadro diferente en la medida en que si existe un buen nimero de forma-
lidades administrativas, por ejemplo, en lo que atana a la notificacién; y cudntas mas formali-
dades administrativas, mas razones hay para impugnar el laudo arbitral. Véase estas criticas
en Pita Ponte, J. M, n. 33 supra, 22y 32. En lo que atane al sistema como libre de gastos, las
partes en el arbitraje sdlo tienen que pagar por recoger sus propias pruebas en la medida en
que la prueba solicitada de oficio es pagada por el Estado. Véase articulo 45.3 del Real Decreto
231/2008.

3 Sj varias Juntas de Arbitraje de Consumo cubren la misma é&rea territorial, la mas pequena
se considera competente. Si existiera una limitacion jurisdiccional incluida en el sistema de
sometimiento publico al Sistema de Arbitraje de Consumo por el correspondiente negocio, la
Junta de Arbitraje de Consumo a la que el negocio se somete es competente a menos que el
negocio se someta a varias juntas, en cuyo caso el consumidor puede elegir. Véase articulo 8
del Real Decreto 231/2007.

% Articulo 11.1 del Real Decreto 231/2007.

“0 A la vista de la separacion neta entre los drganos administrativos responsables de manejar el
Sistema de Arbitraje de Consumo y los arbitros, las facultades de la Comision de Juntas de
Arbitraje de Consumo han de ser criticadas. Véase Pita Ponte, J. M., n. 33 supra, pp. 34-37.

4 El cumplimiento de estos requisitos y cualificaciones es controlado por el presidente de la res-
pectiva junta arbitral. Véase articulo 17 del Real Decreto 231/2007.
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La configuracion del arbitraje de consumo
colectivo

Curiosamente, el debate sobre si el arbitraje puede ser realizado de forma
colectiva todavia no se ha cerrado en Espana“. Ahora bien, si se ha llegado
a la conclusion de que el arbitraje es adecuado para tramitar intereses co-
lectivos, aunque no difusos en la medida en que estos Ultimos no se pueden
caracterizar propiamente de derechos legales o contractuales®, y la natura-
leza voluntaria del arbitraje parece estar en contradiccion con intereses que
conciernen a un ndmero indeterminado de personas*. Por consiguiente, el
arbitraje de consumo colectivo ‘tiene por objeto resolver en un Gnico procedi-
miento arbitral de consumo los conflictos que, en base al mismo presupuesto
factico, hayan podido lesionar los intereses colectivos de los consumidores
y usuarios, afectando a un niUmero determinado o determinable de éstos™.

A la vista de esta declaracion de intenciones es preciso destacar que el len-
guaje del citado articulo 56 del Real Decreto 231/2008 es muy similar al del
articulo 11.2 LEC a propésito de quién tiene legitimacion activa para litigar por
intereses colectivos ante los tribunales espanoles®. Ahora bien, existe una
cuestion que marca la diferencia entre ambas normas y afecta decisivamente
a la caracterizacion del arbitraje de consumo colectivo como realmente ‘co-
lectivo’. Y es el hecho de que el Real Decreto 231/2008 no se ocupa de la cues-
tion de quién tiene legitimacion activa para defender los intereses colectivos
de los consumidores ante los tribunales arbitrales.

Es de sobra conocido el hecho de que los sistemas juridicos europeos han
sido muy reticentes a la hora de admitir las acciones colectivas debido a sus
aparentes dificultades en garantizar el derecho de defensa del titular del de-

2 \Véase por una completa relacion de todos los argumentos pro y en contra de este tipo de ar-
bitraje en Strong, S.I. (2013). Class, Mass, and Collective Arbitration in National and International
Law, Oxford: OUP passim.

“3 Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona declard nulo un laudo ordenando RENFE, el
servicio ferroviario estatal, ordenando incluir determinada informacion en los tickets de tren
de corta distancia. El tribunal entendié que el consumidor no tenia legitimacion activa ya que
no estaba reclamando por un derecho individual sino un interés difuso. Véase la sentencia de
Audiencia Provincial (Seccién 1423) de Barcelona de 3 de noviembre de 2003 (AC 2003, 1763).

“ Véase entre otros, Marcos Francisco, D. (2011). ;Es posible la tutela de intereses colectivos
y difusos en el arbitraje de consumo? ELl arbitraje colectivo de consumo en el Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, regulador del Sistema Arbitral de Consumo. Revista Boliviana de
Derecho (11) 188.

“> Articulo 56 del Real Decreto 231/2007.

¢ El articulo 11.2 LEC reza como sigue: “Cuando los perjudicados por un hecho dafoso sean un
grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o
sean facilmente determinables, la legitimacion para pretender la tutela de esos intereses co-
lectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmen-
te constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a los propios
grupos de afectados”.
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recho*’. Los beneficios de las acciones colectivas radican en que permiten el
acceso a la justicia y maximizan la economia procesal, razones por las que la
tendencia a ignorarlas esta lentamente invirtiéndose y los paises de civil law
también estan introduciendo la tutela colectiva en sus ordenamientos juri-
dicos*®. En este orden de consideraciones, la legitimacion activa para enta-
blar este tipo de procesos ha sido una cuestion clave en la reglamentacion de
acciones colectivas.

Los sistemas adscritos a la tradicidn de civil law disefan el proceso civil como
una contienda bilateral entre iguales de manera que la litigacion es para
aquellos que discuten sobre un derecho legal o contractual que presumen
propio. Y este no es el caso de las acciones colectivas en las que el demandan-
te-representante litiga en nombre de un grupo cuyos miembros permanecen
ausentes en el procedimiento. La tradicional teoria legal sobre el proceso civil
no se acomoda, por tanto, a esta evolucién moderna de manera que estos
sistemas han debido evolucionar y dar paso a conceptos nuevos que cubren
los supuestos en los que se discute en el proceso sobre derechos e intereses
que afectan a un grupo determinado, determinable, o incluso indeterminado
de personas”. En otras palabras, ademas de los derechos subjetivos y los in-
tereses legitimos, ahora también se identifican “intereses difusos”, “intereses
colectivos”, e incluso “derechos individuales homogéneos™™. Tras la aparicion
de estos conceptos, el siguiente paso en la implantacion de la tutela colectiva
en paises de civil law se produjo cuando se establecid legalmente quién tenia
legitimacidn activa para su defensa en juicio.

Espafna no es una excepcion a esta tendencia®'. Las acciones colectivas espa-
folas no son transversales, sino que se emplean basicamente para discutir
cuestiones laborales y de consumo. Mas concretamente, las acciones colec-
tivas de consumo se caracterizan por su tipicidad, lo que significa que hay un
numero importante de leyes de consumo y casi todas ellas contiene normas
sobre, en primer lugar, qué tipo de acciones colectivas esta disponible para

“7Véase Stadler, A, (2007). Collective Action as an Efficient Means for the Enforcement of Europe-
an Competition Law. En Basedow, J., Private Enforcement of EC Competition Law, The Nether-
lands: Kluwer Law International 211.

48 El nimero se espera que aumenta como consecuencia de la Recomendacion de la Comision
Europea sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de
cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos
reconocidos por el Derecho de la Unién [C(2013) 3539 finall.

“ Con esta perspectiva, véase Cappalli, R. y Consolo, CL. (1992] Class Action for Continental Eu-
rope? A Preliminary Inquiry. Temple International and Comparative Law Journal (6) 217.

% Tales conceptos hallan su origen en el Cédigo de Proteccion del Consumidor brasilefio, pero
la discusion sobre el significado de los intereses colectivos y difusos sigue viva. Véase, entre
otras, Bujosa Vadell, L. (1995). La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barcelona,
Bosch 59-62; Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Cabiedes, P. (1999). La tutela jurisdiccional de
los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Navarra: Aranzadi passim; Pérez Ragone,
A. J.D. (2005). ¢ Necesitamos los procesos colectivos? En torno a la justificacion y legitimidad
juridica de la tutela de intereses multisubjetivos. Revista de Derecho Procesal 618-629.

5\Véase Carballo Pifeiro, 2009.
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perseguir los intereses colectivos o difusos de consumo que dicha ley estable-
ce, y, en segundo lugar, quién esta legitimado activamente para traer dichos
intereses ante los tribunales espafoles®?.

Aunque estas normas estan dispersas en distintas leyes®, la LEC provee el
procedimiento a seguir en caso de proceso colectivo. A estos efectos, el arti-
culo 222.3 LEC introduce una excepcion a la regla general de que la senten-
cia firme solo vincula a las partes en el proceso y a sus sucesores, esto es,
también vincula a terceros al procedimiento cuyos intereses y derechos hayan
sido traidos y defendidos ante el tribunal por aquellas personas autorizadas a
representarlos e iniciar acciones colectivas®. Esta regla general se suple con
una regla especifica para las acciones colectivas entabladas por asociaciones
de consumidores®. En Espana pueden plantear este tipo de acciones entida-
des publicas como el Ministerio Fiscal o el Instituto Nacional de Consumo, asi
como grupos de consumidores e, incluso, individuos. Pero la realidad practica
es que son las asociaciones de consumidores las que entablan la abrumadora
mayoria de las acciones colectivas que se tramitan en Espana®.

52 Véase Carballo Fidalgo, M. (2013). La proteccién del consumidor frente a las cldusulas no negocia-
das individualmente. Disciplina legal y tratamiento jurisprudencial de las cldusulas abusivas, Bar-
celona: J. M3, Bosch Ed. 243; Carballo Pifeiro, L. (2007). La tipicidad de las acciones colectivas
en el ordenamiento juridico espanol. Justicia. Revista de derecho procesal 63.

5 El Real-Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la de-
fensa de los consumidores y usuarios ha reducido el nimero de de estas leyes, unas veinticin-
co. Algunas todavia estan en vigor e incluyen disposiciones en materia de acciones colectivas,
tales como los articulos 32y 33 de la Ley 3/1991 de 10 de enero, de Defensa de la Competencia,
y articulo 6 de la Ley 34/1988 de 11 de noviembre, de publicidad.

% Esta disposicion remite especificamente al articulo 11 LEC en la medida en que esta regla
sobre la legitimacidn activa para traer intereses colectivos y difusos de los consumidores ante
los tribunales. Sin embargo, también se aplica a cualquier otra persona legitimada para iniciar
acciones colectivas de acuerdo con la legislacion de consumo aplicable al caso.

% Articulo 221.1 LEC contempla los siguientes supuestos: (...) '1.2 Si se hubiere pretendido una
condena dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica o genérica, la sentencia estimatoria
determinara individualmente los consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su
proteccion, han de entenderse beneficiados por la condena. Cuando la determinacion indivi-
dual no sea posible, la sentencia establecera los datos, caracteristicas y requisitos necesarios
para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecucion o intervenir en ella, si la instara
la asociacion demandante. 2.2 Si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento
principal o Unico, se declarara ilicita o no conforme a la ley una determinada actividad o con-
ducta, la sentencia determinara si, conforme a la legislacion de proteccién a los consumidores
y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido
partes en el proceso correspondiente. 3.2 Si se hubieren personado consumidores o usuarios
determinados, la sentencia habra de pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones’. EL
articulo 222.2 LEC hace referencia a la facultad que ostenta el tribunal que pronuncia una
sentencia estimatoria de una accién de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de
los intereses difusos de los consumidores de ordenar su publicacion, total o parcial, con cargo
al demandado, asi como una declaracion rectificadora si los efectos de la infraccion puedan
mantenerse a lo largo del tiempo.

% De hecho y a efectos de promocionar la interposicion de acciones colectivas, el articulo 37,d)
del Real-Decreto Legislativo 1/2007 consagra el derecho de las asociaciones de consumidores
y usuarios a justicia gratuita. A pesar de ello, solo algunos casos de tutela colectiva han llegado
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A pesar de la relevancia de las normas sobre legitimacion activa y res iudicata
a efectos de construir la tutela colectiva de derechos e intereses, el Real De-
creto 231/2008 no menciona dichas reglas. El articulo 58.1 del Real Decreto
231/2008 establece que el arbitraje de consumo colectivo ha de ser iniciado
por el presidente de la Junta de Arbitraje de Consumo competente, bien por
propia iniciativa, bien a peticion de las juntas arbitrales de inferior jurisdiccion
territorial, bien por solicitud de una asociacion de consumidores representa-
tiva. Ahora bien, esta no es una regla de legitimacion, es decir, una que sefale
quién esta autorizado a traer y defender intereses colectivos en el arbitraje.
De hecho, una vez que la decision se ha tomado y el procedimiento arbitral
comienza, la regla general en materia de legitimacion activa se aplica®’. Por
tanto, los consumidores individuales son los que tienen que defender sus re-
clamaciones en el procedimiento arbitral. En particular, llama la atencion que
no vuelve a hacerse referencia alguna a las asociaciones de consumidores,
aquellas que tienen el papel mas relevante en la practica espanola cuando
se trata de entablar acciones colectivas. En definitiva, y en ausencia de pre-
visiones especificas, las mismas no estan autorizadas a defender intereses
colectivos a través del arbitraje®.

Igualmente, el Real Decreto 231/2008 no se refiere a los efectos vinculantes
de los laudos arbitrales sobre terceros, lo cual debe necesariamente hacerse
si se pretendiera que el procedimiento arbitral fuera auténticamente colec-
tivo. En consecuencia, el ya conocido principio de res iudicata inter partes es
el aplicable, de manera que el laudo es solo vinculante entre las partes que
han intervenido en el procedimiento arbitral®. A la vista de esta laguna, solo
se puede concluir que lo que se denomina en Espana arbitraje de consumo
colectivo es un mecanismo para lidiar con casos que nacen del mismo he-
cho e implican a una multiplicidad de partes, pero que se basa en la mera

a los tribunales a lo largo de los treinta afos desde su reconocimiento en Espafa, y la mayoria
son acciones de cesacion. Lo cierto es que, a pesar de que son reconocidas legalmente en
Espana, las acciones colectivas indemnizatorias son muy raras en la practica judicial debido a
sus costas y las dificultades que entranan primero, a la hora de entender exactamente cdmo
funciona, y segundo, a la hora de reunir los miembros del grupo demandante, asi como los
medios de pruebay la administracion de la ejecucion de la sentencia que recaiga si la accién es
estimada. Ahora bien, se puede observar que los nimeros comienzan a elevarse como conse-
cuencia de la crisis econdmica que ha hecho mas atractiva la tutela colectiva. Véase, abordan-
do algunos casos, Carballo Pifeiro, L. (2015). La construccién del mercado interior y el recurso
colectivo de consumidores, en Esteban de la Rosa, F. (ed.), La proteccion del consumidor en dos
espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional, europeo y
comparado, Valencia: Tirant lo Blanch 1055-1088.

%7 Véase articulo 34 del Real Decreto 231/2007.

% Véase, entre otros, Cubillo Lépez, I. J. (2010). El procedimiento para la tutela arbitral de consu-
midores, en Cubillo Lépez, I. J. (ed.) Cuestiones actuales sobre la proteccién de los consumidores:
tutela penal, civily arbitral, Navarra: Thomson-Reuters 292.

% Debido a este limite, las acciones de cesacion para la proteccion de consumidores no se pueden
canalizar a través del arbitraje en la medida en que vinculan a terceros al proceso y este tipo
de res iudicata (erga omnes) y eficacia preclusiva no pueden alcanzarse a través del proceso
arbitral.

72



agregacion de solicitudes de arbitraje y no en su tratamiento como colecti-
vidad y, por tanto, a través de la representacion de los miembros del grupo.
Un analisis detallado de las reglas del citado Real Decreto 231/2008 confirma
esta conclusion.

Caracteristicas del procedimiento y criticas

Problemas relacionados con la competencia de las juntas arbitrales

y elinicio del procedimiento. E| Sistema de Arbitraje de Consumo es de ca-
racter administrativo, por lo que cada Junta de Arbitraje tiene una determinada
jurisdiccion territorial. El arbitraje colectivo se administra por la junta arbitral
con jurisdiccion en el area geogréafica donde estan domiciliados los consumi-
dores cuyos derechos e intereses econémicos legitimos se han visto afectados
por el hecho que se trae a arbitraje. Si estos consumidores viven en mas de una
Comunidad Auténoma en Espanfia, la Junta Arbitral Nacional es la competente
para administrar el procedimiento®. Como se vera en las secciones que siguen,
la junta competente de acuerdo con estas precisas reglas decide si procede
el inicio de un arbitraje de consumo colectivo, y también ha de dar los pasos
necesarios para abrir el procedimiento, esto es, ha de obtener las necesarias
aceptaciones de las partes en el arbitraje y designar el tribunal arbitral.

No obstante, la cuestion de la competencia territorial esta lejos de estar satis-
factoriamente solventada en el Real Decreto 231/2008, dado que la correspon-
diente junta puede tener que tomar la decision de arbitrar colectivamente en un
momento en el que el grupo todavia no ha sido determinado. La composicion
del grupo demandante puede cambiar durante el procedimiento arbitral, pero
nada se dice en la ley de como proceder en estos supuestos, esto es, si la ya
no competente junta deberia remitir el arbitraje a la junta que adquiere com-
petencia con estos cambios o no®'. Por el contrario y solo tras la decision de
someter la controversia a arbitraje colectivo, se publica en el boletin oficial 0 a
través de otros medios una invitacién a todos los consumidores interesados a
unirse al procedimiento arbitral colectivo. Ademas, las diligencias preliminares
en Espana permiten que los tribunales espanoles pueden intervenir en la de-
terminacion del grupo titular de intereses colectivos a través de la adopcidn de
medidas apropiadas, como la de imponerle al demandado la obligacién de que
coopere en la determinacion de los miembros del grupo®2. Ahora bien, el Real
Decreto 231/2008 no hace referencia alguna a esta disposicion de la LEC; como
quiera que las juntas arbitrales solo pueden requerir el apoyo de los tribunales
espanoles en los casos previstos, no pueden, por tanto, echar mano de esta
diligencia preliminaré.

Véase articulo 57 del Real Decreto 231/2007.

¢ Véase Marcos Francisco, 2011.

62 \/éase articulo 256.1, 63 LEC.
¢3\/éase Marcos Francisco, 2011.
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El presidente de la Junta de Arbitraje de Consumo competente es el responsable
de decidir si se ha de proceder al arbitraje colectivo o no. La iniciativa puede ser
suya, de las juntas arbitrales de areas territoriales inferiores o puede ser solicitada
por asociaciones representativas de los intereses colectivos de los consumidores
en el drea donde han sido afectados. Debe llamarse la atencidn sobre el hecho
de que la participacion de estas Ultimas en el arbitraje finaliza con esta solicitud,
puesto que nada se precisa sobre su intervencion en el procedimiento arbitral; de
otro modo, si se podria afirmar que estamos ante un auténtico arbitraje colectivo.

Por otra parte, no hay mas explicacion sobre qué se ha de entender por ‘asociacio-
nes representativas’ en el Real Decreto 231/2008. Aunque la nocidn esta presente
en la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, a saber, solamente
las asociaciones inscritas en un registro publico especifico pueden considerarse
“representativas™®. Pero este requisito carece de sentido teniendo en cuenta que
estas asociaciones no pueden intervenir en el proceso arbitral; la legislacion espa-
nola requiere el registro con el fin de asegurar que el demandante-representante
es el adecuado, pero en este contexto, en el que no se les considera demandante-
representante, es excesivo. Por el contario, hubiera cumplido su objetivo si se hu-
biera legitimado a las asociaciones de consumidores para defender sus intereses
en el arbitraje colectivo®.

Por ultimo, es muy llamativo que el acceso al arbitraje colectivo Unicamente se
permite a consumidores domiciliados en Espana y no a los domiciliados en otros
paises, incluso en aquellos supuestos en los que la empresa o el profesional res-
ponsable por las cuestiones en disputa esta domiciliado en Espaia®. Por el contra-
rio, los consumidores domiciliados en Espana pueden aprovecharse de este tipo de
arbitraje frente a empresas o profesionales que estan domiciliados en el extranjero.

8 Véase articulo 22.1,c) de la Ley para la defensa de los consumidores y usuarios.
Esta ley forma parte ahora del Real-Decreto legislativo 1/2007, cuyo Titulo Il, Libro |,
regula el derecho de representacidon, consulta y participacion y régimen juridico de
las asociaciones de consumidores y usuarios. El capitulo Il del Titulo Il constituye
el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios que gestiona el
Instituto Nacional de Consumo (articulos 33-36). Para registrarse, el fin primordial
de la asociacion tiene que ser la proteccion de los intereses de los consumidores
(articulo 23) y no debe incurrir en ninguna de las prohibiciones enumeradas en el
articulo 27, tal como no ser una asociacion con animo de lucro. Otros requisitos se
refieren a la antigliedad de la asociacion, el nimero de socios y los programas de
actividades estan incluidos en otras disposiciones legislativas (articulo 33.2).

65 \éase Marcos Francisco, 2011.

% Ha de senalarse que el Sistema de Arbitraje de Consumo se refiere a cuestiones de consumo
que nacen del comercio en Espafa, es decir, con independencia de la nacionalidad o domicilio
de las partes, puesto que no hay mayores indicaciones en el Real Decreto 231/2008. Véase
Cubillo Lépez (2010, 290). La limitacién resefada en texto es muy llamativa en el contexto de
la Unién Europea donde el Reglamento (CE) 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de octubre de 2004 sobre cooperacion entre autoridades nacionales responsables de la
ejecucion de leyes de consumo, hubiera podido ofrecer un cauce excelente para conseguir la
eficacia de este tipo de arbitrajes.
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Problemas relativos al convenio arbitral y a la intervencion en el

proceso arbitral. Los convenios arbitrales pueden o bien incorporarse a
contratos, o bien ser contratos separados, pero siempre deben documentar
la voluntad de las partes de someter sus diferencias al Sistema de Arbitraje
de Consumo®’. En linea con el articulo Il del Convenio de Nueva York sobre el
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, los convenios
arbitrales deben ser escritos, firmados por las partes o contenidos en un in-
tercambio de cartas, telegramas, télex, fax o cualquier otro medio de comuni-
cacion electronico que permite la documentacion escrita del acuerdo, incluso
si solo esta disponible electrdnica u dpticamente®®. Hasta aqui nada llama la
atencion por ser innovador. Ahora bien, hay una caracteristica que hace al sis-
tema inusual y es que empresas y profesionales pueden unirse al Sistema de
Arbitraje de Consumo antes de que surja la disputa, esto es, pueden publicitar
que participan en el sistemay, por tanto, aceptaran la solicitud de arbitraje re-
querida por cualquier consumidor que se relacione comercialmente con ellos.

El beneficio de asi hacerlo reside en que todos los que publicamente se unen
al Sistema de Arbitraje de Consumo pueden vender el mismo como un servicio
extra al consumidor. Este recibe asi la senal de que puede reclamar contra el
correspondiente profesional o negocio a través del Sistema de Arbitraje de Con-
sumo en caso de que surja un problema. Los interesados en enviar esta senal
tienen que hacer una oferta publica de someterse al Sistema'y, si es aceptada,
se procede a su registro. Si se plantea una cuita de consumo, los consumidores
solo tienen que solicitar la apertura del arbitraje ante la correspondiente Junta
de Arbitraje®. Por lo tanto, el convenio de arbitraje puede consistir en una ofer-
ta publica de someter la cuita al Sistema hecha antes de que ésta surja mas
la solicitud del consumidor afectado de que se inicie el arbitraje. En aquellos
supuestos en los que no ha habido una oferta publica de adherirse al Sistema
de Arbitraje de Consumo, o la que se ha hecho no ha sido aceptada, la solici-
tud del consumidor es igualmente aceptada, pero el demandado debe aceptar
expresamente el arbitraje. En definitiva, el Sistema admite tanto los convenios
arbitrales que se concluyen antes de que surja la disputa como los posteriores
a la misma.
¢7 Articulo 24 del Real Decreto 231/2007.
¢ Véase el segundo parrafo del articulo 24 del Real Decreto 231/2007. Véase también la Reco-
mendacidn relativa a la interpretacién del parrafo 2] del articulo Il y del parrafo 1) del articulo
VIl de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958 (2006).
¢ Desafortunadamente, algunos profesionales y negocios no cumplen voluntariamente con los
laudos arbitrales a pesar de haberse comprometido publicamente con el Sistema, problema
que ignora el Real Decreto 231/2008; a pesar de que estos profesionales y negocios se bene-
fician del Sistema de Arbitraje de Consumo, su reticencia ante el laudo arbitral obliga a los
consumidores a iniciar procedimientos de ejecucién. Véase Pita Ponte (2012, pp. 22-24). Otras
criticas proceden del hecho de que muchos negocios ya evitan establecer su propio departa-

mento para gestionar las reclamaciones de clientes y derivan esta faceta hacia el Sistema de
Arbitraje de Consumo. Véase Richard Gonzélez (2011, pp. 74y 89).
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El caso del arbitraje de consumo colectivo es ligeramente diferente puesto
que siempre se exige que los demandados lo acepten expresamente. Una vez
que la junta arbitral competente decide iniciar el proceso arbitral colectivo,
los profesionales o negocios responsables del evento que ha dado presunta-
mente lugar al dano sufrido por los consumidores han de dar expreso consen-
timiento al mismo’; si no fuera asi, se procederia al archivo del arbitraje”". El
Real Decreto 231/2008 no explica el fundamento de esta exigencia. Tampoco
cabe encontrarla en otros principios habida cuenta de la estructura de este
tipo de arbitraje. De hecho, es sorprendente que no se incluya en el &mbito de
las ofertas publicas de adhesion al Sistema que pueden hacer profesionales
y negocios si se tiene en cuenta que el arbitraje de consumo colectivo sola-
mente se aplica a consumidores que se unen al procedimiento y no a terceros
al arbitraje’.

Si el arbitraje colectivo es aceptado por el profesional o negocio demandado,
el procedimiento todavia depende de que sea aceptado por los consumidores
afectados de forma individual. Estos son literalmente invitados a reclamar
por sus derechos e intereses legales o contractuales derivados de la cuestidn
controvertida. A este fin, los consumidores afectados son informados de la
aceptacion del demandado a través del boletin oficial de la region donde el
arbitraje pretende celebrarse”™. Como se verd mas tarde, si no se unen expre-
samente al arbitraje, los consumidores afectados no estaran vinculados por
el laudo arbitral que finalmente se dicte.

Este proceso de notificacion plantea muchas dudas, sobre todo a propésito de
su eficacia si se piensa en el nimero de consumidores que lee regularmente
el amplio nimero de boletines oficiales que se publican en Espana. Es, por
ello, que ha de subrayarse que el presidente de la junta arbitral competente
tiene el poder de decidir como hacer publica la informacion sobre la apertura
del arbitraje colectivo; de hecho, es una facultad discrecional, que le permite
tanto no hacer publicidad alguna mas de la oficial resefada, como recurrir a
periddicos. En todo caso, lo que seria extraordinario es que se diera notifica-
cion individual a los consumidores que es, sin duda, el mejor mecanismo para
construir el arbitraje colectivo. Ademas, el contenido de la notificacion es muy
basico y los consumidores solo son informados de que el presidente acepta

7" Dando lugar a un acuerdo de sometimiento posterior al nacimiento de la disputa en palabras de
Strong, S.1. (2013). Collective Consumer Arbitration in Spain: A Civil Law Response to US-Style
Class Arbitration. Journal of International Arbitration (30) 498.

7" Articulo 58.2 del Real Decreto 231/2007. La junta competente y cualquier otra persona intere-
sada, tal como la asociacién de consumidores representativa que solicité el inicio de este tipo
de arbitraje, tienen que ser noticiados de que el arbitraje colectivo no ha sido aceptado por el
profesional o la empresa demandados.

72 Véase Marcos Francisco (2011, p. 196).

73 Véase articulo 59.1 del Real Decreto 231/2008. Ha de retenerse que, ademas del boletin oficial
del Parlamento Espanol, el Boletin Oficial del Estado, cada comunidad auténoma y provincia
en Espana publica un diario oficial.
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el inicio del arbitraje y de que tienen un periodo de dos meses para unirse al
arbitraje; si no lo hacen en ese plazo, se les permite unirse antes de la vista
arbitral, pero solamente en relacién con las fases del procedimiento que si-
guen a su incorporacion al procedimiento’.

A la luz de estas disposiciones es claro que no estamos ante una version de
las acciones colectivas en sede arbitral. Aunque el hecho de que los consu-
midores tengan que unirse expresamente al procedimiento podria recordar
a un sistema opt-in, la verdad es que la cuestion de la legitimacion para re-
presentarlos en el arbitraje no se aborda, ni se les obliga a actuar como una
colectividad durante el procedimiento. Por tanto, lo que entiende el legislador
espanol por “arbitraje colectivo” equivale, en realidad, a la acumulacion de
cuantas reclamaciones individuales sea posible en un Unico proceso arbitral.
A este fin, los consumidores pueden unirse al arbitraje en el plazo de dos
meses contado a partir de la informacidn publica y a intervenir en el procedi-
miento también pasado ese plazo, pero solo si todavia no se ha celebrado la
vista arbitral.

Por su parte, si las empresas o los profesionales demandados aceptan el ar-
bitraje colectivo, esta aceptacidn tiene el efecto de suspender cualquier otro
arbitraje que hubiera podido iniciarse a peticion individual y por los mismos
hechos que dan lugar al colectivo. Dichas solicitudes individuales han de
trasladarse a la junta competente para su tratamiento colectivo en el plazo
de quince dias desde la notificacion de aceptacion por parte del demandado.
Debe llamarse la atencidn sobre el hecho de que esta regla se aplica en el
estadio en el que el procedimiento arbitral individual todavia no se hubiera
abierto, o la solicitud de arbitraje hubiera sido notificada a las partes, pero los
arbitros no hubieran sido todavia nombrados. En estos casos, el demandante
y el demandado han de ser notificados de la suspension y de la transmision
del procedimiento’. Los procedimientos individuales que ya se hubieran ini-
ciado ante un tribunal arbitral no se suspenden, pero la excepcién plantea-
da por el demandado en cualquier momento, incluida la vista, indicando que
se ha abierto un arbitraje colectivo requiere suspensién y transferencia del
procedimiento para su union a este Ultimo, en otras palabras, la decision de
transferir el caso depende de lo que decida el demandado.

El fundamento de estas normas es que el arbitraje colectivo absorbe a todo
arbitraje individual, incluidos los supuestos en los que este Ultimo ya se hu-
biera iniciado. Los consumidores no estan autorizados a excluirse del arbi-
traje colectivo y no pueden iniciar tampoco arbitrajes individuales mientras
el colectivo esté pendiente. En principio, esto podria impedir el derecho de
defensa de los consumidores ya que quedan atados al arbitraje colectivo.

7 Articulo 61 del Real Decreto 231/2008.
75 Articulo 60 del Real Decreto 231/2008.
76 Sobre esta cuestion, véase Strong (2009, 502-503).
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Sobre este peligro puede ilustrarnos el caso decidido por el Tribunal de Justi-
ciade laUnion Europeay que tiene su origen en una accion colectiva planteada
contra 101 bancos ante los tribunales de Madrid en 2010 por una asociacion
de consumidores, sobre la base de que los contratos de hipoteca celebra-
dos entre dichas entidades y los consumidores incluian clausulas abusivas”’.
Ante la lentitud del procedimiento, muchos consumidores decidieron litigar
individualmente, pero los bancos demandados solicitaban sistematicamente
una suspension de los procesos individuales sobre la base de que la decision
que recayera en el proceso colectivo resolveria una cuestion prejudicial a los
litigios individuales’. El sistema de tutela colectiva en Espafa no se adscribe
claramente ni al opt-in ni al opt-out, es decir, la LEC no aclara si ha de con-
cederse a los miembros del grupo demandante un derecho de inclusion o
de exclusion en el procedimiento colectivo. Es por ello que un Juzgado de lo
Mercantil de Barcelona decidié preguntar al Tribunal de Justicia si la norma
espanola sobre prejudicialidad y suspension de procedimientos se acomoda-
ba a la normativa europea de proteccion de consumidores, argumentando que
el consumidor queda vinculado por la decision en esos procedimientos colec-
tivos sin haber tenido la oportunidad de aportar defensas o aducir pruebas en
plena igualdad de armas”.

77 Esta accion colectiva fue planteada ante el Juzgado de lo Mercantil No. 11, Madrid, juicio verbal
No. 471/2010, y afecta a 15.000 consumidores representados por la asociaciéon de consumido-
res ADICAE. El retraso en su tramitacion se debe a los 101 bancos demandados que han sufrido
distintos procesos de reestructuracion.

8 El Banco Central Europeo ha fijado un interés muy bajo para prestar dinero a la banca comercial,
pero los deudores hipotecarios espanoles no se han visto beneficiados por estos bajos precios
ya que los bancos incluyeron en los contratos hipotecarios las conocidas como clausulas suelo,
esto es, aquellas que establecen que el tipo de interés aplicable a la cantidad adeudada no pue-
de bajar de un tanto por ciento. La accion de cesacion en la utilizacion de este tipo de cladusulas
es lo que reclama ADICAE en Madrid y lo que podria potencialmente beneficiar a un nimero
estimado de 15.000 consumidores. Muchos de ellos, ante la lentitud en la tramitacion de la ac-
cién de cesacion, acudieron por su cuenta a tribunales a fin de evitar tener que seguir pagando
una cuota mensual indebida por su hipoteca. Para hacer todavia mas complicada la situacién,
una sentencia del Tribunal Supremo espanol establecié que, efectivamente, estas clausulas
eran nulas de pleno derecho, pero indicé que esta declaracion solo tenia eficacia ex nunc, esto
es, las clausulas debian desaparecer de los contratos, pero los bancos no debian devolver las
cantidades indebidamente pagadas. El Tribunal Supremo cambié ligeramente esta doctrina en
su sentencia No 139/2015 de 9 de marzo, para clarificar que si tenian que devolver cantidades
indebidamente cobradas, pero solo a partir del 9 de mayo 2013, fecha de la primera sentencia.

79 Véase la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil No 9, Barcelona, inter-
puesta el 11 de agosto de 2014, Jorge Sales Sinués v Caixabank, S.A. (Asunto C-381/14). La sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 14 de abril de 2016, Asuntos acumulados C-381/14y C-385/14
estima que: “El articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la de los litigios principales, que
obliga al juez que conoce de una accién individual de un consumidor, dirigida a que se declare
el caracter abusivo de una clausula de un contrato que le une a un profesional, a suspender
automaticamente la tramitacion de esa accidn en espera de que exista sentencia firme en
relacion con una accion colectiva que se encuentra pendiente, ejercitada por una asociacion
de consumidores de conformidad con el apartado segundo del citado articulo con el fin de
que cese el uso, en contratos del mismo tipo, de clausulas analogas a aquella contra la que
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Lo cierto es que el arbitraje de consumo colectivo tal y como esta regulado al
dia de hoy en Espafa no plantea este problema puesto que, si bien es cier-
to que los consumidores no pueden iniciar arbitrajes individuales durante la
tramitacion del colectivo, también es cierto que siempre pueden solicitar ar-
bitraje individual inmediatamente una vez que el laudo arbitral en el colectivo
se ha dictado.

Problemas relativos a la posibilidad de cerrar el proceso arbitral

por transaccion. Las empresas y profesionales que aceptan el arbitraje co-
lectivo pueden proponer un acuerdo con el fin de cumplir con todo o con parte
de los derechos en juego®. Si asi fuera, la notificacion advirtiendo a los consu-
midores del arbitraje colectivo también ha de informarles sobre la propuesta
de transaccion®. Sin embargo, nada se dice de qué sucede a continuacion.
Los consumidores afectados pueden, obviamente, aceptar o rechazar la pro-
puesta, pero la cuestion es cdmo el acuerdo interactia con el procedimiento
arbitralyy, por tanto, si puede llegar a tener efecto preclusivo.

Una opcion es que no tenga efecto en el arbitraje, en cuyo caso el mismo
sigue con los consumidores que no aceptan el acuerdo. Otra opcion seria dic-
tar el mismo numero de laudos arbitrales que consumidores han aceptado el
acuerdo propuesto, de manera que se apliquen las reglas sobre acuerdos que
si existen para arbitrajes individuales®. La opcion preferible es, sin embargo,
la que exige tomar en consideracion del acuerdo en el arbitraje colectivo, esto
es, el laudo arbitral no solo decide sobre las reclamaciones de consumidores
que no hayan aceptado el acuerdo, sino que también se refiere expresamente
al acuerdo. De este modo, el mismo puede adquirir eficacia preclusiva en re-
lacion con los consumidores que lo han aceptado®.

Cuestiones relativas al procedimiento arbitral. Una vez que los con-
sumidores afectados han sido notificados, el presidente de la junta arbitral
competente ha de nombrar al tribunal arbitral®. Este tribunal ha de proceder
de acuerdo con las reglas generales aplicables a cualquier arbitraje en rela-
cion a las comunicaciones a las partes, a la prueba y a la vista. El laudo arbi-
tral se ha de dictar generalmente en un plazo de seis meses®, que comienza

se dirige dicha accion individual, sin que pueda tomarse en consideracion si es pertinente esa
suspension desde la perspectiva de la proteccion del consumidor que presenté una demanda
judicial individual ante el juez y sin que ese consumidor pueda decidir desvincularse de la
accion colectiva”.

8 Articulo 58.2 del Real Decreto 231/2008.

8" Articulo 59.2 del Real Decreto 231/2008.

8 Articulo 49.2 del Real Decreto 231/2008.

8 Articulo 48.2 del Real Decreto 231/2008 establece que los acuerdos de las partes tienen efectos
pre clusivos. Véase Marcos Francisco (2011, 197).

8 Articulo 59 (3) del Real Decreto 231/2007.

% Articulo 49 del Real Decreto 231/2008. El tribunal arbitral puede ampliar el plazo de dos meses
siempre y cuando las partes en el arbitraje lo autoricen.
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el dia después de que finaliza el plazo de dos meses concedido a consumi-
dores para unirse al procedimiento®. Todavia no se han referido supuestos,
pero las ambigliedades de este procedimiento y la extension del plazo para
dictar laudo arbitral plantean la cuestion de si el arbitraje colectivo realmente
favorece a los consumidores a la vista del retraso implicito en la soluciéon de
estos casos®.

Ha de destacarse que no existe una regla similar al articulo 222 LEC sobre
cosa juzgada y acciones colectivas. La regla aplicable a la eficacia vinculante
del laudo arbitral es, por lo tanto, la que provee la Ley de Arbitraje, la cual no
menciona el caso especial del arbitraje colectivo. En consecuencia, los laudos
dictados en arbitrajes de consumo colectivos solo vinculan a los consumido-
res que se han unido al procedimiento y no tienen efectos preclusivos para
consumidores que han sido afectados por los hechos discutidos en el arbi-
traje pero que no se incorporaron al mismo®. En otras palabras, los Ultimos
estan autorizados a reclamar sus derechos, por ejemplo, iniciando arbitraje

individual.

Reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales

Las secciones previas buscaban poner de manifiesto que el arbitraje de consu-
mo colectivo en Espafna es un mecanismo de intervencion litisconsorcial, pero
no representativo, esto es, uno que hace posible el arbitraje de los derechos
de los miembros ausentes del grupo. Por esta razdn, no existen mas motivos
de denegacion del reconocimiento y ejecucidon que los usuales en aquellos
casos en que se trate de hacer efectivo un laudo espaniol recaido en este tipo
de arbitraje en otros paises. Aunque pueden plantearse distintas objeciones
al reconocimiento de laudos dictados en class arbitration estadounidense®,
no es el caso de los laudos dictados en el arbitraje espanol. De todos mo-
dos, se impone un breve repaso de dichos motivos ya que, aunque solamente
consumidores domiciliados en Espana pueden iniciar el arbitraje de consumo
colectivo, pueden hacerlo contra profesionales o empresas domiciliados en

8 Articulo 62 del Real Decreto 231/2008.

87 Subrayando la falta de interés del consumidor en estos procedimientos véase Richard Gonzalez
(2011, p. 148).

8 Véase Dominguez Plata, J. (2010) El arbitraje colectivo. En Esteban de la Rosa, F. y Orozco Par-
do, G. (eds.), Mediacidn y arbitraje de consumo: una perspectiva esparola, europea y comparada,
Valencia: Tirant lo Blanch 161; Gascén Inchausti, F. (2010) Tutela judicial de los consumidores y
transacciones colectivas, Navarra: Civitas 177; Marin Lépez (2008, p. 17).

# Este asunto ha sido examinado en detalle por Strong, S.I. (2010) From Class to Collective: The
De-Americanization of Class Arbitration. Arbitration International (26) 524; Strong, S. I. (2009)
The Sounds of Silence: Are U.S. Arbitrators Creating Internationally Enforceable Awards When
Ordering Class Arbitration in Cases of Contractual Silence or Ambiguity? Michigan Journal of
International Law (30) 1017. Recuperado en http://ssrn.com/abstract=1359353.

80



otros paises. En este caso, el Convenio de Nueva York sobre reconocimientoy
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros sera aplicable®.

Las objeciones en relacion con los convenios arbitrales son, en principio,
las usuales puesto que ambas partes tienen que aceptar expresamente el
arbitraje colectivo. Lo mismo ocurre con las objeciones relativas al proce-
dimiento arbitral. En tanto que se pueden plantear varias en relacién con la
class arbitration estadounidense (como la falta de acuerdo en el tratamiento
del arbitraje como colectivo, cuestiones de privacidad y confidencialidad, la
composicion del tribunal arbitral, la falta de notificacion adecuada y la impo-
sibilidad de defender el propio asunto®), ninguna de ellas es aplicable en el
caso espanol que, aparte de su estadio inicial, no se diferencia del arbitraje
individual, también en lo que atane a la aplicacion de las reglas generales
sobre privacidad y confidencialidad. En particular, todos los consumidores
afectados tienen la oportunidad de presentar su caso puesto que no hay de-
mandante-representante.

El derecho a un arbitraje justo esta protegido bajo la clausula de orden publi-
co, y esta objecidn puede ser planteada para asegurar que los miembros del
grupo son adecuadamente representados, especialmente en casos de proce-
dimiento colectivo construido sobre la base del derecho de opt-out. Pero esto
no es aplicable en Espana tampoco puesto que todo aquel vinculado por el
laudo arbitral es parte en el arbitraje. Por lo mismo, es muy dificil que triunfe
la excepcion de orden publico en casos de conflictos de intereses que lleven
a un laudo fraudulento”, puesto que la ausencia de un demandante-repre-
sentante previene que un interés prevalga sobre otro dentro de la posicidn del
demandante, dado que el tribunal arbitral estad obligado a tomar en conside-
racion todas las defensas y objeciones que se planteen durante el proceso.

Recapitulacion

No hay duda de que el arbitraje de consumo colectivo es, en realidad, una
acumulacion de acciones. Tampoco la hay de que no es un mecanismo a tra-
vés del cual los miembros de un grupo demandante ausentes pueden dis-
cutir de sus pretensiones a través de un demandante-representante y que-
dar vinculados por el laudo que recaiga. La intencion inicial de establecer un
mecanismo arbitral de accion colectiva puede encontrarse en las reglas del
Real Decreto 231/2008, donde se indica que este tipo de arbitraje lidia con
conflictos que implican los intereses colectivos de los consumidores y afec-
tan a un determinado o indeterminado numero de personas. Ahora bien, el

90 Véase Strong (2010, 524-525).

71 Véase Strong (2010, 528-547).

2Véase Nagareda, Richard A. (2003) Administering Adequacy in Class Representation. Texas Law
Review (82) 324-330.
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mecanismo escogido implica la agregacion de solicitudes de arbitraje, pero
no un mecanismo que sirva a la representacion de los ausentes.

El Real Decreto 231/2008 también aborda la acumulacion de acciones alli don-
de varios arbitrajes con origen en hechos similares se han iniciado?. Dado
que el instrumento no aborda la interaccion de esta uUltima con el arbitraje
colectivo, estamos ante una alternativa de manera que las juntas arbitrales y
las partes interesadas podran elegir entre los dos procedimientos. De hecho,
ha de destacarse que la acumulacidn de acciones puede ser mas beneficiosa
que el arbitraje colectivo dado que la aceptacién del demandado no se re-
quiere especificamente y el presidente de la junta arbitral puede ordenar la
acumulacion obligatoria de arbitrajes por razones de economia procesal®.
En cualquier caso, la acumulacion, tal y como esta regulada, es mas practica
que el arbitraje colectivo cuya reforma es necesario plantearse.

A la vista de los problemas senalados, el arbitraje de consumo colectivo tal

y como esta planteado necesita una reforma completa que aborde las cues-

tiones de legitimacion activa, financiacion®™, los derechos de opt-in/opt out? y

mejore la informacion que han de recibir los consumidores afectados por el

evento que da lugar a dafo. La terminacion del arbitraje colectivo por acuerdo
también debe reexaminarse, en particular porque podria convertir al arbitraje
en preferible a la litigacidn colectiva, al menos en Espana. La LEC no aborda
tampoco esta cuestion de modo que la transaccion judicial alcanzada en el
curso de una accion colectiva tampoco es vinculante para terceros, incluso si
el tribunal la aprueba. A este fin, el demandante-representante deberia ser
habilitado para negociar en nombre de los miembros del grupo ausentes en
el proceso y la aprobacidn del acuerdo alcanzado por parte del tribunal com-
petente deberia examinar si ha habido connivencia a la hora de alcanzarlo en
detrimento de los ausentes. En este sentido, el Real Decreto 231/2008 ha de
verse como una oportunidad perdida ya que la terminacidon por acuerdo del
arbitraje colectivo no es posible y, si lo fuera, habria hecho este arbitraje mas

7 Véase Articulo 39.2 del Real Decreto 231/2007.

% Véase Marcos Francisco (2011, p. 199).

% El Sistema de Arbitraje de Consumo es un sistema gratuito que proporciona el Estado. Ahora
bien, las partes tienen que pagarse las pruebas que quieran aportar. Y este costo puede ser
significativo cuando se trata de un verdadero arbitraje de consumo colectivo, por no mencionar
el hecho de que un demandante-representante actia en nombre de terceros. El Real Decreto
231/2008 obviamente no se ocupa de estas cuestiones, como tampoco lo hace de una compe-
tencia especial del tribunal arbitral o de las remuneraciones de los arbitros teniendo en cuenta
el trabajo a realizar. El establecimiento de un fondo seria una buena solucion.

% La LEC no se ocupa de esta cuestion, de manera que nada se opondria al establecimiento de
un sistema opt-out en Espana. Sin embargo, los Principios 21 a 24 de la Recomendacién de
la Comision Europea sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacion o de indemnizacidn en los Estados miembros en caso de violacién de los
derechos reconocidos por el Derecho de la Unién [C(2013) 3539 final] si limitan considerable-
mente el juego del sistema opt-out. Esto ha de recibir una severa critica puesto que el derecho
a presentar el propio asunto puede suplirse sin infringir el derecho a la tutela judicial efectiva,
y el sistema de opt-out trabaja bien en un buen ndmero de paises.
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atractivo que la litigacion colectiva. De todos modos, el Real Decreto 231/2008
es legislacion secundaria; en la medida en que las reformas arriba sefaladas
implican el derecho a un juicio justo, el legislador del Real Decreto 231/2008
es el gobierno espanoly no el Parlamento. Por ello, lo que ha de requerirse es
la reforma del arbitraje colectivo a través de la reforma de la Ley de Arbitraje.
Esto, ademas, tendria la ventaja de abrir el debate sobre los beneficios de
extender el arbitraje colectivo a otras materias.

Consideraciones finales

Los casos colombiano y estadounidense son muestra de que el arbitraje colec-
tivo es factible. Ahora bien, han de darse ciertas condiciones que combinen el
caracter voluntario del arbitraje con el hecho de su tramitacién como colectivo,
esto es, como un arbitraje a través del cual se puede decidir sobre los derechos
de los miembros del grupo cuya defensa en el proceso arbitral asume un de-
mandante-representante. A estas alturas del siglo XX| se puede afirmar, ya sin
dudas, que el arbitraje se ha revelado como un eficiente medio de resolucion de
disputas alternativo a la jurisdiccion. En el punto en el que estamos, y si se pone
sobre la mesa su naturaleza cuasi-jurisdiccional (porque resuelve un tercero
imparcial] antes que la contractual, las objeciones a la tramitacion del arbitraje
como colectivo son las ya conocidas a propdsito de la implantacion de las accio-
nes colectivas; es decir, la cuestion es como garantizar el derecho de defensa
de los miembros del grupo que no participan activamente en el proceso arbitral
y solo representados. En otras palabras, el arbitraje colectivo difiere del indi-
vidual en que necesita una mayor reglamentacion que asegure transparencia,
eficacia y defensa de todos los participantes de uno u otro modo. Ello también
tendria que reflejarse en los controles que los drganos jurisdiccionales podrian
hacer sobre lo decidido en este tipo de arbitrajes.

Espafa es un buen ejemplo de cdmo podria funcionar un arbitraje colectivo si
hubiera sido correctamente regulado. El ser estd muy alejado del deber ser
y, por desgracia, este modelo solamente lo es de mala praxis. Pero lo cierto
es que las disputas de consumo necesitan mecanismos de este tipo ya que la
alternativa es, normalmente, que no se reclame de manera que la infraccion
de las leyes de consumo y competencia seguird aportando beneficios a las
empresas. El arbitraje de consumo colectivo podria romper esta tendencia.
De hecho, el punto de inflexion en este punto podria llegar via el arbitraje de
consumo electronico. En la Unién Europea ya se han dado pasos muy impor-
tantes en esta direccion” que han culminado con el establecimiento de una

77 Véase Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica
el Reglamento (CE) ndm. 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE, y, en particular, el Reglamento
(UE) ndm. 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre reso-
lucién de litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE)
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plataforma en linea a través de la que tramitar el arbitraje de disputas trans-
fronterizas de consumo?. En este contexto, el paso a una tramitacion colecti-
va de las disputas de consumo se presentaria simplemente como otro avance
en la puesta a disposicion de los consumidores de mecanismos de reparacion.
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Independencia de la justicia penal de modelo
acusatorio vs. el derecho a la informaciony a
la opinion publica

Ana Calderon Sumarriva’

Resumen

El objetivo general del presente trabajo es observary describir la importancia
de la publicidad en los procesos penales, mas aln con la reforma hacia un
modelo acusatorio. Sin embargo, se advierten los problemas que ocasiona la
existencia de un “juicio publico o paralelo”, juicio que se pretende imponer a
través de lo que senalen los medios de comunicacion, lo que afecta la inde-
pendencia judicial.

El método empleado en este trabajo es el deductivo y funcional. Para la ob-
tencion de la informacion se han analizado textos periodisticos, estadisticas,
normas, jurisprudenciay posiciones doctrinarias.

Nuestra conclusion es que ante la prohibicion constitucional y convencional
de censura previa, no es posible establecer limites previos al derecho a la
informacidn y la formacion de la opinion publica. Sin embargo, se propone re-
forzar la comunicacidn institucional que en el tiempo oportuno puede incidir
en una opinion publica de modo mas responsable.

Palabras clave: modelo acusatorio, justicia penal, independencia, derecho
a la informacidn, opinién publica.
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Independence of the criminal justice of the accusative
model vs. the right to information and public opinion

Abstract

The work carried out has as its general objective to observe and describe the
importance of advertising in criminal proceedings, even more with the reform
to an accusatory model; But it warns of the problems caused by the existen-
ce of a “public or parallel trial” when it is intended to be imposed through
the media, thus affecting judicial independence. A deductive and functional
method is used, and the analysis of journalistic texts, statistics, norms, ju-
risprudence and doctrinal positions has been used to obtain the information.
It is concluded that it is not possible to establish limits prior to the right to
information and the formation of public opinion, before the constitutional and
conventional prohibition of prior censorship; But it is proposed to reinforce the
institutional communication that informed and in due time can affect a public
opinion in a more responsible way.

Key words: accusatory model, criminal justice, independence, right to in-
formation, public opinion.

Independéncia da justica criminal modelo adversarial
vs. o direito a informacao ea opiniao publica

Resumo

O objetivo geral deste estudo é observar e descrever a importancia da publi-
cidade no processo penal, uma nova reforma para um modelo adversarial.
No entanto, os problemas causados pela existéncia de um julgamento “jul-
gamento publico ou paralelo” estd sendo empurrado através nesse ponto os
meios de comunicacao, que afetam a independéncia judicial é visto.

0 método utilizado neste trabalho é o dedutivo e funcional. Para obter infor-
macoes foram analisados artigos de jornal, estatisticas, regulamentos, juris-
prudéncia e posicoes doutrinarias.

Nossa conclusao é que antes da proibicao constitucional e tratado de censura
prévia, nao é possivel estabelecer limites anteriores sobre o direito a infor-
macao e a formacao da opinido publica. No entanto, propoe-se a fortalecer a
comunicacao institucional no momento certo pode influenciar a opiniao publi-
ca de forma mais responsavel.

Palavras chave: modelo do contraditério, justica criminal, independéncia.
direito a informacao, opinido publica.
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Introduccion

El poder de los medios de comunicacidon se manifiesta en diversos ambitos de
la vida social. Uno de estos ambitos esta relacionado con el ejercicio del poder
publico, y una de sus manifestaciones es la justicia penal. Al respecto, el investi-
gador peruano Pasara sostiene que:

La administracion de justicia —que, por diversas razones, nunca gozo de nosotros de
un reconocimiento social importante- ha sido llevada al banquillo de los acusados.
De otro lado, de los medios de comunicacion que se han convertido en depositarios
importantes de credibilidad y confianza publica, al ingresar a una etapa profesional
de su desarrollo en la que estan cobrando creciente independencia. (2012, p. 1)

Los medios de comunicacion son muy temidos, hasta el punto de pensar que se
trata de un cuarto poder, aunque un poder incontrolable. Refiriéndose a los pode-
res incontrolados de nuestros dias, Ferrajoli (2011, p. 24) cita a Montesquieu para
afirmar que existe un dato de “experiencia eterna” segun el cual los poderes,
libres de limites y controles, tienden a concentrarse y a acumularse en formas
absolutas, a convertirse, a falta de reglas, en poderes salvajes.

También se ha dicho que la prensa es parte de la estructura del poder. En esta
linea, Sohr (1998) dice:

La prensa se estructura en torno al poder, sea éste politico, econémico o social. En el
fondo, la prensa es parte de la estructura de poder; y como tal refleja sus ambigle-
dades, sus pugnas y sus debates. (...) no cabe hablar de cuarto poder sino mas bien
de la influencia de la prensa en los diversos centros de poder de una sociedad (p. 18).

Un estudio sobre la desconfianza ciudadana en la administracion de justicia rea-
lizado entre los afnos 2000 y 2014 por el Proyecto de Opinion Publica de América
Latina (Latin America Public Opinion Project, LAPOP), arrojé las siguientes cifras:

Los 10 paises de Ameérica en los que menos se confia en la Justicia

Paraguay
Perd
Ecuador
Haiti
Bolivia
Argentina
Venezuela
Trin. y Tob
Chile

Guatemala
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Fuente: infobae con dafos del Barometro de las Americas de LAPOP (2004 - 2014)
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Segun el diagrama, Paraguay ocupa la primera posicion con un porcentaje de
32.7% de desconfianza de la ciudadania en el sistema de justicia, mientras que
nuestro pais ocupa el segundo con 35.5%. No obstante, si observamos en Lati-
noameérica, la aprobaciony confianza ciudadana en los medios de comunicacion,
se podra apreciar que el grado es relativamente alto, es asi que se puede apre-
ciar que el mismo Proyecto muestra para el ano 2012 un promedio de aproba-
cion de 59 puntos.

La confianza o no de la ciudadania en las entidades publicas como son las del
sistema de justicia y de los medios de comunicacion, parte de la consideracion
de ciertas expectativas de los ciudadanos en relacidn con alguno de los actores
sociales. Como sefala Roses (2009, p. 3), la confianza es uno de los mecanis-
mos sociales mas importantes para los ciudadanos, la posibilidad de enfrentar
determinados riesgos. Si puntualizamos lo senalado de acuerdo con el objeto de
nuestra investigacion, se trata de la expectativa sobre coémo enfrentar el riesgo
de la inseguridad generada por la criminalidad.

Llama la atencion el hecho de que la opinidn publica no se concentre en la
reaccion legislativay, por lo tanto, en la reaccion general que el Estado tiene
frente a la criminalidad, que en todos nuestros paises gana cada vez mas
espacio?, sino que mas bien se atiende a la noticia del dia a partir de las me-
didas que adopta la justicia penal en el caso concreto, es decir, las medidas
que dicté el juez sobre aquel que cometio el delito.

Las reformas del sistema de justicia penal no se notan tampoco en la in-
formacion que la prensa brinda sobre los acontecimientos delictivos, sino
que centra su atencion en la inoperancia o ineficacia de los responsables, lo
que se traduce en el nimero de prisiones preventivas y condenas efectivas?®
mas que en el trabajo arduo de investigacion por parte del Ministerio Publi-
co, la observancia de las garantias de un debido proceso y los argumentos
expuestos en la sentencia por parte del juez penal.

Se observa que la atencion se concentra en el juez y sus decisiones, como si
el juez fuera el Unico que debe cumplir un rol protagdnico. No obstante, se
olvida que las partes, en una reforma a un modelo de justicia penal acusa-
toria, deben cumplir un rol mas activo y tienen responsabilidad en las deci-
siones judiciales que pueden provocar (nos referimos al Ministerio Publico
y la defensal).

2 Para abril de 2015, el Pert era el pais con mas alta tasa de delincuencia en Latinoamérica. Lo
seguia muy cerca Ecuadory luego Argentina. Esta informacién deriva del estudio realizado por
el Proyecto de Opinién Publica de América Latina (LAPOP). En dicho estudio se resaltaba que
el 30.6% de los ciudadanos en el Pert habian sido victimas de al menos algin delito, mientras
que el promedio en América era de 17.3 %.

% Como sefala Foucault (1989, p. 21) en el siglo XX se va dejar del lado el suplicio publico, desa-
parece de la escena publica la pena fisicay se ingresa a una sobriedad punitiva pero que afecta
el alma.
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Al respecto, es importante traer a colacion la opinion de Langer:

Algunos investigadores han caracterizado a estas dos concepciones del proceso
penal (i) como un conjunto de normas culturales y sociales que estas institucio-
nes y actores internalizan a través de procesos de socializacién y [ii) como dos
formas de distribuir el poder y las responsabilidades entre las principales insti-
tuciones y actores del sistema de justicia penal, tales como los fiscales, jueces,
imputados, abogados defensores, victimas y la ciudadania. (2014, p. 11)

Se trata, pues, de asumir mayor poder en el proceso despojando de parte de
élal juez que se ve limitado en su actividad oficiosa.

Pocas veces el comentario de los medios de comunicacidn va dirigido a resal-
tar el descuido o la poca preparacion del fiscal o del abogado defensor, quie-
nes si no realizan una buena tarea, terminaran provocando dos consecuen-
cias fundamentales: i. Un juicio mal llevado por la carencia de informaciény
medidas que debieron imponerse;y ii. La constante intervencién del juez para
salvar los vacios o insuficiencias, incluso supliendo manifiestamente a alguna
de las partes, y con ello quebrando la imparcialidad e igualdad de armas.

Respecto a la preocupacion de los medios que comunicacion por la justicia
penal, se puede observar que los titulares escritos suelen ser de varios ti-
pos: “Juez de Tarapoto liberd a los presuntos asesinos de Fermin Caro™,
“Juez que liberd a los Monos de Querepampa fue reasignado en Lima™®, o la
frase de un funcionario del Ministerio del Interior que aparecié como titular
“ijQue carajos le pasé al juez que liberd criminales!”® 0 “Juez Supremo que
absolvié a Fujimori defiende su sentencia”. En otros contextos, se repiten
estos ejemplos: “Piden cese de juez que absolvié a un taxista que abusé de
su cliente”®, “Justicia explica por qué deja libre a delincuentes si no hay de-
nuncia”, “Jueces estrella son los que protagonizan los grandes casos en
Espana”?, etc.

Es a raiz de estos titulares y del espacio que ocupan las decisiones judiciales
en las paginas de los diarios y los comentarios en medios de comunicacion
radiales, televisivos y en la red, que surge la inquietud de desarrollar el pre-
sente tema, en el que se ha observado diversos aspectos como:

La relacion con la publicidad de los procesos penales que opera como una
garantia fundamental.

“ Portada del diario La Republica del 21 de diciembre de 2016.

® Portada del diario El Comercio del 28 de diciembre de 2016.

¢ Publicado en el diario El Comercio el 1 de noviembre de 2016.

7 Publicado en El Comercio el 18 de agosto de 2016.

8 Noticia referida a juez de Escocia Gregory Lenehan, publicada en The Guardian el 7 de marzo
de 2017.

? Publicada en el diario El Observador de Uruguay, el 4 de julio de 2016.

9 Publicada en Expansion.com, el 1 de noviembre de 2012.
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e Laexistenciaentre la opinion pablica de un “juicio mediatico” que ademas
de producir un estigma social va corroyendo la “independencia judicial”.

e La perspectiva de que ningun derecho o poder es absoluto, por lo que
frente al derecho a la informacidn esta el derecho de no ser desinfor-
mados. Pero también la perspectiva de que frente al ejercicio personal
o social privado de informar debe fortalecerse el ejercicio institucional u
oficial (si las fuentes oficiales comunicaran mejor sobre sus actividades,
procedimientos y decisiones, posiblemente se eliminaria un buen espa-
cio de sospechas y dudas). Pensamos que con esto se evitaria caer en la
critica desinformaday, a veces, desestabilizadora y se podria comenzar a
cultivar o fortalecer un ejercicio responsable de esta libertad preferida de
la democracia, como se ha denominado en la jurisprudencia norteameri-
cana (Dalla Via, 2000, p. 101).

Objetivos

Este trabajo pretende observar la relacion entre la independencia judicial y el
ejercicio de la libertad de expresion y el derecho de informacion, en un contexto
en el que se presenta una reforma del sistema penal, es decir, pasar a un modelo
acusatorio, y que determina una mayor exposicion del juez, pero ademas la dificil
comprension del nuevo rol de este: limitado y garantista. En el proceso penal de
la reforma, esta presente en las diversas instancias el principio de actus trium
personarum, a través del cual se presenta, a decir del Binder (2000, 96), un trian-
gulo equilatero o isdsceles con el juez ocupando la parte superior y las partes
ocupando los vértices inferiores.

También nos planteamos analizar como los medios de comunicacion terminan
afectando la independencia judicial con un juicio paralelo, muchas veces desin-
formando a la ciudadania, asi como sin entender plenamente la razén de sery las
reglas basicas del proceso penal. Este segundo objetivo conlleva a determinar,
finalmente, si es posible establecer limites al ejercicio de la dimensidn objetiva de
la libertad de expresion (derecho de informacion de interés publico) o fortalecer
medios institucionales de informacion, siempre en la idea de que no se puede
permitir que la prensa quiera sustituir a los jueces o que se pueda proscribir toda
posibilidad de critica publica a la labor judicial.

Los momentos de publicidad de acuerdo al modelo
acusatorio

La publicidad ha estado ligada a diversos conceptos, como los de seguri-
dad juridica, transparencia y previsibilidad de la justicia. Por ello, no debe
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sorprender, como reconoce Garzén (1993, p. 78], “que en casi todas las cons-
tituciones modernas de los Estados democraticos se incluyan disposiciones
que hacen referencia expresa a la publicidad del proceso juridico-politico”.

En el Perd, la Constitucion vigente consagra la publicidad de los procesos
judiciales en su articulo 139°.14. También esta previsto en el articulo 14°.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo que establece
especial trato a las restricciones, pero también a la necesidad de que la sen-
tencia penal sea publica. Del mismo modo, la publicidad esta regulada en el
articulo 8°.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Autores como Kant (1985, p. 61) sostienen que la publicidad es un principio de
legitimacion, entones, las acciones y propositos mas importantes del proceso
deben ser expresados abiertamente (realizados publicamente), para ser con-
siderados legitimos.

Como se senalo en lineas anteriores, en el proceso penal el principio de pu-
blicidad no es absoluto: puede ser restringido, por ejemplo, en los actos de
investigacion para evitar la obstruccion de la tarea del fiscal, que incluso en el
nuevo ordenamiento procesal penal peruano puede disponer de modo excep-
cional del secreto'’; o durante las audiencias preliminares o de juzgamiento
cuando se trate de asuntos que puedan afectar la seguridad nacional, la inti-
midad o dignidad de las victimas."? Hoy es posible, como sefiala Alexy (2002,
p. 113), que los principios entren en colision con otros, lo que no significa que
pierdan validez o sean excluidos del sistema juridico.

A las restricciones enumeradas ha hecho referencia Sagiiés (2006), con la
denominacién de “censura judicial” que para una tesis permisiva supone:

Que debe de convivir, ademas, con otros derechos constitucionales tan respeta-
bles como él mismo (honor, dignidad humana, privacidad, proteccién de menores,
etcétera), al igual de otros valores de rango constitucional o convencional interna-
cional (verbigracia: la moral, seguridad nacional], lo que exige continuos ejercicios
judiciales de adaptacion, acomodamiento, ponderaciones entre tales derechos, a
través de mecanismos de balanceo de valores, derechos y deberes (p. 969).

" Articulo 324 del Cddigo Procesal Penal de 2004: “1. La investigacion tiene caracter reservado.
Sélo podran enterarse de su contenido las partes de manera directa o a través de sus abogados
debidamente acreditados en autos. En cualquier momento pueden obtener copia simple de las
actuaciones. 2. El Fiscal puede ordenar que alguna actuacion o documento se mantenga en
secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, prorrogables por el Juez de la Investigacion
Preparatoria por un plazo no mayor de veinte dias, cuando su conocimiento pueda dificultar
el éxito de la investigacion. La Disposicion del Fiscal que declara el secreto se notificara a las
partes.”

12 Articulo 139 del Cédigo Procesal Penal de 2004:"1. Esta prohibida la publicacion de las actua-
ciones procesales realizadas cuando se esta desarrollando la Investigacion Preparatoria o la
Etapa Intermedia. Asimismo, esta prohibida la publicacién, incluso parcial, de las actuaciones
del juicio oral cuando se producen en los supuestos de privacidad de la audiencia. 2. Esta pro-
hibida la publicacién de las generales de Ley y de imagenes de testigos o victimas menores de
edad, salvo que el Juez, en interés exclusivo del menor, permita la publicacion”.
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La publicidad se reforzd con la reforma procesal penal, puesto que ademas
de tenerla plenamente en la etapa del juicio se incorpord en un sistema de
audiencias preliminares™, justamente cuando se tiene que debatir y tratar
asuntos esenciales del proceso en los que se requiere la intervencion judicial
(de un juez de garantias) con la bilateralidad o contradictorio, que se traducira
en la presencia de un requirente y oponente, como por ejemplo en el Cddigo
Procesal peruano de 2004: la autorizacion o confirmacion de medidas de res-
triccion de derechos fundamentales para la busqueda y conservacion de ele-
mentos de conviccion, o medidas de coercion personales o reales, el control
de acusacion, la tutela de derechos o la decision sobre medios de defensa,
entre otros.

En un proceso que concibe que en segunda instancia puede haber actuacién
de pruebas y un nuevo debate, como sucede con el Cédigo Procesal Penal pe-
ruano de 2004, es posible también la presencia de la publicidad de esta etapa
procesal', mientras que en sede de casacion' esta prevista la realizacidn de
una audiencia con la presencia obligatoria del recurrente y quien considere la
necesidad de contradecir la pretension impugnatoria.

Todos los escenarios descritos en la investigacion preparatoria, la etapa in-
termedia, el juzgamiento y en el trdmite del recurso de apelacion o casacion
son oportunidades de hacer visible y de conocimiento publico la actuacién de
los protagonistas del proceso penal, pero esencialmente la del juez.

Ventajas de la publicidad en el juicio penal

Transparencia

En términos generales, la publicidad se relaciona con la transparencia.
Echevarria (1988, p. 141) dice al respecto que “la libertad de expresion en el

3Sefiala Vanegas (2007, p. 20) “que tendran un propésito especifico y sobre éste debera girar uno
ovarios problemas juridicos que seran resuelto por el juez de control de garantias. La forma en
que sean solucionados por el Juez dependerd en gran medida de la claridad y precision con que
las partes e intervinientes presenten sus planteamientos, acudiendo para ello a una correcta
exposicion factica, juridica y probatoria”.

1“ Articulo 423° del Cddigo Procesal Penal de 2004: “1. Decidida la admisibilidad de la prueba
ofrecida, en ese mismo auto se convocara a las partes, incluso a los imputados no recurrentes,
para la audiencia de apelacion”.

'S Articulo 431° del Cddigo Procesal Penal de 2004: “1. Concedido el recurso de casacion, el
expediente quedara diez dias en la Secretaria de la Sala para que los interesados puedan exa-
minarlo y presentar, si lo estiman conveniente, alegatos ampliatorios. 2. Vencido el plazo, se
sefalara dia y hora para la audiencia de casacidn, con citacion de las partes apersonadas. La
audiencia se instalara con la concurrencia de las partes que asistan. En todo caso, la falta de
comparecencia injustificada del Fiscal, en caso el recurso haya sido interpuesto por el Minis-
terio Publico, o del abogado de la parte recurrente, dard lugar a que se declare inadmisible el
recurso de casacion”.
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sistema democratico, es condicidn de transparencia [...) la existencia efectiva,
de alternativas de responsabilidad y participacion racional del ciudadano”. En
relacion con nuestro tema, la publicidad permite que se pueda conocer el ob-
jeto de juzgamiento y del debate durante el proceso. Este derecho a conocer
los sucesos del proceso alcanza, en primer lugar, a quienes son parte de este
para ejercer las acciones mas convenientes a su estrategia, mientras que en
segundo lugar, a quienes no son parte del proceso, pero que estan directa o
indirectamente interesados en lo que pueda suceder en un caso concreto.

Recordemos que nuestra norma constitucional establece expresamente que
“el poder de administrar justicia emana del pueblo”, por lo que a partir de
esto corresponde rendir cuenta del ejercicio de dicho poder, que se traduce en
demostrar que se cumple con la tarea asignada de poner fin a las controver-
siasy sancionar las conductas que afectan o ponen en peligro bienes juridicos
dentro del marco formal y material que establece la constitucidn y las leyes.

A través de la informacion no solo se logra tener una sociedad capaz de en-
tender lo que sucede, sino también se evita la “sospecha o suposiciones” so-
bre tramites indebidos o razones ocultas o paralelas. La exposicion de lo que
sucede en el proceso es una muestra de que no se estd actuando fuera del
marco legal o por motivos ajenos al derecho.

Control

Se considera que el principio de publicidad tiene un caracter politico. Al res-
pecto, Gomez (1999, p. 23] dice que “sirve al sistema democratico, pues el
publico controla la labor de los jueces.”

La actividad de los jueces o fiscales, como toda entidad publica que ejerce
poder, debe estar sujeta a los controles. No existen zonas exentas de con-
trol dentro de un Estado constitucional. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2005) (Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de
2005) e incluso al propio Tribunal Constitucional peruano (2005) (caso Lizama
Puelles, sentencia del 8 de noviembre de 2005 en el Exp. N° 5854-2005-PA/
TC) sostienen que aceptar zonas exentas de control implicaria que se pue-
da rebasar o lesionar derechos e instituciones fundamentales, sin que exista
control juridico alguno.

En el caso de un proceso penal, los controles a las decisiones judiciales son
ordinarios, se generan dentro de su desarrollo y corresponden a las partes,
como sucede con los pedidos de convalidacion judicial o la interposicion de
remedios o recursos.

Una forma de control extraordinaria es la que ejerce la sociedad, control que
se logra a través de la publicidad. Este tipo de control deberia ejercerse de
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modo informado y conociendo el contexto y marco normativo en el que surgen
algunas decisiones. Por ejemplo: no se puede tachar a un juez de incompe-
tente o corrupto porque consideré improcedente un requerimiento de prision
preventiva, justamente por ser consecuente al observar una serie de presu-
puestos formales y materiales para su concesion y que en el caso concreto no
se presentaban; por el contrario, debe ser considerado como un verdadero
juez de garantias. Tal vez el error resida en la comprension de la tarea que
corresponde al juez, que no es otra que velar por las garantias de un debido
proceso y resqguardar los derechos fundamentales del procesado, y no conver-
tirse en un mero instrumento de la persecucidn punitiva.

Lo que hemos denominado control ordinario y extraordinario, es tratado por
Perfecto Andrés Ibanez (2004) como control interno y externo, este autor sos-
tiene que:

No se agota la publicidad en estimular un recto hacer, profesional y honesto, de
todos los operadores implicados sino que también contribuird a generar la con-
fianzay consenso en torno a tales practicas y servira también para promover una
cultura constitucional de la jurisdiccion (p. 167).

Consideramos que la atenta mirada de los ciudadanos sobre un caso con-
creto permite que se puedan evitar o prevenir excesos, pero ademas puede
evidenciar cualquier comportamiento lesivo o arbitrario para su respectiva
correccion y sancion.

Dinamicidad

La participacion del publico en el proceso impone a los sujetos procesales
mayor responsabilidad para actuar de modo que no obstruyan ni dificulten su
desarrollo. Pero ademas, de la mano con la oralidad, se impone la rapidez.

Por lo tanto, la dinamicidad va a implicar no solo rapidez, sino un orden o
secuencia acorde con el modelo acusatorio. Un juez debe responder a ciertos
requerimientos que solo pueden ser realizados por las partes que estén legiti-
madas, como es el caso, por ejemplo, de la prision preventiva: necesariamen-
te, esta debera ser solicitada por el Ministerio Publico y el juez la concedera
siempre que relna las condiciones formales y materiales para su concesion.
Romperia la dindmica a la que nos referimos el que el juez dicte la medida de
oficio y cuando aun no se retnen las condiciones legales para su concesion.

En esa dindamica, la decisién adoptada debera obedecer a un debate publico
de las partes y la decisidn serad adoptada de acuerdo con los argumentos ex-
puestos en ese espacio. Sin embargo, de ninguna manera podria provenir de
argumentos expuestos en un ambito extra procesal, como los surgidos en los
medios de comunicacion.
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Calidad

Si no estamos dispuestos a ser avergonzados por el publico, y menos por los
medios de comunicacidn, se deberia procurar hacer un trabajo mas optimo
desde el rol que desempenemos en el proceso penal, pero con el cuidado de
observar, con rigidez, el fondo y la forma del asunto controvertido. Sin embar-
go, si la cantidad de causas sobrepasa el esfuerzo que normalmente puede
realizar un ser humano con escasos recursos, no sera posible que esa calidad
pueda hacerse efectiva.

Existe un esfuerzo mayor por parte de los participantes de una audiencia de
mostrar el conocimiento del caso y del derecho, pero también se produce el
efecto contrario, es decir, de presentar aquello que pueda producir un mayor
impacto social o realmente “querido” por la opinidn publica, mas alla de lo
justo o injusto que resulte ser.

En el lenguaje forense surge, refiriéndose a algunos casos, el término “juicios
espectaculo” que carecen de calidad, pero si de un excesivo histrionismo. Al
respecto, Gronemeyer (2005) realiza un estudio sobre los “juicios pantalla” y
expresa una observacion importante:

La resistencia del ingreso de camaras a los juicios orales, tanto en Estados Uni-
dos como en Alemania, se sustenta fundamentalmente en el riesgo de que influ-
yan sobre las reacciones y decisiones del juez, haciendo de ellas un espectaculo
para satisfacer a las audiencias (p. 55) .

Los juicios espectaculo no solo implican baja calidad, sino también un enor-
me riesgo para los sujetos del proceso. Sobre este tema, Lépez Ortega (1993)
indica lo siguiente:

La publicidad amplificada por los medios de comunicacion, la publicidad especta-
culo, conlleva grandes riesgos para los participantes del proceso. Especialmente,
para el imputado que tiene que soportar parte de su vida, el reproche por el delito
e incluso su condena se ponga a la vista de todos, lo que representa uno de los
obstaculos mas importantes para su resocializacion (p. 26)

Desventajas de la publicidad

Opinion publica
Garzon (1993) nos ofrece una definicion de opinidn publica.

La manifestacion de una actitud colectiva, no pocas veces difusa y de limites difi-
ciles de precisar; es de naturaleza descriptiva y no normativa, y que a diferencia
de la opinion individual no es una acto intencional, sino mas bien un estado de
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cosas, que a su vez, puede ser objeto de evaluacidn por cualquier opinién indivi-
dual, sea cientifica o no. Este mismo autor hace la diferencia respecto a la opinién
de la mayoria que viene a ser ‘un concepto descriptivo, que designa limites preci-
sos y puede sin dificultad ser expresado con exactitud aritmética’ (p. 84)

La opinion publica, elemento fundamental para la democracia, puede ser
considerada en este &mbito como negativa en los siguientes supuestos:

e Las decisiones judiciales estan sometidas a estudio y critica social,
asi lo considera la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo, al
“socializarse una decisidon judicial” puede resultar contraria a ciertos
interesesy a un status quo. Entonces, un asunto acabado en la via judi-
cial, que ya fue resuelto de modo definitivo, y adquirida la condicion de
cosa juzgada, genera nuevamente controversia a partir de la aplica-
cién e interpretacion que la opinion publica pueda tener de la decision
judicial, asi como de los grupos de presidn o de interés.

e Lacritica constructiva puede estar sustentaday dirigida a mejorar de-
terminada situacidn. Sin embargo, dicha critica no puede conducir las
decisiones judiciales, siendo aun mas riesgosa si esta basada en un
conocimiento parcial o una ignorancia total de la problematica, de la
normativa aplicable o de la prueba obtenida.

e No existe un control previo para considerar como valida o no una cri-
tica publica, pero mientras que para algunas instancias publicas es
fundamental escuchar y descartar, para los jueces, a fin de preservar
su independencia, incluso es mejor mantenerse al margen de la opi-
nion publica, y no escuchar. Aunque existen opiniones distintas, como
la sostenida por Superti (1998, p. 147) que sostiene “se debe aceptar
que es mucho mas saludable - para lograr la independencia e impar-
cialidad de los Tribunales - que en lugar de callar la voz del pueblo
mejoremos el oido de los jueces”.

El derecho de participacion ciudadana en los asuntos publicos ampara que se
puedan plantear los pedidos y criticas que se consideren a cualquier entidad
que presta servicios publicos. Como ha sefalado Ziccardi (2004, p. 12), desde
las teorias deliberativas de Habermas el elemento central del proceso demo-
cratico esta dado por la existencia de una ciudadania capaz de construir una
opinion publica libre, propositiva, inteligente, culta e informada, dispuesta a
participar de la deliberacidn y la adopcion de decisiones.

En el servicio de justicia no se puede evitar la participaciéon ciudadana: es
mas, su presencia en el proceso penal se ha dado de distintas maneras.
Como resalta Tedesco (2009, p. 103): “la participacion de los ciudadanos en
la justicia puede canalizarse, de una manera institucionalizada, de mas de
una manera; con jurados, con escabinos, con asesores populares u otras
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variantes de esa indole”. Lo que no se puede permitir, por el lado de la ciu-
dadania, es pretender sustituir el juicio formal por el juicio publico, y el juez
debe mantenerse atento a cualquier comentario u opinién, para finalmente
tomar una decision.

Presion social

La publicidad permite que terceros conozcan el caso y puedan analizary dis-
cutir al respecto, pero genera en muchos casos un juicio “paralelo” o “me-
didtico” que no queda en ese ambito, sino que pretende imponerse al juicio
“formal e institucionalizado”. Pasara (2012, p. 4) se refiere al juicio paralelo
como aquel que se instaura en los medios de comunicacion social cuando al
desarrollarse en la justicia estatal son tratados de modo complaciente por los
jueces.

En estos casos la prensa no se limita a informar y dar una opinién, sino que
pretende que la posicion adoptada en ese juicio paralelo o “mediatico” tam-
bién se imponga. De no observarse la posicidon que sostiene este juicio, enton-
ces se generan una serie de consecuencias que van desde el temor a la pren-
sa por su facilidad de afectar el honor, pasando por la imagen y presuncion de
inocencia, hasta la posibilidad de que el juez o fiscal pueda ser sometido a un
procedimiento disciplinario por no tomar en cuenta el “impacto social” de la
decision, que no importa que esté fundada en derecho, sino que responda a
“la voluntad ciudadana”.

Aqui corresponde formular la pregunta ;por qué el juicio paralelo o “media-
tico” no puede imponerse al juicio “formal o institucionalizado? Creemos que
existen una serie de razones:

e Eljuicio “mediatico” no tiene reglas previas. La legalidad del juicio ins-
titucionalizado se manifiesta no solo porque las reglas de juego estan
positivizadas, sino que son establecidas antes de que el juicio tenga
lugar, lo que permite saber a los ciudadanos cuales son las etapa que
se van a dar, el plazo de cada de una de ellas, las oportunidades que
se tienen de participar en el proceso y el ejercicio de los respectivos
derechos.

El articulo 6° de la Ley Organica del Poder Judicial del Peru enuncia
el “principio procesal de legalidad”, en virtud del cual toda actuacién
procesal de los jueces se halla vinculada por las normas del ordena-
miento juridico. En particular, tratdndose de la legalidad procesal, tal
vinculacion impone al juez que sus actuaciones deban estar sujetas
estrictamente a los supuestos previstos por las normas procesales y
dentro de las formas y términos por ellas establecidas.
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En eljuicio “mediatico” no existen, en todo caso, reglas de juego, y las
responsabilidades ulteriores no siempre son efectivas (tanto por la
demora para hacerlas efectivas o por la proporcion de la reparacion
en relacion al dafio causadol, de igual modo, cuando se trata del de-
recho de rectificacion.

Las responsabilidades ulteriores que estan previstas en el sistema
juridico peruano son: las penales, por las querellas por delitos contra
el honor (difamacidn agravada por medios de comunicacién social)'é;
y las civiles, por las demandas de indemnizacion por dafos y perjui-
cios'. Refiriéndose a las responsabilidades ulteriores, Grossman
(2007, p. 179) sostiene que estas surgen por el ejercicio indebido de la
libertad de expresidn, pero que no tienen que ser exagerados al punto
de amordazar a los individuos, y se deben considerar presupuestos
como la legalidad, la legitimidad democratica, la necesidad, la dife-
renciacion entre opiniones de hecho y juicios de valor, la existencia de
una real malicia, entre otros aspectos.

Por otro lado, el derecho de rectificacidon, que conforme a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1986) ha establecido que es
“la respuesta por informaciones inexactas o agraviantes dirigidas al
publico en general” (Opinién Consultiva 0C-7/86 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, del 29 de agosto de 1986, fj. 23] y ello
estd en concordancia con el articulo 13.2.a de la Convencion America-
na de Derechos Humanos, sobre libertad de pensamiento o expresion,
que sujeta esta libertad al “respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas”.

Mientras que el juicio institucionalizado tiene reglas que se imponen
ante determinadas circunstancias y consecuencias, como por ejem-
plo que ante un vicio esencial en el proceso sea declarado nulo, en
el juicio paralelo tenemos una amplitud y flexibilidad que deriva del
amparo irrestricto de la libertad de expresion.

e Eljuicio mediatico se ejerce sin limites. Si bien existen limites para
los medios de comunicacion formales en cuanto a comprobacién de
la veracidad e identidad de las fuentes, no necesariamente se tienen

16 Palomino (2015, p. 340) refiriéndose a este tipo penal consagrado en el articulo 132° del Cédigo
Penal peruano, sefiala: “se puede constatar el alto grado de dafosidad al derecho al honor
pues se aprecia la presencia de una pluralidad de personas y la capacidad de difusion de la
noticia.”

Larrain Paez (2011) advierte de los problemas en la determinacion del monto indemnizatorio
en estos caso, y sefala: “hace falta quiza en esta area, normas particulares que resuelvan el
problema (y que atiendan los conflictos que presenta el “descrédito” a un sujeto, en el mercado
y en su funcionamiento cotidiano), dado que, si bien las limitaciones probatorias tradicionales
que afectan a las reclamaciones por lucro cesante parecen tedricamente razonables, en la
practica suelen conducir a resultados injustos para las victimas” (p. 188).
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en cuenta estas consideraciones en los casos de las publicaciones
que responden a determinados intereses (poner en cuestion la labor
de un juez que no ha sido conveniente en determinados casos), de la
prensa clandestina (no reconocida en las asociaciones de prensa) o
de los periodistas anénimos (que no suscriben sus comentarios o que
utilizan seuddnimos para evitar ser identificados)®. En esos casos,
cualquier cosa se puede decir, sin considerar las consecuencias que
pueden provocar.

Como todo derecho fundamental, la libertad de expresidn no es un de-
recho absoluto, tiene limites. Al respecto, Solozabal Echevarria (1991)
afirma que:

Los derechos fundamentales a pesar de su caracter imprescindible, no
son derechos absolutos, pues en el ordenamiento juridico, como siste-
ma que es, todos los derechos son limitados, pues todos se encuentran
en relacion proxima entre si y con otros bienes constitucionalmente
protegidos con los cuales, potencialmente, cabe el conflicto (p. 97)

En los tratados internacionales de derechos humanos se limita la li-
bertad de expresion por intereses nacionales, la proteccidn de nifos,
nifas y adolescentes (asi se regula en el articulo 13°.4 de la Conven-
cién Americanal, o la seguridad del Estado. Sin embargo, también
existen limites implicitos como la eficacia punitiva con la reserva de la
investigacion a fin de evitar que no se obstruya las indagaciones, o los
juicios paralelos que atentan con la presuncion de inocencia. Pasara
(2012) dice, al respecto, que:

No existe ninguna de las garantias que el proceso judicial otorga, em-
pezando por la presuncion de inocencia. El honor de las personas es
frecuentemente mancillado, sin que exista una adecuada reparacion
publica cuando el ciudadano ha sido infundadamente agraviado por in-
formacion lesiva a su honor (p. 5)

e El juicio legitimo no se legitima mediante argumentos. El juicio “me-
diatico” parece legitimarse por la voluntad de las mayorias y no por
argumentos (cabe recordar que Jesucristo fue condenado a la crucifi-
xion por la decision del pueblo de salvar a Barrabas). Pero no siempre
la decisidn popular es la decisidn justa en términos de razonabilidad.
La legitimacion de la justicia institucionalizada no se presenta solo

'® En el Perd se presenta el fendmeno de motivar investigaciones fiscales por denuncias perio-
disticas andnimas o utilizando nombres falsos o seudénimos; siendo dirigidas normalmente
contra personajes publicos. Ello nos recuerda que ni en la Inquisiciéon se permitia dicha prac-
tica, como narra Gonzélez-Cuéllar (2014): “siempre se ha sabido que la denuncia anénima se
presta a las mas infames manipulaciones de los tribunales y la instrumentalizacion de la justi-
cia. En contestacion a una carta de Plinio el Joven, el Emperador Trajano emitié un rescripto en
el que calificaba las denuncias andnimas contra los cristianos “pésimo precedente e impropias
para nuestro tiempo” y prohibia perseguirlos por su causa” (p. 293).
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porque emana de la autoridad competente y dentro del marco de la ley
y la Constitucion, sino también porque se exponen razones que justifi-
can el fallo. En cambio, el juicio “mediatico” suele sustentarse en una
“voluntad general” no siempre acreditada, sino utilizada por ciertos gru-
pos de interés y sin la exposicion de razones, sino de motivaciones. Alexy
(2010, p. 53) senala que “los juicios de justicia son mas que la expresion
de una opinidn o decision meramente subjetiva o relativa.” Mientras que
la justicia institucionalizada debe explicar cdmo ha llegado determinada
decision, explicando no solo la norma aplicada y sus alcances, sino tam-
bién los hechos probados, la justicia mediatica manifiesta un conjunto de
pareceres o prejuicios que normalmente son aceptados por la mayoria,
ya que expresan emociones o sentimientos frente a un hecho, pero que
finalmente no pueden sostenerse con razones ni pruebas.

o Eljuicio “mediatico” no responde necesariamente a la busqueda de la jus-
ticia. El proceso pretende resolver, cualquiera que sea su especialidad,
una controversia con el derecho vigente y con ello alcanzar la justicia en
sentido de aplicacion razonada del derecho al caso concreto, mas alla de
quienes sean las partes en controversia. Como sefiala Rawls (2012, p.
13), en la justicia como imparcialidad “no es que los principios de justicia
se presentan tras un velo de ignorancia”, sino que corresponde “a una
situacion original o inicial de las partes de absoluta simetria”. El juicio
“mediatico” estd parcializado de origen, es decir, puede buscar realizar
algun interés detras del conflicto. Por ejemplo, tiende a asumir la defen-
sa del mas débil social o econémicamente o de quien representa en de-
terminado momento el simbolo de alguna ideologia o pensamiento impe-
rante. De aqui que se encuentren frases como: “La poblacion requiere...”,
“Los ciudadanos exigen...", “La poblacién hubiera...”, entre otros; y como
consecuencia de no haber observado la decision requerida o deseada,
también aparecen frases como “el poder judicial esta deslegitimado”, “no
debe confiarse en la justicia”, “la justicia decide a espaldas de la pobla-
cion”, entre otras o calificativos a los operadores como “juez incompe-
tente”, “juez débil”, “juez de la impunidad”, entre otras. Frases como las
indicadas terminan generando un temor en los operadores de justicia,
quienes ademas son desalentados cuando los drganos de gobierno y
control de sus propias instituciones, lejos de explicar lo sucedido y alen-
tarlos a resolver con independencia y objetividad, como lo determina el
derecho, aplican estas expresiones para sustentar medidas correctivas
0 sanciones.

Refiriéndose a temas frecuentes y delicados de caracter penal, la Corte Suprema
Penal de nuestro pais tuvo que responder en dos casos a la influencia social y tra-
t6 de imponerla como criterio para los jueces inferiores. En ambos casos, fue un
factor fundamental tomar en cuenta la “desconfianza y credibilidad ciudadana”.
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En primer lugar, ante los problemas en la determinacion de la pena, la Corte Su-
prema expidio el 1 de setiembre de 2011 la Directiva que contenia la Resolucion
Administrativa N° 311-2011-P-PJ, en cuya parte final se senalaba:

Es lamentable constatar que, pese al Acuerdo Plenario que establecié -con ca-
racter vinculante- los criterios rectores para la determinacion de la pena, algu-
nos jueces no siguen el procedimiento, generando asi incertidumbre y desazon
sobre los fallos emitidos, y lo que es peor aun, la desconfianza y pérdida de credi-
bilidad del Poder Judicial. (El subrayado es nuestro).

En segundo lugar y del mismo modo sucedié con la Directiva que contenia la
Resolucion Administrativa N°® 297-2011-P-PJ, de fecha 12 de agosto de 2011, que
senalaba sobre beneficios penitenciarios lo siguiente:

Es lamentable constatar que debido a unas erréneas compresiones actualmente
utilizadas por algunos jueces y juezas, muchos peligrosos delincuentes han obteni-
do libertad anticipada sin haberse garantizado su readaptacion social, con lo que se
propicia la inseguridad ciudadana, la configuracion de nuevos delitos y la pérdida de
la credibilidad del Poder Judicial por nuestra poblacidn. (El subrayado es nuestro)

Es interesante observar como el indicador de impacto social se considera por
los jueces y se advierte en otros paises como un factor para lo toma de algunas
decisiones judiciales, asi lo hacen notar Aristizabal y Bustamante (2015) en el
siguiente comentario:

Sin estudios socioldgicos, estadisticas ni dictdmenes cientificos los jueces se limitan
a decir que el procesado representa un “peligro social” y que no debe estar en casa
sino en la carcel, mientras se determina si es culpable o inocente. Las incongruen-
cias son manifiestas. Ha habido casos de extorsionistas y paramilitares con beneficio
de detencion domiciliaria, Y otros - a los que los medios no les hacen seguimiento
- de ciudadanos del comun que estan presos mientras le deciden su culpabilidad en
delitos infinitamente menores (p. 76)

La independencia judicial afectada por los medios de
prensa

En estos tiempos de constitucionalizacion del derecho' es frecuente ana-
lizar controversias entre principios®, como sucede en este trabajo, entre la

1 Como sefala Pietro Sanchis (2014), “nadie pone hoy en duda la aplicacién directa de la Cons-
titucion. Podran discutirse los alcances de la misma, sobre todo cuando sus preceptos preten-
den hacerse valer en las relaciones juridico-privadas o cuando adoptan una fisonomia principal
o0 poco concluyente, pero que la Constitucion tiene siempre algo que decir parece fuera de
duda” (p. 21).

2 Alexy (1988) sostiene que “si colisionan dos principios, se da un valor decisorio al principio
que en el caso de colision tenga un peso relativamente mayor, sin que con ello quede inva-
lidado el principio con peso relativamente menor. En otros contextos, el peso podria estar
repartido de manera opuesta. En cambio en un conflicto de reglas, que sucede, por ejemplo,
cuando una regla manda algo y la otra prohibe lo mismo, sin que una regla establezca una
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independencia judicial y ejercicio de la libertad de expresion por los medios de
comunicacion social. La ONU (1985) nos ofrece una interesante vision sobre la
independencia judicial:

Los jueces resolveran los asuntos que conozcan, basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias alicientes,
presiones, amenazas, intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de
cualquiera de los sectores o por cualquier motivo.

La independencia judicial es fundamental para la realizacidn de la justicia, en
el entendido de que los jueces han actuado conforme al derecho y no some-
tidos a ninguna influencia de poderes externos e internos. lbafnez (2012, p. 5)
sostiene que “la independencia judicial es una garantia que sienta las bases,
las condiciones de posibilidad de todas las demas que configuran el estatuto
del juez. Es, pues, una meta-garantia”.

Nosotros partimos de considerar la independencia judicial en relacidn con el
poder de modo estructural, y la imparcialidad en cuanto falta de compromiso
del juez con los intereses que estan en conflicto de modo funcional, esto es,
en relacion con las partes en un proceso concreto. Aguilé (2003, p. 52) explica
con bastante claridad la diferencia entre la independencia y la imparcialidad:
mientras la primera trata de controlar los méviles del juez frente a influencias
extranas al derecho provenientes del sistema social, la segunda trata de las
mismas exigencias, pero circunscritas al interior del proceso.

El Estado ofrece una serie de garantias para establecer la confianza ciudada-
na en jueces independientes: su seleccion y nombramiento, una remunera-
cion digna, la inamovilidad en el cargo?'. Sin embargo, no se abordd la nece-
sidad de proteger la independencia judicial del poder originado en el ejercicio
de la libertad de expresion en los medios de comunicacion social.

La libertad de expresion se puede considerar en dos dimensiones: una indi-
vidual, la cual permite que uno pueda manifestar cualquier creencia, pen-
samiento u opinion; y una dimension colectiva?, que esta relacionada con

excepcién para la otra, al menos una debe ser invalida” (p. 143).

21 “Conforme a la jurisprudencia de esta Corte y de la Corte Europea, asi como de conformidad

con los Principios basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura
(en adelante “Principios Basicos’), las siguientes garantias se derivan de la independencia ju-
dicial: un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra
presiones externas.” Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn Trujillo vs.
Venezuela. Sentencia de fondo, paragrafo 70.
Lo sefalado nos parece que puede ser integrado dentro de la idea Dworkin (1999) sobre los
“derechos institucionales a partir de que estos derechos institucionales son, auténticos dere-
chos que surgen del consentimiento y entendimiento tacito de las partes, son abstractos de
modo que la plenitud de su fuerza puede ser expresada en un concepto que admite diferentes
significados (pp. 171-173).

22 Como senalan Abramovich y Curtis (2000) refiriéndose a la dimensién colectiva: “funcional-
mente, este caracter publico o social tiende a relevar el empleo instrumental de la informacion
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el derecho a informacion de interés publico que se difunde normalmente a
través de los medios de comunicacion, y que suele producir sus efectos res-
pecto a la independencia judicial. Cuando hablamos de friccién entre la inde-
pendencia judicial y libertad de expresion, nos referimos a dicha dimension
colectiva o desde el derecho a la informacion, que debe ser esencialmente
veraz y sus fuentes debidamente identificadas.

El temor a la opinidn publica y la informacion puede determinar hoy el mayor
factor para la pérdida de la independencia judicial, sin que para dicho factor
se haya previsto algiin mecanismo de proteccion.

Limites a los medios de comunicacion o incentivar a
una prensa especializada

Los limites a los medios de comunicacidn se pueden imponer desde distintos
ambitos a fin de evitar la arbitrariedad que de ellos pueda provenir. Uno de
estos dmbitos puede ser los aspectos formales, como su debida identificacion
y registro, asi como la debida identificacidon de quienes realizan publicaciones.
Sin embargo, dicha regulacion preventiva es considerada censura previa, que
desde el punto de vista convencional y constitucional no esta permitida®. Asi,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1985) ha sefalado que “el
abuso de la libertad de expresidon no puede ser objeto de medidas de control
preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya cometido”
(0C-5/85, citada, parrafo. 38 y 39, respectivamente).

Entonces, correspondera a exigencias a ser verificadas a posteriori:

e Haber cumplido con la diligencia debida para establecer la veracidad
de sus publicaciones. Como sefiala Cremades (1999):

e Laverdad, en cuanto lugar comun de la informacidon, puede entender-
se como la adecuacion aceptable entre el hecho y el mensaje difun-
dido, la manifestacion de lo que las cosas son. Se trata, pues, de la
misma sustancia de la noticia, de su constitutivo. Por ello es un deber
profesional del informador el respetary reflejar la verdad substancial
de los hechos (p. 599).

no como -o no sélo como- factor de autorrealizacién personal, sino como mecanismo o anda-
miaje de control institucional, tanto frente a autoridades publicas como frente a particulares
cuya situacion de poder de injerencia o induccién permite la determinacién de conductas de
otros particulares o su misma subordinacion” (p. 140).

% Garcia y Gonza (2007) sefialan: “no toda transgresién del articulo 13° de la Convencién implica
la supresidn radical de la libertad de expresion, que tiene lugar cuando, por medio del poder
publico se establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion, ideas, opiniones
o noticias. Ejemplos de censura previa son, el secuestro o la prohibicién de publicacionesy, en
general, todos aquellos procedimientos que condicionan la expresion o difusion de informacion
al control del Estado” (p. 34).
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La identificacion debida de sus fuentes y de su veracidad. Como sefa-
lan Conde y Dominguez (2012, 32) sobre las fuentes: “las fuentes ori-
ginan el producto y le aportan rigory precision, y, pues el uso de fuen-
tes provoca determinados efectos en la audiencia, relacionados con
la credibilidad y la percepcion de la calidad del mensaje periodistico”.

El impedimento de utilizar palabras o términos degradantes y que
muestren determinada animosidad. Al respecto Valle (2008) citando al
Tribunal de Estrasburgo senala:

La libertad de informacion no ampara ni el insulto ni el juicio de valor
formalmente injurioso e innecesario. En cambio admite la opinién, en-
tendida como el juicio de valor personal [...) a pesar que pueda ser lo
que el Tribunal de Estrasburgo ha denominado “opiniones inquietantes
o hirientes” (SSTC62/1982), las cuales pueden expresarse mediante la
satira, la burla o la ironia (p. 96)

Estos criterios fueron tomados en consideracion por la Corte Supre-
ma en lo Penal en el Perl para establecer cuando el ejercicio de la
libertad de expresion no es legitimo y no puede operar como causa
de justificacién en actos de difamacion agravada (A.P. N° 3-2006-
ClJ/116). Pero creo que todos los aspectos senalados van de la mano
con la idea de un profesional preparado para esta tarea y con cierto
c6digo o estatuto ético, por lo que coincidimos con Aznar (2016) que
observa dicha necesidad:

El papel que los medios de comunicacion juegan en nuestras socieda-
des hace necesario profesionales del periodismo adecuadamente pre-
parados. En un contexto en el que los medios contribuyen cada vez mas
a moldear nuestra imagen de la realidad y en el que la informacién no
es un producto dado sin mas sino es el resultado de complejos proce-
sos de elaboracién, seleccién, contextualizacion, etc. (p. 137).

Es importante advertir que la prensa no puede convertirse en un po-
der sin limites, pues los controles previos o posteriores deben existir.
Conforme indica Sosa Wagner (2016, p. 21), “todo poder tiende al abu-
so, por lo que es preciso limitarlo con otros poderes. Este principio
central conduce a la moderaciény al control de poder dejando espacio
a la libertad de los ciudadanos”.

Todo lo senalado, con la finalidad de fortalecer un sistema de rectifi-
cacion, sancidon y compensacion que hoy aparece como débil, no cum-
ple, por lo tanto, con el fin de evitar cualquier abuso. Por otro lado,
también es fundamental la necesidad de fortalecer la informacion de
fuente institucional o la prensa especializada, que conozca de la refor-
ma procesal, de los nuevos roles y, con ello, el alcance de competen-
cias y responsabilidades.



La comunicacion de la tarea judicial como aspecto
fundamental de la reforma

La comunicacion hacia dentro (publico interno) y hacia fuera (comunidad)
es fundamental en la reforma, considerando que deben existir cambios de
paradigmas que no operaran de modo espontaneo. Uno de los paradigmas
mas importantes es considerar que el juez no es responsable de todo lo que
sucede en el proceso? o que la existencia de un delito no siempre conlleva
la necesidad de un proceso con una pena a imponer, cuando existen salidas
alternativas, consensuadasy que atienden un interés que en algunos casos es
mas trascendente que la sancion, esto es, la reparacion del dafio?.

Si la informacion no solo proviene de la institucidn judicial, sino que ademas
es completa y congruente con las reformas llevadas adelante, se tendra mas
claro desde el interior de las instituciones hacia la ciudadania que determi-
nadas consecuencias se dan a partir de ciertos presupuestos, pero también
se podra detectar cuando una decisidn es correcta u obedecio a razones sub-
alternas generadas por la corrupcion o fue causada por la incapacidad del
operador del justicia. También serd importante considerar en qué momento
la informacion debe ser conocida justamente para que no se convierta en un
factor de obstruccion de la justicia.

Inés Ghiggi (2007), periodista argentina, hace notar en su ensayo la necesidad
de informacidn institucionalizada y explica sus razones:

Supone la informacidn institucional, procedimental, juridica, de gestion y legal. Y
los recaudos a observar las causas en tramite son los sugeridos por cumbres y
codigos de ética iberoamericanos, a saber: las resoluciones que se den a conocer
deben ser previamente notificadas a las partes; la informacién proporcionada no
debe dejar entrever la opinion del juez o la solucion que dard; no debe alterar el
resultado del juicio, ni perjudicar a las partes, victimas o testigos; debe proteger
el derecho a la intimidad; velar por la seguridad de las personas; y aprovechar
toda ocasion para explicar procedimientos (p. 38)

La reforma en el Peru no se sinti6 en el sentido de informacion. No existié de
parte del Estado una politica destinada a hacer sentir al ciudadano que el pro-
ceso y los roles de los operadores de justicia habian cambiado, los anuncios
publicitarios no existieron y de forma escasa solo se observaban paneles en
las puertas de las "nuevas instalaciones”. Sin embargo, no existio informacion
propagada por los medios de comunicacion sobre como iba a operar el proce-
so penal acusatorio, lo cual diluyd la emocidn y sensacion del cambio no solo

% Como senala Langer (2001, p. 19) “En este modelo, las partes son las duefas de la contienday
son ellas las que, mediante su actividad, llevan adelante el procedimiento.”

% Sobre este punto Duce (2008) refiriéndose a los procesos de reforma en Latinoamérica sefala
que “se entregaron importantes facultades a los fiscales para que no ejercieran la accién penal
y recurrieran, en cambio, a diversas manifestaciones del principio de oportunidad, a salidas
alternativas del sistema y la aplicacién de mecanismos de simplificacion” (p. 69).
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por la falta de informacion, sino también por su prolongada implementacion
en todo el pais (algo mas de 13 afios), a lo que se aun¢ la desinformacion
proveniente de los medios de comunicacion que atribuian a la reforma las li-
bertades, las penas minimas o excesivas, asi como la demora en los procesos.

Discusion y conclusiones

Toda tarea de la Administracion Publica va a requerir de la publicidad, aprecian-
do ventajas como la transparencia y el control, de cuyo &mbito no escapan las
entidades que administran justicia. La discusion surge a partir de determinar
en qué medida se debe aplicar en este ambito sin poner en riesgo algunos bie-
nes relevantes como la eficacia en la investigacion o evitar la obstruccion de las
indagaciones o facilitar la existencia de “juicio paralelos o mediaticos”. Por otro
lado, la publicidad del proceso inevitablemente va a conllevar a la formacion
de la opinion o critica publica, la cual genera otro punto de discusion en tanto
deber de ser escuchada o ignorada por los jueces en resguardo de su inde-
pendencia. El tercer y ultimo punto de discusion surge a partir de reconocer la
imposibilidad constitucional y convencional de imponer limites a la libertad de
expresion, pero si fortalecer los aparatos institucionales de informacion que
deben permitir entender mejor la reforma procesal, especialmente las decisio-
nes adoptadas.

A partir de lo antes expuesto, hemos llegado a las siguientes conclusiones.

La publicidad en los procesos penales opera como una garantia fundamental
que beneficia el controly la trasparencia en el ejercicio del poder punitivo. Ade-
mas, fortalece a la opinidn publica, que podra accedery conocer el acontecer de
algunos procesos penales.

La implementacion de un “juicio medidtico” es inevitable mientras no existan
reglas que de modo preventivo o a priori establezcan limites al ejercicio de la
libertad de expresion. Esto no es posible en el caso peruano, ya que nuestra
Constitucion consagra la prohibicion de la censura previa.

Eljuicio mediatico o paralelo no podra imponerse al juicio formal e instituciona-
lizado debido a la carencia de una serie de aspectos, como las garantias de un
debido proceso, la reglas previas para un adecuado ejercicio de la defensay los
argumentos que sustentan sus posiciones, mas alla de simples motivaciones.

La perspectiva de que ningun derecho o poder es absoluto determina que el po-
der de los medios de comunicacion para satisfacer el derecho a la informacion
tampoco lo es, por lo que frente a su ejercicio esta el derecho de no ser desin-
formados. En ese propdsito, o tenemos una prensa especializada en asuntos
judiciales o se fortalece los cauces institucionales u oficiales de informacion.
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Retos de la justicia en el fortalecimiento de
los MASC y las jurisdicciones equivalentes en
Colombia y algunos paises de América Latina’

Martha Eugenia Lezcano Miranda?

Resumen

Los mecanismos alternos de solucidn de conflictos (MASC), son formas al-
ternas al proceso judicial que les permiten a los particulares solucionar sus
controversias sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria. Se remontan a
las primeras civilizaciones y han venido siendo implementados no solo en Co-
lombia sino en otras naciones de América. Muchos gobiernos han reconocido
sus beneficios y los han acogido en sus diferentes formas como medio de me-
jorar y reformar sus sistemas judiciales, en algunos de ellos la conciliacion
forma parte del sistema judicial, en tanto que, en otros como en Colombia, la
conciliacion es obligatoria para iniciar el tramite judicial, hace parte del pro-
ceso judicial. El resultado, en casi todos los paises, ha sido bastante bueno,
pues en casi todos, estos mecanismos se han constitucionalizado llegando
incluso a ser elevados a la categoria de derecho fundamental como es el caso
de Costa Rica; la mediacion y la conciliacidn, por ejemplo, existen en casi
todos los paises, el arbitraje es utilizado para solucionar conflictos de indole
mercantil y tiene una gran relevancia internacional, en tanto los jueces de paz
solo estan incluidos en la legislacion de Peruy Colombia.

Si bien es cierto que estos mecanismos se institucionalizaron en Colombia
con el propdsito de superar un problema judicial, la verdad es que, al ser
incluidos en la Constitucion de 1991, se transformd su objetivo y han contri-
buido a la “cultura de paz”, propiciando el fortalecimiento de la democraciay

! Reflexion que se sustenta en los avances del proyecto de investigacién Eficacia de los métodos
alternativos para la solucion de conflictos en contratos de obra, consultoria y concesion en el drea
metropolitana del Valle de Aburra a partir de la ley 80 de 1993, adscrito al grupo de investigaciones
Orbis luris, en la linea de investigacion “Derecho, Conflicto e Internacionalizaciéon” de la Facul-
tad de Derecho de la Fundacién Universitaria Auténoma de las Américas.

?Abogada de la Universidad de Medellin. Especialista en Derecho Penal y Criminologia. Docente
de la Fundacion Universitaria Autdnoma de las Américas. Correo: martha.lezcanoduam.edu.co
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la contribucion en la implementacion del Estado Social de Derecho, lo que de
suyo conlleva retos para la administracion de justicia, por lo tanto, se hace ne-
cesario seguir insistiendo en que el establecimiento de los MASC, requiere de
tener unas condiciones necesarias minimas, entre las cuales cabe destacar:
una soélida formacion de los jueces para que trabajen por la transformacion
de los conflictos; la difusidon masiva de los MASC, la cual debe estar en cabeza
del Estado; el desarrollo de una cultura del didlogo y el consenso; ensenar
estrategias que posibiliten el manejo adecuado de las conductas agresivas
que se generan al momento de realizar procesos de transformacion de con-
flictos; superar el paradigma de la formacion procesalista de los abogados;
entender que con la aplicacion de los MASC muchas veces se va en contravia
de la formacion, experiencia y cultura profesional de los abogados, segun la
cual, las partes son adversarios y los conflictos se pueden resolver mediante
la aplicacion de la norma que establezca que solo a uno de ellos le asiste la
razon, mientras que el otro carece de ella -esta postura ahonda el conflicto
e incide directamente en los resultados-; la creacion de una linea de trabajo
que articule el Ministerio de Justicia como organismo rector en materia de los
MASC, con el Consejo Superior de la Judicatura, a fin de realizar procesos de
capacitacion, investigaciones, convenios, sistematizaciones, entre otros con
el fin de fortalecer la utilizacion de los MASC a nivel nacional.

Palabras clave: mecanismos alternativos de solucién de conflictos, justi-
cia, jurisdiccion, retos.
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Challenges in the strengthening of MASC s and
equivalent jurisdictions in Colombia and some Latin
American countries

Abstract

Alternative dispute resolution mechanisms, ADRM, are alternate forms to
the judicial process, which allow individuals to resolve their disputes with-
out having to go to ordinary justice; Go back to the first civilizations and have
been implemented not only in Colombia but in other nations of America. Many
governments have recognized its benefits and have welcomed them in their
different ways as a means of improving and reforming their judicial systems,
in some of them conciliation is part of the judicial system, while in others as
in Colombia, conciliation is mandatory To begin the judicial process, is part of
the judicial process. The result in almost all countries has been quite good, as
in almost all of them, these mechanisms have been constitutionalised, even
being elevated to the category of fundamental right, as in the case of Costa
Rica; Mediation and conciliation, for example, exist in almost all countries,
arbitration is used to solve conflicts of a commercial nature and has a great
international relevance, while judges of peace are only included in the legisla-
tion of Peru and Colombia.

Although these mechanisms were institutionalized in Colombia with the pur-
pose of overcoming a judicial problem, the truth is that, when they were in-
cluded in the Constitution of 1991, its objective was transformed and it has
contributed to the “culture of peace”, favoring strengthening Of democracy
and the contribution in the implementation of the Social State of Law, which
poses challenges for the administration of justice, therefore, it is necessary
to continue insisting that the establishment of ADRM requires the necessary
conditions These include: A strong training of judges, who work for the trans-
formation of conflicts. The mass dissemination of the ADRM, which must be at
the head of the state. The development of a culture of dialogue and consensus,
teaching strategies that allow the proper handling of aggressive behaviors
that are generated at the time of conflict transformation processes. To over-
come the paradigm of processalist formation of lawyers. To understand that
with the application of the ADRM many times it is in contravia of the formation,
experience and professional culture of the lawyers, according to which, the
parties are adversaries and the conflicts can be solved by means of the appli-
cation that establishes that alone One of them assists the reason, while the
other one lacks it; This position deepens the conflict and directly affects the
results. The creation of a line of work that articulates the Ministry of Justice
as the governing body for the ADRM, with the Higher Council of the Judiciary,
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in order to carry out training processes, investigations, agreements, system-
atizations, among others in order to To strengthen the use of ADRM at the
national level.

Key words: Alternative mechanisms for conflict resolution, justice, juris-
diction, challenges.

Desafios da justica no fortalecimento da ADR e equi-
valentes jurisdicoes na Colombia e alguns paises da
América Latina

Resumo

Os mecanismos alternativos para a resolucao de conflitos de ADR, sao formas
alternativas do processo judicial, que permitem que os individuos para resol-
ver os conflitos sem recorrer aos tribunais comuns; de volta para as primeiras
civilizacoes e tém vindo a ser implementado nao sé na Colémbia, mas em ou-
tras nacoes da América. Muitos governos tém reconhecido os seus beneficios
e tomaram-los de diferentes maneiras como um meio de melhorar e reformar
0s seus sistemas judiciais, de alguma conciliacdo é parte do sistema judicial,
enquanto em outros, como a Coldmbia, a conciliacdo é obrigatéria para ini-
ciar processos judiciais, é parte do processo judicial. O resultado na maioria
dos paises, tem sido muito bom, porque em quase todos estes mecanismos
foram constitucionalizado até mesmo para ser elevado ao status de um direito
fundamental como é o caso da Costa Rica; mediacao e conciliacdo, por exem-
plo, existem em quase todos os paises, a arbitragem é usada para resolver
disputas de natureza comercial e tem um grande significado internacional,
enquanto juizes de paz s6 sao incluidos na legislacdo do Peru e Colombia.

Embora seja verdade esses mecanismos sao institucionalizadas na Colémbia,
a fim de superar um problema judicial, a verdade é que, para ser incluido na
Constituicdo de 1991, seu objetivo foi transformado e contribuiu para a “cul-
tura de paz”, promovendo o fortalecimento da democracia e da contribuicao
na implementacao do estado de direito, 0 que em si traz desafios para a ad-
ministracdo da justica, portanto, é necessario continuar a insistir em que o
estabelecimento de ADR, requer uma condicdo necessaria minimo, entre os
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quais incluem: a sélida formacao de juizes, que trabalham para a transfor-
macao de conflitos. A disseminacao em massa de ADR, que deve ser chefe
de Estado. Desenvolver uma cultura de diadlogo e de consenso, estratégias de
ensino que permitem uma gestao adequada de comportamentos agressivos
que sao gerados no momento dos processos de transformacao de conflitos.
Superacao do paradigma de litigantes formacao de advogados. Entenda que
com a aplicacao de ADR muitas vezes vai contra a formacao, experiéncia e
cultura profissional de advogados, segundo a qual as partes sao adversarios e
conflitos podem ser resolvidos aplicando a configuracao Unica regra um deles
detém o direito, enquanto o outro ndo possui-lo; esta abordagem aprofunda
o conflito e afeta diretamente os resultados. Criando uma linha de trabalho
que articula o Ministério da Justica como a agéncia lider no campo de ADR,
o Conselho Superior da Magistratura Judicial, para conduzir processos de
formacao, investigacao, convencoes, sistematizacoes, entre outros, a fim de
fortalecer o uso de ADR em todo o pais.

Palavras chave: mecanismos alternativos de resolucao de conflitos, jus-
tica, desafios jurisdicao.

117



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

Introduccion

Iniciaré diciendo que los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos
(MASC) se remontan a generaciones anteriores. En todas las culturas y en
todos tiempos los seres humanos han buscado formas agiles, oportunas y
eficaces que les permitan superar las diferencias que se les presentan como
consecuencia de la convivencia y de la interaccion humana, lo que favorece la
capacidad de los individuos para manejar sus diferencias y de lado, una forma
mas armonica de convivencia.

Se hace entonces necesario que el Estado convierta en finalidad primordial el
sistema de justicia, que tenga en cuenta el establecimiento de procedimien-
tos claros y agiles para que sus conciudadanos encuentren soluciones justas
y equitativas a las diferencias que se les presenten. Asi las cosas, los MASC
pueden desempenar un importante papel, y en tal sentido, vienen siendo pro-
puestos y promovidos como una opcidn institucional, no solo para el accesoy
mejoramiento de la justicia, sino también, para restaurar tejido social y, por
ende, mejorar la convivencia. Para una mejor comprension del tema es nece-
sario recordar algunos conceptos acerca de los MASC: ;Qué son los MASC?,
i Cuadles sus antecedentes?, ;Cuales son sus objetivos? y ;Cuales son los
MASC?, reflexion que se hace sobre la experiencia colombiana y en algunos
paises de América, a partir de la década de los anos 90, fecha en la cual se
inicia el proceso de desjudicializacion.

¢Qué son los MASC?

Son formas, maneras o posibilidades que tienen los particulares de solucio-
nar por ellos mismos los conflictos que les afectan, algunas veces ayudados
de terceros, otras sin ninguna mediacion, pero en todo caso sin la interven-
cion del Estado y con los mismos efectos de la sentencia judicial.

Es de anotar que en Colombia la Constitucion de 1991y la legislacion que ha
procurado desarrollarla, han consagrado la conciliacién, el arbitraje y la jus-
ticia de paz, en tanto la amigable composiciéon solo ha sido consagrada en la
ley. AL mismo tiempo se debe indicar que ni la negociacion ni la mediacion han
sido consagradas por la legislacion colombiana, lo que no significa que no se
utilicen, por el contrario, en la actualidad tienen gran arraigo al interior de las
comunidades. Debido a la agilidad de sus procesos, a la falta de procedimien-
tos y a que las partes tienen un papel protagdnico en el manejo del conflictoy
sus resultados. Sobre los MASC la Corte Constitucional se ha pronunciado en
varias oportunidades, fijando posturas como:

La jurisprudencia constitucional ha destacado la importancia de los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos la conciliacion, que puede re-
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sumirse asi: (i) buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales como el de
la convivencia pacifica; (ii) permiten la participacién directa de los interesados en
la resolucidn de sus conflictos; (iii) son otra forma de hacer efectivo el derecho de
acceso a la administracién de justicia, y (iv) son un buen mecanismo para lograr
la descongestion judicial. (Corte Constitucional, 2013)

Alrededor del tema de la consagracion constitucional, también es importante
agregar que el articulo segundo de la Constitucion Politica, al hablar de los
fines del Estado, hizo referencia a los MASC de la siguiente manera: “son fi-
nes esenciales del Estado: facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan”. Asi las cosas, también debe tenerse en cuenta que si bien
es cierto en Colombia, con la implementacion de la Ley 23 de 1991, se buscd
la descongestion de despachos judiciales, no es menos cierto, que la Carta
Magna les dio caracter constitucional a los MASC, al permitir que sean los
propios ciudadanos quienes tengan la posibilidad participar en la solucidn de
sus propios conflictos. También sobre este tema se ha pronunciado la Corte:

Sin embargo, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos a que se hace
mencion no deben ser interpretados solamente como una manera de desconges-
tionar el aparato de justicia sino también, y principalmente, como una forma de
participacion de la sociedad civil en los asuntos que los afectan (Preambulo y
arts. 1y 2 de la C.P.). En este sentido, es incuestionable su estirpe democratica,
en la medida en que generan espacios de intervencién de la comunidad en el
desarrollo de la funcion jurisdiccional evitando la conflictivizacién de la sociedad
y logrando, por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del aparato de justicia
estatal en la medida en que éste puede dedicarse a resolver aquellos asuntos que
son de verdadera trascendencia social (1996).

Es de anotar, que la misma Constitucion le dio facultades al poder legislativo
para regular los asuntos relativos a los MASC, facultades que implican deter-
minar requisitos, exigencias caracteristicas sustanciales y parametros en ge-
neral para este tipo de mecanismos, siempre y cuando no vayan en contravia
de la Constitucion y la ley. De esta circunstancia nace la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia (LEAJ, Ley 270 de 1996é), en la cual se reconocen
como equivalentes jurisdiccionales los conciliadores y los arbitros, ley que asi
mismo, a voces de la Sentencia C-037 de 1996, super¢ el control de constitu-
cionalidad. De singular importancia para el tema que nos ocupa lo expresado
por la Corte (2001):

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que pro-
cedimientos menos formales y alternativas de justicia autocompositiva comple-
mentan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus
disputas. Por ello, mecanismos como la mediaciény la conciliacion, mas que me-
dios para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso
efectivo a la justicia y promover la resolucion pacifica de los conflictos.
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¢Cuales son sus antecedentes?

Los MASC, en cualquiera de sus formas, se remontan a las primeras civilizacio-
nes, en la antigliedad acudir a los miembros de la misma comunidad en busca
de solucion a los conflictos resultaba tan atractivo como en la actualidad, no
obstante, no tenian la jerarquizacidén y normatizacion que tienen hoy en dia. En
relacion al tema de la obra La justicia de todos (Lezcano, 2016) expresa:

Desde tiempos remotos, los seres humanos se han ocupado de encontrar formas
agiles, eficaces y oportunas para solucionar sus diferencias, las que surgen a
partir de las relaciones sociales y de convivencia; por esta razdn también a través
del tiempo, se han ido perfeccionando mecanismos que sin lugar a dudas han
logrado superar las controversias surgidas de las relaciones cotidianas y que vin-
culan directamente a las partes involucradas.

Es de anotar que desde la Ley de las XIl tablas se otorgaba fuerza obligatoria
a lo que convinieran las partes camino del juicio. Ciceron aconsejaba la con-
ciliacion, porque afirmaba que “habia que alejarse de los pleitos” (Instituto
SER, 1996). En el régimen judicial de la antigua China, la mediacién era con-
siderada como el principal recurso para resolver las dificultades, tal como lo
plantea Confucio, al sostener que la resolucidon 6ptima de las discrepancias
se lograba mediante la persuasidon moraly el acuerdo, pero no bajo coaccién.
“Siguiendo con el rastreo histdrico, se puede evidenciar que, en algunas re-
giones del Africa, la asamblea de vecinos constituye un drgano de mediacion
cooperativo, que tiene por objeto solucionar conflictos comunitarios, al igual
que en la religidn judia el Beth Din, actia como consejo de rabinos para me-
diar en la solucidn de los conflictos” (Gamboa, 1920, p. 430).

Posteriormente, la legislacion portuguesa introduce en el Cédigo Manuelino
de 1521 la conciliacion como requisito previo antes de presentar la demanda,
y en la Constitucion Politica de la Monarquia Espafola, que rigié en Guatemala
antes de la independencia, se dispuso que el alcalde municipal debia ejercer
funciones de conciliador entre quienes pretendiesen demandar por negocios
civiles o por injurias. No se puede dejar de lado la experiencia en Estados
Unidos de América, en donde diferentes comunidades a partir de la decisidn
de autoridades locales, han integrado sistemas de resolucidn de conflictos:

Es el caso de la Chinese Benevolent Association, establecida por los inmigrantes
chinos; el Jewish Conciliation Board, fundado en Nueva York en 1920 como foro
de mediaciony arbitraje para la comunidad judia; el Community Relations Service
del Departamento de Justicia, fundado en 1964 para ayudar en la conciliacién de
desavenencias raciales, y el Federal Mediation and Conciliation Service (FMCS),
creado en 1947 para resolver controversias laborales e industriales, entre otros.
A este respecto debe anotarse que en Estados Unidos la conciliacion no sélo es
un sistema privado de solucion de conflictos, sino un proceso fundamentalmente
voluntario. (Gamboa, 1920, p. 430}
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En Colombia, el primer antecedente se remonta a la Ley del 14 de mayo de
1834, de jueces de paz, que no esta vigente, pero se constituye en uno de
los primeros antecedentes en MASC dentro del pais. Posteriormente se han
expedido gran cantidad de normas encaminadas a la institucionalizacion de
estas formas alternativas, entre las cuales cabe destacar la Ley 23 de 1991,
toda vez que fue la que, por primera vez, intentando superar un problema ju-
dicial, abrid la puerta para la desjudicializacion de algunas controversias sus-
ceptibles de transaccion y desistimiento en todas las areas del Derecho, creé
los centros de conciliacion y la figura de la conciliacion en equidad. Pero fue
definitivamente la Constitucion de 1991 la que le dio el rango constitucional
a los MASC cuando en el articulo 116, inciso 4°, sefald que “los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia
en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equi-
dad, en los términos que determine la ley”.

Del texto constitucional se desprende que, transitoriamente, la potestad de
administrar justicia se otorga a los particulares, en calidad de conciliadores o
arbitros habilitados por las partes, o a las autoridades administrativas en aque-
llos asuntos especificamente previstas en la ley, siempre y cuando esta habilita-
cién no implique la instruccion de sumarios y el juzgamiento de delitos.

Con este objeto se ha hecho la reforma a los procedimientos judiciales tradi-
cionales, la consagracion de la conciliacidn como requisito de procedibilidad,
el reconocimiento de procedimientos alternativos como la negociacion, la
mediacion, la reglamentaciony la adecuacion del arbitraje a los protocolos in-
ternacionales y aun las jurisdicciones especiales como la indigena y la justicia
de paz, han tenido como finalidad volver mas oportuno el acceso a la justicia,
y con ellos se abre camino en forma definitiva la consagracion de los MASC
en nuestro pais. Estos mecanismos han contribuido en la construccion del
Estado social de derecho, por lo que deben ser mirados no solamente como
un instrumento desjudicializador, sino como una oportunidad de construccién
de un sociedad mas justa y armonizada, como lo sostiene la Corte Constitu-
cional: “los objetivos de la implementacion de los MASC, son: ‘facilitar el ac-
ceso a la justicia; proveer una forma mas efectiva de solucidn a los conflictos;
mejorar la capacidad de la comunidad para participar en la resolucion de los
conflictos y aliviar la congestion, la lentitud y los costos de la justicia estatal
formal’ (Corte Constitucional, 2001).

¢ Cuales son sus objetivos?

Sin lugar a dudas los MASC se proponen generar una cultura de la concer-
tacion y el didlogo para solucionar las controversias que se presenten entre
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particulares, y mas alla, las que se ocasionan entre estos y el Estado en
aquellos asuntos permitidos por la ley. Aunque inicialmente fueron conce-
bidos para descongestionar despachos judiciales, su evolucion y desarrollo
constitucional ha posibilitado que su objetivo fundamental sea contribuir en
laimplementacion del Estado social de derecho y a la convivencia armaénica.
Segun la Corte Constitucional colombiana, los objetivos de la implementa-
cion de los MASC, son los siguientes: “facilitar el acceso a la justicia; proveer
una forma mas efectiva de solucion a los conflictos; mejorar la capacidad de
la comunidad para participar en la resolucion de los conflictos y aliviar la
congestidn, la lentitud y los costos de la justicia estatal formal” (Hernandez
Tous, 2014).

Asegura la Corte, que “aun cuando en un principio estos mecanismos fueron
establecidos para que los particulares acudieran a ellos de manera volun-
taria, la prevalencia de la cultura del litigio ha llevado a que se consagre la
obligatoriedad de la conciliacién ya sea en la etapa prejudicial o durante el
proceso judicial” (Corte Constitucional, 1996). Para corroborar el logro de es-
tos objetivos “sefala datos sobre la implementacion de éstos en otros orde-
namientos juridicos”.

¢Cuales son los MASC?

El desarrollo de los MASC constituye un hecho de gran importancia y signifi-
cado no solo en Colombia sino en los demas paises de América, algunos de
los cuales incluso los han constitucionalizado y, como en el caso de Costa
Rica, han sido reconocidos como derecho fundamental en el articulo 43 de la
Constitucion®.

En Colombia son muchas las formas de asumir el manejo de los conflictos, y
al momento de hacerlo, entran en juego una gran cantidad de circunstancias
que van desde la formacién del ser humano, el contexto social, la subjetividad,
la falta de la comunicacion, el caracter diferente de las personas, que llevan
a los protagonistas de las controversias a decidir por cual de ellas optar. So-
bre el tema: “para definir una solucién concertada al conflicto, es necesario
analizar los componentes de este. Ademas, los conflictos no son exactamente

3Articulo 43. Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de
arbitros, aun habiendo litigio pendiente”; en el mismo sentido la Sala Constitucional ha recono-
cido como un derecho fundamental el poder acceder a formas alternas de resolucion de con-
flictos, derivando este derecho de los principios y valores pacificos que informan la Constitu-
cion Politica, al respecto ha sefalado: “de igual forma, los funcionarios publicos beneficiarios
del proyecto legislativo y el ente publico a cargo del cual se impone ahora una indemnizacion,
tienen el derecho de dirimir la controversia de interés mediante los mecanismos alternos de
solucidon conflictos que tienen fuerte asidero en el valor constitucional fundante e implicito de
la paz social. Sala Constitucional, resoluciéon nimero 2003-7981 de las quince horas con once
minutos del cinco de agosto del 2013.
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iguales; de alli que deban precisarse unos elementos comunes que permitan
clarificar y estructurar la solucién adecuada (Fuquen Alvarado, 2003, p. 268).
Las mas representativas son:

La negociacion o arreglo directo

Se trata de un método para dirimir conflictos interpersonales o interinstitu-
cionales que ha sido acogido por diferentes legislaciones. En esta figura son
las partes quienes participan directamente en la solucidon de su conflicto. En
Colombia no tiene consagracion legal ni constitucional, lo que implica que el
acuerdo al que llegan las partes no tiene efectos juridicos, ni existen procedi-
mientos ni mucho menos calidades especiales para quien pretenda solucionar
la diferencia a través de esta figura. Es precisamente ahi, en la agilidad de los
procedimientos en donde se instalan sus beneficios.

En Peru, por ejemplo, se encuentra regulada principalmente como un meca-
nismo de solucion de conflictos que surjan entre empresas y organizaciones
laborales o trabajadores a través de la Ley de Negociacion Colectiva (Decreto
Ley No. 25.593). Sin embargo, no existen otras normas que se refieran a esta
figura, por lo tanto, puede afirmarse que los procedimientos y formalidades
estan siempre sujetos a la voluntad de las partes.

La mediacion

Es un MASC a través del cual las partes llegan a un acuerdo con la ayuda de un
facilitador, quien debe ser una persona neutral e imparcial que interviene con
el fin de acercar a los enfrentados y escuchar sus puntos de vista. La mediacion
no ha tenido en nuestro pais un desarrollo legislativo, por lo tanto, no existen
procedimientos, ni condiciones especiales para el mediador, lo que implica que
no tiene efectos juridicos, no obstante, esto la ha convertido en una forma agil
que lleva a las partes a solucionar su conflicto sin presiones de ninguna clase.

En México se expidio la Ley de Mediacién, Conciliacion y Promocion de la Paz
Social para el Estado de México, proferida a través del Decreto nimero 251 de
diciembre de 2010, y tiene como finalidades, entre otras, “fomentar la cultura
de pazy la restauracion de las relaciones interpersonales y sociales, a través de
los métodos alternos de solucion de conflictos entre la sociedad mexicana; con
este objeto reguld la mediacion, la conciliacion y la justicia restaurativa e hizo
posible el acceso a la justicia”.

La conciliacion

Es una de las herramientas ofrecidas por el Estado como alternativa para
la transformacion de los conflictos juridicos y no juridicos. A través de ella
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se busca que los particulares lleguen a acuerdos antes de acudir a proceso
judicial. En Colombia esta consagrada en el articulo 116 de la Constitucion
Politica de 1991 que establece en el inciso 4°: “los particulares podran ser in-
vestidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion
de conciliadores”. A su vez, la Ley 446 de 1998 la define en sentido general, es
decir, tanto la judicial como la extrajudicial, refiriéndose a ella como “la con-
ciliaciéon es un mecanismo de resolucion de conflictos, a través del cual, dos o
mas personas gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.

El elemento fundamental que diferencia la conciliacion de los otros MASC
es la calidad del tercero, quien debe ser abogado titulado para conciliar en
derecho o lider comunitario para conciliar en equidad. Su papel es de facilita-
dor, asi quedo establecido en el articulo 8 de la Ley 640 de 2001, en donde se
establece que tiene la obligacion de motivar a las partes para que presenten
formulas de arreglo con base en los hechos tratados en la audiencia y en el
evento que estas no lo hagan, debe formular propuestas de arreglo“.

De igual manera debe tenerse en cuenta que la filosofia de la conciliacién es
el humanismo, es decir, propende por relaciones estables y perdurables entre
los seres humanos, relaciones que se deben generar en la confianza y mas
alla, en la transformacion de la sociedad como producto de acuerdos justosy
equitativos para las partes. A voces de La justicia de todos:

Esta intervencion del tercero debe ser entendida como una mediacion a través de
la cual la confianza debe jugar un papel fundamental en la solucion del conflicto,
pues si alguna de las partes no confia en el conciliador, no hay posibilidad alguna
de que se presente ese proceso de comunicacion, catarsis o argumentacion que
permite al conciliador llegar al origen del conflicto y, a partir de ahi, encontrar la
solucién al mismo. Por lo tanto, mientras mas confianza logre generar el conci-
liador en las partes, mucho mas facil serd identificar el conflicto y, como conse-
cuencia de ello, encontrar un buen acuerdo. (Lezcano, 2016, p. 46)

Se debe agregar que en Colombia la conciliacion es requisito de procedibili-
dad en las areas civil, familia, contencioso administrativo y penal, no asi en
materia laboral. Los acuerdos conciliatorios tienen efectos juridicos de cosa

4 ARTICULO 8o. OBLIGACIONES DEL CONCILIADOR. El conciliador tendrd las siguientes
obligaciones:
1. Citar a las partes de conformidad con lo dispuesto en esta ley.
2. Hacer concurrir a quienes, en su criterio, deban asistir a la audiencia.
3. llustrar a los comparecientes sobre el objeto, alcance y limites de la conciliacion.
4. Motivar a las partes para que presenten formulas de arreglo con base en los hechos tratados
en la audiencia.
5. Formular propuestas de arreglo.
6. Levantar el acta de la audiencia de conciliacion.
7. Registrar el acta de la audiencia de conciliacion de conformidad con lo previsto en esta ley.
PARAGRAFO. Es deber del conciliador velar por que no se menoscaben los derechos ciertos e
indiscutibles, asi como los derechos minimos e intransigibles.
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juzgada y mérito ejecutivo, existe la conciliacion judicial y la extrajudicial, esta
a su vez es derecho y en equidad. Cabe resaltar el pronunciamiento de la
Corte:

iii) La conciliacion no tiene, en estricto sentido, el caracter de actividad judicial ni
da lugar a un proceso jurisdiccional, porque el conciliador (autoridad o particular)
no interviene para imponer a las partes la soluciéon del conflicto en virtud de una
decision auténoma e innovadora, limitdndose a presentar formulas para que las
partes se avengan a solucionar el conflicto, y a presenciary a registrar el acuerdo
a que han llegado; el conciliador, por consiguiente, no es parte interesada en el
conflicto y debe asumir y mantener una posicién neutral (2003).

Un avance significativo lo hizo la Ley 23 de 1991 con la creacidn de los centros
de conciliacion, entidades creadas por la ley y vigiladas por el Ministerio de
Justicia y del Derecho como organismo rector en materia de MASC con el fin
de ayudar a los particulares en la solucion de los conflictos que los afectan.
Para ilustrar el tema, es importante traer a colacion lo dicho por la Corte en
la Sentencia C- 404 de 2016:

Es pertinente anotar que la conciliacion es no solo congruente con la Constitucion
del 91, sino que puede evaluarse como una proyeccion, en el nivel jurisdiccional,
del espiritu pacifista que informa a la Carta en su integridad. Porque, siendo la
jurisdiccion una forma civilizada y pacifica de solucionar conflictos, lo es mas aun
el entendimiento directo con el presunto contrincante, pues esta modalidad pue-
de llevar a la conviccion de que de la confrontacion de puntos de vista opuestos
se puede seguir una solucion de compromiso, sin necesidad de que un tercero
decida lo que las partes mismas pueden convenir.

En otros paises, como en Perd, la conciliacidon es un medio alterno de solucion
de controversias en el cual interviene un tercero designado por las partes,
quien las ayuda a buscar una solucién a la diferencia. Este tercero no tiene ca-
pacidad de decision, ni sus propuestas son obligatorias para las partes, y son
ellas, quienes finalmente deciden llegar a un acuerdo que ponga fin al conflic-
to. Cabe senalar que el acta que contiene el acuerdo conciliatorio constituye
titulo de ejecucion, de tal manera, que se pueda reclamar el cumplimiento de
los derechos que puedan haberse otorgado en la conciliacién. En la concilia-
cion extrajudicial los acuerdos adoptados obedecen Unica y exclusivamente a
la voluntad de las partes, razén por la cual el conciliador solo propone even-
tualmente férmulas conciliatorias que de ninguna manera son obligatorias.

El arbitraje

El arbitraje es una alternativa para la aplicacion de una justicia rapida y efi-
ciente, toda vez que las partes involucradas en un conflicto renuncian a llevar
sus pretensiones ante la justicia ordinaria para confiarlas a particulares de-
nominados arbitros, los que para todos los efectos legales tienen la calidad
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de jueces. Puede definirse como el mecanismo a través del cual las partes
involucradas en una controversia susceptible de transaccién, renuncian vo-
luntariamente a la justicia ordinaria y les dan facultades especiales a particu-
lares, quienes quedan transitoriamente investidos de la facultad de adminis-
trar justicia, y profieren una decision denominada laudo arbitral. La ley 1563
de 2012, articulo 1, la define como: “mecanismo alternativo de solucion de
conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucion de una
controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley auto-
rice”. Desde la doctrina, un ejemplo lo representa Aylwin (1982, p. 1) al definir
el arbitraje como “aquel a que las partes concurren de comdn acuerdo o por
mandato del legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos
de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios
interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en deter-
minadas ocasiones”.

Los antecedentes del arbitraje se remontan a las primeras civilizaciones, a
las culturas hindu, griega y romana. En Colombia estuvo disperso en los codi-
gos civily de procedimiento civil hasta la expedicion del Decreto 2279 de 1989,
mas conocido como estatuto arbitral; el cual fue derogado por la Ley 1563 de
2012. Por su parte, la Constitucion Politica de 1991 respalda juridicamente
no solo la figura del arbitraje sino también los MASC, soporte que como se
ha dicho, se encuentra consagrado en el inciso final del articulo 116 de la
Constitucion:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de admi-
nistrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores
o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley.

Asi las cosas, al quedar los arbitros transitoriamente investidos de la facul-
tad de administrar justicia, igualmente se convierten en servidores publicos
porque la funcion es solo por el hecho del proceso arbitral. Esta habilitacion
es realizada de manera voluntaria y temporal a través de una figura juridica
denominada pacto arbitral, fundamentado principalmente en el principio de
la autonomia de la voluntad, acuerdo en el cual se obligan a someter las dife-
rencias presentes o futuras a la decision de un tribunal arbitral, renunciando
por este acuerdo a acudir ante la justicia ordinaria. Una vez agotado el debido
proceso profieren una decision denominada laudo arbitral, la cual tiene los
mismos efectos de una sentencia judicial. El tribunal debe estar integrado
por un numero impar de arbitros. También ha consagrado la legislacion lo
relativo a los arbitros, sus calidades, impedimentos y recusaciones resaltan-
do que estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas
en el Cadigo de Procedimiento Civil para los jueces, con un tramite especifico
senalado en la ley.
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Arbitraje nacional

El ordenamiento juridico colombiano en materia de arbitraje lo ha consagrado
desde diversas dpticas, teniendo en cuenta como debe ser el fallo, si es en
derecho, en conciencia o técnico, si se realiza de manera independiente o a
través de un centro de arbitraje, si es de mayor o de menor cuantia, nacional
o internacional, caso este Ultimo en el que deben acogerse los tratados y con-
venios internacionales vigentes sobre la materia y ratificados por Colombia.

El proceso arbitral se inicia con la convocatoria del tribunal, que no es otra
cosa que la presentacién de la demanda con los mismos requisitos exigidos
en el Cddigo de Procedimiento Civil, la cual debe estar soportada en el pacto
arbitral, sea cldusula compromisoria o compromiso y en las pruebas que se
pretenda hacer valer. Posteriormente se procede a la integracion del tribu-
nal, de acuerdo con el tramite previsto en la ley, el proceso arbitral incluye
audiencia de conciliacidn, fijacion y consignacion de honorarios, de ser ne-
cesario medidas cautelares, audiencias de tramite, audiencia de alegatos y
audiencia de fallo. La duracion del tramite arbitral es de seis meses, y se
contabiliza desde la primera audiencia de tramite, hasta la audiencia de fallo,
término que también puede ser prorrogado por seis meses mas a solicitud de
las partes.

El laudo arbitral es la decision proferida por los arbitros con el fin de poner
fin al conflicto, este puede ser en derecho, en equidad o técnico. En el caso de
un laudo en equidad, si bien es cierto no se requiere que esté fundamentado
en la norma, si se deben respetar los derechos y facultades constitucionales
y legales de las partes, vale decir, la decisidon en equidad investiga las cir-
cunstancias especificas de cada caso ajustadas a la equidad, sin fundamen-
tarse en el derecho positivo. En el caso del laudo en derecho, debe tenerse
en cuenta que es aquel que se realiza con fundamento en la norma, es decir,
esta se aplica al caso concreto, el procedimiento es en derecho, los arbitros
deben ser abogados titulados y es la norma general, es decir, si nada se dice
en el pacto arbitral, se entiende que es en derecho. Por su parte el laudo es
técnico, cuando se fundamenta en una determinada ciencia o arte, caso en el
cual también hay que seguir un debido proceso, hay que pactarloy los arbitros
deben ser expertos en esa determinada ciencia o arte.

Cualquiera que sea la modalidad del laudo este es objeto de aclaracién, co-
rreccion o adicion o, incluso, del recurso de anulacion. De singular importan-
cia resulta tener claridad sobre el hecho de que, si el laudo no se dicta dentro
del plazo establecido de seis de meses, concluye la facultad de los arbitros
para proferirlo, y de llegar a hacerlo, se configura una de las causales consa-
gradas por el legislador para la anulacion del mismo. Queda en este caso, la
posibilidad de las partes de acudir a la justicia ordinaria.
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Por otra parte, el laudo arbitral debe ser idéntico a la sentencia judicial, de tal
manera que debe estar conformado por una parte motiva y una parte resolu-
tiva, ademas contener en forma expresa y clara la decision sobre cada una de
las pretensiones de la demanda y de las excepciones; de igual manera deben
liquidarse multas y perjuicios. Una vez en firme produce el mismo alcance de
una sentencia judicial, es decir, tiene efectos de cosa juzgada y presta mérito

ejecutivo.

Arbitraje internacional

La Ley 1563 de 2012 reguld todo lo relativo al Arbitraje Internacional, respe-
tando en todo momento lo que al respecto establezcan los tratados interna-
cionales vigentes sobre la materia suscritos por Colombia. Dicha ley dejé por
fuera la posibilidad de atribuir el caracter de internacional a una controversia
por la sola voluntad de las partes, como estaba previsto en la anterior legis-
lacidn.

Inicialmente el arbitraje internacional resolvia solo conflictos mercantiles de
caracter internacional, sin embargo, con la evolucion del derecho y la glo-
balizacion en la actualidad el resuelve ademas conflictos de naturaleza civil
y extracontractual, y puede ser dirigido por instituciones especializadas en
el tema, tales como la Camara de Comercio Internacional (CCl), el Centro
Internacional para la Resolucion de Controversias (ICDR, por sus siglas en
inglés), o la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA, por sus siglas
en inglés).

El pacto arbitral en el arbitraje internacional se denomina acuerdo de arbitra-
je y se refiere a él como aquel en el cual las partes deciden someter a tribu-
nal arbitral todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica, sea esta
contractual o extracontractual.

Un aspecto muy importante por destacar en el arbitraje internacional tiene
que ver con el hecho que la ley haya dado a las partes la libertad de determi-
nar libremente la sede del arbitraje, lo que tiene gran impacto en aspectos
relativos al pais en el cual se interpondra la accidon de anulacién del laudo, o
se deban realizar determinadas actuaciones judiciales. A falta de acuerdo, el
tribunal arbitral la determinara, atendidas las circunstancias del caso, y las
conveniencias de aquellas.

El laudo proferido por un tribunal de arbitraje internacional debe someter-
se al exequatur,® toda vez que este procedimiento garantiza el respeto al

5 Esta figura consagrada en los articulos 693y 694 del cédigo de procedimiento civil, consiste en
homologar en Colombia las sentencias u otras providencias judiciales cuando son proferidas
en el exterior, con el fin de que surtan efectos en el territorio colombiano.
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ordenamiento juridico colombiano, en el entendido que los arbitros no estan
facultados para transgredir la legislacion interna de nuestro pais. El Ministe-
rio de Relaciones Exteriores en Concepto 10 de diciembre 12 de 2011, sobre
el tema ha expresado que “para que una sentencia o laudo extranjero surta
efectos en Colombia, el articulo 694 del Cddigo de Procedimiento Civil exige
unos requisitos sustanciales y procedimentales que deben cumplirse de for-
ma perentoria”.

Es oportuno agregar que en Costa Rica el arbitraje es otro de los medios al-
ternos para la solucion de conflictos con fundamento constitucional y legal,
en el cual un tribunal arbitral, compuesto por una o varias personas resuelve
la controversia siguiendo el debido proceso consagrado en la ley. Es de anotar
que las controversias que pueden ser sometidas al arbitraje deben ser de
caracter patrimonial y la decisidn del tribunal que pone fin al conflicto tiene
los mismos efectos de una sentencia judicial. En el ano 2011 se expidio la Ley
numero 8937 sobre arbitraje comercial internacional, basada en la ley modelo
de la comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI).

De igual modo, en México el arbitraje se remonta aproximadamente quinien-
tos afos, en la actualidad representa un mecanismo eficaz para la solucion de
controversias, especificamente aquellas de tipo comercial. A su vez en Perd,
en el ano de 1996 se expide la Ley General de Arbitraje, Ley No. 26.572, la
cual establece que pueden someterse a este mecanismo las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de
libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo
extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que
podria promoverse®.

La amigable composicion

En este MASC las partes defieren en un tercero denominado amigable compo-
nedor la solucidon de un conflicto relacionado con el estado del cumplimiento
de una obligacion susceptible de transacciony la forma de cumplimiento de la

¢ Ley N° 26572. Articulo 1o.- Disposicion general.- Pueden someterse a arbitraje las controver-
sias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre dispo-
sicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas
el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto: 1. Las que versan
sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o derechos de inca-
paces sin la previa autorizacion judicial. 2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial
firme, salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan
exclusivamente a las partes del proceso. 3. Las que interesan al orden publico o que versan
sobre delitos o faltas. Sin embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad
civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucidn judicial firme. 4. Las directamente
concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de personas o entidades
de derecho publico.
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misma. Mediante la amigable composicion, las partes, o un tercero designado
para que haga la designacion, confian la solucion de su diferencia a uno o
varios amigables componedores, nimero que puede ser singular o plural. La
Ley 1563 de 2012 en el articulo 59 la define de la siguiente manera:

La amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
por medio del cual, dos 0 mas particulares, un particular y una o mas entidades
publicas, o varias entidades publicas, o quien desempene funciones administra-
tivas, delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de
definir, con fuerza vinculante para las partes, una controversia contractual de
libre disposicion. EL amigable componedor podra ser singular o plural.

La amigable composicién podra acordarse mediante cldusula contractual o con-
trato independiente.

En la norma transcrita, un tercero que ha sido delegado por las partes en
conflicto toma la decision con fuerza vinculante para ellas. Tal decisiéon, por
expreso mandato de la norma, tiene los mismos efectos de la transaccion:
vincula a las partes (Ministerio del Interior y de Justicia, 2007). En Colombia la
figura de la amigable composicion ha sido consagrada por la ley mas no por
la Constitucion, la decision del amigable componedor producira los efectos
legales propios de la transaccion y a través de ella se pueden solucionar con-
flictos entre particulares y en aquellos en los cuales se encuentren vinculadas
entidades publicas o quienes detenten funciones administrativas. Otro aspec-
to a tener en cuenta es la posibilidad que da la norma de incluir en el contrato
la intension de acudir a la amigable composicién cuando se expresa “median-
te clausula contractual” (Ley 1569 de 2012, articulo 59), lo que permite inferir
que se asemeja a la cladusula compromisoria. También es dable senalar que
en esta figura se posibilita que las partes puedan acudir sin haberlo previsto
en el contrato, a través de “contrato independiente” cosa que también equiva-
le en el arbitraje al compromiso, sin que pueda confundirse con este.

En la amigable composicidn, a falta de procedimientos establecidos en la nor-
ma, son las partes las que lo determinan, en caso de no hacerlo, se siguen
los que hayan sido establecidos en el reglamento del centro de conciliacion,
arbitraje y amigable composicion.

La justicia de paz

La Constitucion de 1991 introdujo entre otras nuevas formas de justicia la
figura de los jueces de paz en el articulo 247, en un intento por ampliar las po-
sibilidades de acercamiento de esta al ciudadano. Posteriormente, esta figura
es desarrollada por la Ley 497 de 1999, segun la cual la justicia de paz busca
el tratamiento integral y pacifico de los conflictos comunitarios y particulares,
tiene como fundamento la equidad, las actuaciones de los jueces de paz se-
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ran verbales, deben tener compromisos solo con la comunidad y con la justicia,
toda vez, que las soluciones proferidas por ellos no deben tener otra finalidad
que la de promover la convivencia pacifica en las comunidades de todo el terri-
torio nacional. La Justicia de Paz ha sido concebida para desarrollar su funcién
en aquellas zonas del territorio que han sido marginadas de la justicia ordinaria
y, ademas, de las zonas urbanas que tienen una alta necesidad de justicia.

De acuerdo con dicha normativa, la justicia de paz es gratuita e independiente
y los jueces de paz tienen la obligacidn de respetar y garantizar los derechos,
no Unicamente de los protagonistas del conflicto, sino de todas aquellas per-
sonas que resulten involucradas en él. La Corte Constitucional al respecto se
ha pronunciado de la siguiente manera:

Sus decisiones escapan el ambito de lo juridico, no deben fundamentarse en esa
labor dnica del juez ordinario de fallar conforme a lo que establece la ley. A través de
la equidad, entonces, se pretende también administrar justicia, pero, por man-
dato constitucional, en aquellos eventos de menor importancia en que el rigor
de la ley no resulta aplicable o no prevé una situacion especifica. No se bus-
ca, por ende, reemplazar las funciones del aparato estatal encargado de diri-
mir en derecho los conflictos existentes sino, por el contrario, complementarlo
(Corte Constitucional, 1995).

En el procedimiento consagrado en la Ley 497 de 1999 se incluye la concilia-
cion cuando se establece una etapa autocompositiva o de conciliacion en la
cual debera escuchar a las partes acerca de los asuntos motivo de contro-
versia; si hay acuerdo se levanta un acta que tiene por si sola efectos de cosa
juzgada y presta mérito ejecutivo. Si no hay acuerdo, se continla con la etapa
heterocompositiva en la cual el juez de paz dicta sentencia con los mismos
efectos.

Toda vez que las decisiones tomadas por el juez de paz deben ser en equidad
y no en derecho, esta forma de solucion de conflictos esta orientada a la re-
construccion del tejido social mas que a la aplicacion de una norma juridica
preexistente. El justo comunitario es el objetivo final de la justicia de paz, lo
cual se traduce en que las soluciones a las diferencias tienen en cuenta lo que
cada uno quiere y necesita para quedar satisfecho. Otro aspecto importante
de este mecanismo es la informalidad, pues no esta sujeta a tramites y a pro-
cedimientos engorrosos sino a procedimientos agiles, oportunos y eficaces,
ademas de que los jueces de paz deben ser personas de la misma comunidad
en la cual deben tener un alto grado de reconocimiento, aunque ninguna for-
macidn especifica. Con relacion a la competencia de los jueces de paz la Corte
ha sido clara al manifestar que:

Esta Corporacion estima que efectivamente el asignar el conocimiento de las
contravenciones, esto es de verdaderos hechos punibles, a los jueces de paz,
contraviene la naturaleza de su cargo y el caracter de sus responsabilidades.
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En efecto, se ha visto que al juez de paz se le encarga dirimir conflictos me-
nores -individuales o comunitarios- mediante fallos basados en la equidad y no
en motivaciones juridicas y sometidas unicamente al imperio de la ley. Siendo ello
asi, entonces carece de fundamento constitucional pretender que estos servidores
puedan tomar una decision en equidad cuando la naturaleza de la asignacion
contemplada en las normas demandadas implica necesariamente un juicio de
caracter juridico, en el que, se reitera, serd necesario, con base en la maxima
nullum crimen, nulla poena sine lege, determinar la existencia o no de los tres
elementos que hacen parte de todo hecho punible (Corte Constitucional, 1995).

Sin duda alguna se trata de una institucion legendaria en Perd. El mecanismo
se encuentra incluido desde la primera Constitucion Republicana de 1823 y
desde entonces ha permanecido en las doce constituciones que ha tenido el
pais, lo que indudablemente da cuenta de la importancia de esta figuray la
trayectoria de su administracion de justicia. En el Peru, para ser juez de paz,
se requiere ser peruano de nacimiento, mayor de treinta anos y cumplir los
requisitos contenidos en el articulo 1 de Ley N° 29. 824, no haber incurrido en
ninguno de los impedimentos e incompatibilidades indicados en los articulos
2y 3 de la misma ley’.

Los jueces de paz deben fundamentar sus decisiones, no obstante, al hacerlo,
no tienen que cenirse estrictamente a la ley, lo que si deben hacer es explicar
las razones que se tuvieron para tomar una determinada decision, caso en el
cual, se puede acudir a su leal saber y entender, lo que resulta fundamental
es el respeto por las costumbres y los patrones culturales de las comunida-
des en las que actlan, acogiéndose en todo caso a la Constitucion, el procedi-
miento es gratuito y debe basarse en la oralidad .

Igual que sucede en la legislacién colombiana, en Perd, los jueces de paz
resuelven los conflictos inicialmente a través de la conciliacion. Cuando no
es posible que las partes lleguen a un acuerdo, estan facultados para resol-
ver la controversia a través de decisiones de caracter jurisdiccional, es decir
mediante sentencias. Los efectos juridicos del acuerdo conciliatorio y de la

7 Articulo 2. Impedimentos. Estd impedido de acceder al cargo de juez de paz, mientras ejerza
funcién publica:
1. El que ocupa un cargo politico por designacién o eleccion popular.
2. El que pertenece a las Fuerzas Armadas o a la Policia Nacional del Peru.
3. El funcionario publico. De presentarse cualquiera de estas circunstancias, con posterioridad
al nombramiento o designacion del juez de paz, se procedera a la separacidn del cargo.
Articulo 3. Incompatibilidades. Existe incompatibilidad entre el cargo de juez de paz, por razén
de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, y por matrimo-
nio o unién de hecho:
1. Con los jueces superiores del distrito judicial.
2. Con el juez especializado o mixto de la provincia en donde se ubique el juzgado de paz.
3. Con el juez de paz letrado del distrito.
4. Con el juez de paz de otra nominacién del mismo centro poblado o localidad.
De verificarse cualquiera de estas circunstancias, con posterioridad al nombramiento o desig-
nacion del juez de paz, se procederd a la separacion del cargo por la Corte Superior respectiva.
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decision del juez de paz son plenos, y la ley permite la ejecucion forzada de
actas de conciliacion y sentencias ante el mismo juzgado de paz donde se
suscribid dicha acta o el que dicté sentencia, pudiendo contar con el apoyo de
la Policia Nacional del Pert. Eduardo Castillo Claudett (2011), en relacidn a
los resultados expresa lo siguiente:

En resumen, el panorama de los medios alternativos de resolucidn de conflictos en
el Peru parece enfrentar ain muchas dificultades, siendo evidente que su regula-
cién no ha permitido alcanzar, hasta el momento, la finalidad por la que fueron pro-
movidos desde la década anterior, como es desconcentrar, descongestionary hacer
mas agil la administracion de justicia. Las criticas a la manera en que se ha venido
utilizando la conciliacion en el ambito judicial, por ejemplo, son una evidencia de la
falta de una orientacidon clara sobre como aplicarla e implementarla, mas alla de la
capacitacion de los jueces y fiscales en el manejo de los mismos.

Este problema, que se extiende también al ambito de la conciliacion extra-
judicial, parece indicar la necesidad de que el Estado disene y aplique una
politica clara sobre el tema, que apunte a una mayor difusion sobre el uso
de los MARC entre la poblacion, a una capacitacion de calidad de arbitros y
conciliadores, a la implementacion de sistemas de monitoreo que garanticen
el respeto de los terceros hacia la voluntad de las partesy, en general, a una
mayor participacion de la sociedad civil en el proceso de consolidacion de
estos mecanismos.

Los retos

Desde los inicios de la década de los 90, el Estado colombiano ha venido pro-
moviendo e impulsando formas agiles de acceder a la justicia, que sean satis-
factorias para los ciudadanos y que, de paso, contribuyan con la descongestion
judicial y, por qué no decirlo, generar en las comunidades la “cultura de paz”,
el fortalecimiento de la democracia y la contribucién en la implementacion del
Estado social de derecho. Por fortuna los diferentes sectores de la sociedad
han sido receptivos y se han involucrado con el tema destacandose por ejem-
plo las facultades de derecho de las universidades que, ademas de constituir
centros de conciliacion, han incluido en sus planes de estudios catedras como
Teoria del conflicto, Mecanismos alternos de solucién de conflictos, Teoria de la
conciliacion, Arbitraje nacional e internacional, entre otras, lo cual contribuye
significativamente en la formacion de un abogado diferente, mas conciliador y
menos pleitdmano, lo que conduce a reducir la excesiva saturacion de la rama
judicial y, de paso, posibilitar en el ciudadano el manejo de su conflicto, con lo
cual se favorece de manera positiva la reconstruccion del tejido social:

Los efectos de los MARC que se ensefan y aplican en el ambito educativo (es-
cuelas y Universidades) no han sido todavia bien evaluados. Pero al dia de hoy,
son muchos los autores que -participando de diversas experiencias y programas
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(MISP de New Mexico Center for Dispute Resolution; Mediation Project de la
NAME; Programa de Iniciativas Escolares de San Francisco (EEUU); Programa de
Educacién de Ontario (Canada); Programa de Mediacién Escolar de Buenos Aires
(Argentina)- estan de acuerdo en afirmar que los efectos de la mediacidon y del
resto de los MARC que se ensefan y se practican en las escuelas y universidades
se extienden como un “virus de paz” a través de las sociedades, haciendo que
la comunidad en conjunto disfrute de sus beneficios (Consejo Permanente de la
Organizacion de los Estados Americanos, 2001, p. 15).

En Colombia son muchos los esfuerzos que se vienen haciendo desde el ano
de 1991, cuando a partir de la Ley 23 del mismo ano, se implementd la conci-
liacion en todas las areas del derecho, se crearon los centros de conciliacion
y arbitraje y la figura de la conciliacion en equidad. Y digo avance significativo
porque hasta ese momento era imposible pensar en que particulares sin nin-
guna calificacion especial, tuvieran la potestad de avalar con su firma actas
de conciliacion con efectos juridicos de cosa juzgada y mérito ejecutivo, hecho
este que fue refrendado con la Constitucidn del 91y, para reforzar el tema,
abundante legislacion y jurisprudencia ha sido expedida desde entonces.

La implementacion de la Constitucion Politica de Colombia y el nuevo sistema
penal acusatorio mediante la Ley 906 de 2004, Ley 1098 del 2006 el nuevo Cdédigo
de Infancia y Adolescencia sumados a otras disposiciones legales, han permitido
una importante ampliacién de la oferta de mecanismos alternativos al sistema
penal retributivo, impulsada como parte de una politica nacional orientada al res-
tablecimiento de los derechos de las victimas y a la generacion de alternativas a
la judicializacion de los conflictos, sumado esto al acompanamiento de una ins-
titucionalidad solida, representada en la creacion de nuevas figuras y servicios
que deben estar acordes con los planteamientos y requerimientos del nuevo pa-
radigma restaurativo que se viene planteando en los Ultimos tiempos (Bonilla,
2014, p. 1).

Todo lo anterior, sin duda genera retos para la administracion de justicia, la
cual estd obligada a mejorar la prestacion de sus servicios, a modernizarse y
a adecuarse a las nuevas exigencias de la sociedad, la que demanda respues-
tas al aumento de la criminalidad y la litigiosidad; por lo tanto, es necesario
que desde la misma administracion de justicia se establezcan politicas cla-
ras de prevencion del conflicto, de educacion a los ciudadanos en el manejo
de sus diferencias de manera diferente al proceso judicial, entender que la
justicia alternativa y comunitaria no es contradictoria del sistema de justicia,
por el contrario, es parte integrante del mismo. En el ambito educativo, debe
sembrarse la semilla de una educacion para la paz, de los derechos de los
ciudadanos, del manejo del conflicto y las formas de transformarlo.

Muchos gobiernos han reconocido los beneficios de los MASC y los han acogi-
do en sus diferentes formas como medio de mejorar y reformar sus sistemas
judiciales, en algunos de ellos la conciliacidon forma parte del sistema judicial,
en tanto que, en otros como en Colombia, la conciliacion es obligatoria para
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iniciar el tramite judicial, hace parte del proceso judicial, es administrativa y
en equidad, lo que implica que cuenta con abundante legislacion. El resultado
en casi todos los paises ha sido bastante bueno, pues estos mecanismos se
han constitucionalizado:

Del estudio de la doctrina, de las legislaciones y de las propuestas programaticas
e institucionales de los diferentes paises que los contemplan, se observa que los
MARC vienen siendo propuestos y promovidos como una opcion institucional de
acceso y mejoramiento de la justicia. Desde su consideracion en el &mbito cons-
titucional y/o siendo el objeto de leyes especificas, los MARC constituyen de mas
en mas un aporte estructural relevante y marcan una orientacion revalorizante de
la funcion social de la justicia como garantia de la convivencia pacifica. (Consejo
Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos, 2001, p. 2J.

No obstante, se hace necesario prever unas condiciones para que alcancen un
mayor desarrollo, pues la justicia ordinaria sigue teniendo una gran inciden-
cia en la solucién de los conflictos:

Como queda evidenciado con este elemental derrotero, una y otra especialidades
son complementarias, si bien a los jueces ordinarios, en todos sus niveles, se les
ha dispensado la responsabilidad de revisar, en algunos casos, las decisiones
de aquellas personas investidas transitoriamente de facultades para administrar
justicia, y en otros, la de ejecutar las decisiones de aquellos para que no se que-
den sobre el papel, sino que cumplan su verdadera finalidad que es, a la postre,
la satisfaccidn de un derecho individual. (CAmara de Comercio de Pereira, 2014).

De modo que los MASC, deben constituirse en apoyo y colaboracion para la
justicia ordinaria, toda vez que son muchos los asuntos que el legislador dis-
puso para ser de su conocimiento y, ademas, porque es incuestionable su
contribucion al logro de la restauracion del tejido social, por ello se hace
necesario incluir un elemento pedagodgico que posibilite el reconocimiento y
legitimacion de experiencias vividas en las comunidades que resultaron posi-
tivas para el manejo del conflicto.

No obstante, se hace necesario seguir insistiendo en que el establecimiento
de los MASC, requiere tener unas condiciones necesarias minimas, entre las
cuales cabe destacar las que a continuacion se exponen.

Una soélida formacion de los jueces. Esta formacion no solo exige conocimien-
tos juridicos, hace referencia mas bien a la transformacion de los conflictos,
la cual se materializa en un proceso que requiere del manejo de diversas es-
trategias a partir de la apertura de espacios como el didlogo y la concertacion,
en los cuales esté involucrada la confianza y la autoestima como elementos
esenciales de transformacion social.

La difusion masiva de los MASC, acerca de qué son, forma de acceder a ellos,
quiénes estan facultados, y las ventajas de utilizarlos. Si bien esta difusion
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debe estar en cabeza del Estado, también es cierto que los jueces, como ga-
rantes de la administracion de justicia, personas respetadas y respetables,
imparciales e independientes, estan llamados a ser los primeros en publici-
tarlos. El juez es una persona muy representativa en la sociedad, de lo que
resulta ser el mejor vocero de los MASC.

El desarrollo de una cultura del didlogo y el consenso. Esta se debe dar desde
los niveles basicos de la educacion, hasta la inclusion de materias especificas
en los planes de estudio de las facultades y programas de derecho, ensenar
estrategias que posibiliten el manejo adecuado de las conductas agresivas
que se generan al momento de realizar procesos de transformacion de con-
flictos.

Superar el paradigma de la formacion procesalista de los abogados. Entender
que con la aplicacion de los MASC muchas veces se va en contravia de la for-
macidn, experiencia y cultura profesional de los abogados, segun la cual, las
partes son adversarios y los conflictos se pueden resolver mediante la apli-
cacion de la norma que establezca que solo a uno de ellos le asiste la razon,
mientras que el otro carece de ella, esta postura ahonda el conflicto e incide
directamente en los resultados.

La creacion de una linea de trabajo que articule al Ministerio de Justicia, como
organismo rector en materia de los MASC, con el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, a fin de realizar procesos de capacitacion, investigaciones, conve-
nios, sistematizaciones, entre otros con el fin de fortalecer la utilizacién de
los MASC a nivel nacional.

Adviértase como los avances alcanzados en el pais del norte en relacion al
tema, han posibilitado que “la Universidad de Harvard se ha ocupado en la
formacion del pensamiento profesional de los procedimientos y la aplicacion
de técnicas para la resolucion de conflictos, los cuales van desde los presen-
tados entre estados a nivel de amenaza de conflicto internacional, pasado por
los institucionales e interempresariales, hasta legar a las técnicas de solu-
cion, respecto de los mas variados temas individuales” (Fisher, Wry & Patton,
1996). La jurisprudencia de la Corte Constitucional también ha hecho pronun-
ciamientos sobre el tema, de la siguiente manera:

Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que pro-
cedimientos menos formales y alternativas de justicia autocompositiva comple-
mentan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus
disputas. Por ello, mecanismos como la mediacién y la conciliaciéon, mas que
medios para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acce-
so efectivo a la justicia y promover la resolucion pacifica de los conflictos. (Corte
Constitucional, 2013)
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Obsérvese como, segun la Sentencia C-037 de 1996, al efectuar el control
de constitucionalidad de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia,
la facultd para regular los aspectos sustanciales y procedimentales de es-
tos instrumentos juridicos, sin perjuicio de que los particulares, en aquellos
casos “no previstos por el legislador, puedan fijar sus propias reglas para el
ejercicio de su labor de impartir justicia, siempre y cuando se ajusten a los
parametros establecidos en la Constitucion y en la ley”. En relacion con este
punto conviene citar el siguiente aparte del fallo en cuestion:

En conclusidn, las formas alternativas de resolver conflictos pueden ser requ-
ladas por la ley, de acuerdo con los lineamientos constitucionales. A través de
ellas, no sélo no se desconoce el articulo 116 superior, sino que se interpretany
se desarrollan los principios y valores que regulan a toda la Constitucion, como es
la busqueda de la paz, la convivencia y el orden justo. (Corte Constitucional, 1996)
(subrayas fuera del original).

Finalmente, cabe precisar que cuando la Carta Politica facultd al Congreso
para regular los aspectos atinentes a los mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos, también le confirié una libertad de regulacién que aquella
potestad implica, de modo que el legislador es libre de establecer, dentro de
los pardmetros que le impone el Ordenamiento Superior, los requisitos, las
exigencias y, en general, las caracteristicas sustanciales a este tipo de meca-
nismos de administracién de justicia.
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Resumen

En el presente capitulo se hace un analisis comparado del sistema oral y es-
crito de la jurisdiccion ordinaria colombiana detectando los defectos del litigio
civil. Las reformas judiciales que han previsto reducir los niveles de conges-
tion no cumplen sus objetivos dado que abundan tramites judiciales que lo
hacen dispendioso y lo caracterizan de lentos en su desarrollo. Se deja en
claro cuales son los motivos que evidencian las problematicas pendientes de
resolver.

Palabras claves: pirédmide de la litigiosidad, estadisticas de desconges-
tion, inventario de procesos civiles, comparativo sistema oral y escrito, espe-
cialidad civil, inventarios orden laboral, contencioso administrativo, defectos
del litigio civil.
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The process between the strings

Abstract

In this chapter a comparative analysis is made of the oral and written system
of the Colombian ordinary jurisdiction detecting the defects of civil litigation.
The judicial reforms that have planned to reduce the levels of congestion do
not fulfill their objectives since there are many judicial procedures that make
it expensive and characterize them as slow in their development. It is made
clear what the reasons for the outstanding issues are.

Key words: Litigation pyramid, decongestion statistics, civil proceedings
inventory, comparative oral and written system, civil specialty, labor order in-
ventories, administrative litigation, civil litigation defects.

0 processo entre as cordas

Resumo

Neste capitulo uma analise comparativa do sistema oral e escrita de analise
de jurisdicao deteccao de defeitos colombianos comuns contencioso civel é
feito. reformas judiciais sao planejadas para reduzir os niveis de congestiona-
mento nao cumprir seus objetivos, porque abundam os procedimentos legais
que fazem um desperdicio e caracterizam lento em seu desenvolvimento. Ele
deixa claro quais sao as razoes que demonstram as questdes pendentes para
resolver.

Palavras - chave: Piramide de litigios, estatisticas descongestionamento,
civis inventario, processos do sistema orais e escritas comparativos, espe-
cialidade civel, trabalhista estoques, contencioso administrativo, defeitos de
contencioso civil.
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Introduccion

La actualizacion del proceso civil en Colombia hacia la 6rbita de la oralidad es
una de las politicas relevantes de las reformas judiciales de la Ultima década.
Se ha venido pensando que transformando el proceso hacia este modelo ge-
nera mayor proyeccion en la solucion de conflictos. No obstante este interés,
los guarismos estadisticos del estandar de eficiencia del proceso acogen un
temprano freno a su transformacion. En este escrito se pretende exponer la
deformidad que afronta el proceso civil que podra evidenciarse con los datos
estadisticos de las reformas procesales en el orden ordinario (especialidad
civil, comercialy familia). En vista de las deficiencias que acusan al sistema se
plantearan diversos escenarios para acortar el tiempo del proceso. Como se
ha expresado, el esquema del proceso y sus diversas fases podria ser sujeto
de variaciones que a futuro asegurarian la agilidad en respuesta del Estado
ante la demanda de justicia.

Para asegurar la presentacion y su cabal desarrollo, en primer lugar se ex-
pondran los resultados de algunas de las encuestas significativas de apoyo
para asi generar una percepcion realista de las dimensiones que expone el
proceso civil. Seguidamente, nos aproximaremos a desarrollar en detalle lo
que bastara para afirmar el intrincado mundo de la justicia civil que amana
en disipar la solucion mediata que encarnan las reformas. Finalmente, se
planteara una hipotesis abierta de cdmo mejorar los tiempos del proceso que
aseguren una salida victoriosa para quienes acuden a resolver los conflictos
por el mecanismo de la heterocomposicion.

Lo que dicen las encuestas

La poblacion colombiana presenta un cimulo de necesidades juridicas por
satisfacer con las diferentes opciones que acogen la solucion de los conflic-
tos. En los ultimos cuatro afos se evidencia que dos de cada cinco personas
que viven en espacios urbanos tienen una necesidad juridica declarada, son
mayores las necesidades en la poblacidon en extrema pobreza y las que tie-
nen situaciones de discapacidad. Hay diferentes niveles de conflictividad de-
pendiendo de las caracteristicas de los diferentes grupos mencionados y, por
supuesto, el grado de afectacidon también es distinto. Por ejemplo, la mitad
de los conflictos tienen alta afectacion, y solo un quinto es de baja afectacion;
esto conlleva a agrupar los conflictos en distintos niveles, los de mayor afec-
tacion comprometen la calidad de vida y ameritan la presencia del Estado o
de algin mecanismo para solucionar el conflicto (Cadmara de Comercio de
Bogota et al., 2013, p. 3).

Los diferentes caminos que se acogen para solucionar las necesidades
por satisfacer (8.1 millones de necesidades declaradas) en detalle y antes
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de iniciar un proceso, son variadas y pocas relacionadas con el ambito juridi-
co, los datos senalan que los afectados tienen mayor potencial de solucionar
conflictos que el mismo Estado mediante sus autoridades judiciales. Se logra
arreglo directo en 2.1 millones de necesidades declaradas, 3.4 millones de
necesidades son disuadidas, quedando para el sistema judicial 2.5 millones
de casos en un ano, de los cuales el 3% las conforman demandas denegadasy
rechazadas (esto representa 128 mil casos). Al final de todo el iter del proceso
quedan resueltos 1.2 millones de casos y otro tanto igual sin resolver (Cadmara
de Comercio de Bogotd et al., 2013, p. 9).

Desde el punto de las necesidades juridicas insatisfechas, los principales
obstaculos que impiden el acceso a la justicia, se evidencia que gran parte de
las dificultades se plantean en la orientacion juridica, o en la decepcion que
tienen los posibles usuarios en el desempeno de las autoridades administra-
tivas, los particulares o terceros, y hacen también manifiesta la mora en los
procesos judiciales. Estos tres elementos inciden en la manera de solucionar
los problemas o conflictos de antemano antes de judicializarlos. Resalto el
Ultimo: la mora judicial. Las autoridades judiciales toman demasiado tiempo
en lograr la solucion de los conflictos que se ponen en su consideracidn, no
obstante los ingentes esfuerzos por descongestionarla (El Tiempo, 2013). Hay
que buscar las causas de tantos atrasos.

No se pretende desmoralizar y reparar negativamente ante el quehacer de
la actividad judicial, lo que se pretende es tratar de visualizar en dénde se
ubican las distintas problematicas y cuestionar las formulas de solucidn que
aportan las reformas judiciales.

Rebobinemos, antes de darse inicio a un proceso y observemos por un mo-
mento lo que antecede a las soluciones judiciales tardias, de 8.1 millones de
necesidades juridicas detectadas en el ano 2013, en la escala de la piramide
de la litigiosidad en orden ascendente, se puede observar en el caso colom-
biano que 2.1 millones de necesidades se solucionan por la via del arreglo
directo, esto es relevante, e indica que la poblaciéon en general manifiesta un
deseo inmediato por resolver sus conflictos. Esta cifra representa casi el mis-
mo numero de asuntos que se demanda ante la justicia ordinaria (2.5 millones
de casos). Antes de iniciar el proceso judicial hay 3.4 millones de necesidades
disuadidas, entre sus razones, por costos del litigio, por utilizar el mecanismo
de conciliacion, porque no desea demandar o por desprestigio de los autori-
dades judiciales. Esta Ultima cifra es amplisima y demuestra que gran parte
de los asuntos que requieren una solucion son reabsorbidos por la sociedad
mediante distintas formas de autotutela o mecanismos autocompositivos aln
sin detectar. En el ambito judicial los jueces logran anualmente resolver 1.1
millones de asuntos y otro tanto queda en la zona de procesos sin resultado o
de procesos incumplidos, esto demuestra el bajo potencial de soluciones de
los conflictos por este mecanismo heterocompositivo.
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Por otra parte, para senalar casos concretos de potencial de soluciones a las
necesidades juridicas declaradas, las empresas son un ejemplo destacable®
(Cdmara de Comercio de Bogot3 et al., 2013, 13). Los asuntos sujetos a con-
flictos se dividen en su tipologia en asuntos penales por hurto (51,1%), estafa
(17,8%), instalacion y desinstalacion de servicios publicos (10%), discusion
entre derechos de socios o duefios (5,4%) y convivencia con vecinos de la so-
ciedad (3,7%). EL mecanismo que prefieren los empresarios para resolver sus
necesidades es la negociacion directa en un 72,6% y tan solo 2,6% prefieren
acudir al proceso judicial. Quiere decir que resulta mas adecuado solucionar
los conflictos de manera directa. Ahora bien, la fortaleza que tienen estos
sujetos societarios en el ambito civil y comercial es poderosa, generalmen-
te acuden a reclamar sus derechos ante los jueces cuando provienen de re-
comendaciones de asesores o porque tienen la autoridad y conocimiento de
resolver el conflicto. Esto implica que estas partes del proceso son sujetos
versados y tienen dominio del conocimiento juridico del campo que demandan
(Cdmara de Comercio de Bogota et al., 2013, p. 14).

Algo atipico que sucede en Colombia es que los datos consolidados de los
tiempos de duracion del proceso varian dependiendo de la autoridad que se
contrata. Por ejemplo, la Corporacion Excelencia de la Justicia planted que
los tiempos procesales de los procesos ordinarios, abreviados y especiales
(muestra de 50 casos, 2015) se ordenaron en los 644 dias. Un estudio de AAIC
2011 en la medicidn que se hizo en diez ciudades (con una muestra entre 400
y 614 casos) determind que un proceso civil de Unica instancia tiene una du-
racion de 562,1 dias, primera instancia 613,5 dias, segunda instancia 1.712,3
dias, el promedio general en los jueces de familia son de 433,7. El proceso
laboral (modalidad oral) 631,1 dias. Otra encuesta aplicada en el 2008 consi-
dero que la duracién del proceso promediaba los 1.405,94 dias. Para el 2015,
la encuesta elaborada por el Consejo Superior de la Judicatura arroja los si-
guientes datos: proceso civil de menor cuantia (zona andina) en los que par-
ticipa una persona natural, 4.146 dias; proceso civil de menor cuantia (zona
pacifica) en los que participa una persona natural, 1.602 dias; proceso civil
de menor cuantia (zona pacifica) en los que participa una entidad financiera,
1.746 dias; proceso civil de minima cuantia (zona norte) en los que participa
una persona natural, 2.566 dias; proceso de familia de menor cuantia (zona
oriente) en los que participa una entidad financiera, 1.817 dias. En general
la duracidon de la primera instancia va desde un maximo de 4.164 dias hasta
1.599 dias en la especialidad civil. Es un récord negativo importante, cuando
la exigencia legal es que su duracidn sea de un afo la primera instancia y de
seis meses la segunda instancia.

Otro elemento que ha de tenerse en cuenta es el comportamiento anual del
inventario de casos de toda la justicia en Colombia (tabla 1):

3Las empresas encuestadas fueron 1.103 (sociedades andnimas).
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Tabla 1. Comportamiento anual del inventario de casos en colombia

Anos y nUmero de procesos del inventario final
2008.......... 3.181.703 2009........... 2.916.748
2010........... 2.655.892 AU N O 2.491.714
2012 2.309.372 2013 1.931.958
20M4........... 1.698.233 2015 .......... 1.634.703

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura, 2015.

Esto demuestra que los esfuerzos en la descongestion han sido importan-
tes, pero se critica su efectividad, en cuanto se esperaba una reduccion mas
drastica basado en los esfuerzos econdémicos que se introdujeron (EL Tiempo,
2016).

Estos datos demuestran que el nivel de evacuacion de procesos es bajo en la
jurisdiccion civil y que el potencial de arreglos directos es amplio, mitigando
en la piramide de la litigiosidad de las soluciones de las necesidades insatis-
fechas.

Comparativo del sistema oral y escrito en la jurisdiccion ordinaria (espe-
cialidad civil), 2015

Paraddjicamente, el sistema escrito frente al oral ha venido siendo mas efec-
tivo en la evacuacion de procesos en los Ultimos afios. Esto resulta un dato
importante frente a las falencias que originaron las reformas procesales
que se adentra en el campo de la oralidad. Todos estos datos tienen diver-
sas explicaciones. En el ambito penal la oralidad estad sujeta al recurrente
aplazamiento de audiencias que afectan la finalizacién de los procesos; los
departamentos con mayor porcentaje de aplazo de audiencias son Bolivary
San Andrés con 76% de 100.000 audiencias programadas; Caqueta con 84%
de audiencias canceladas de casi 120.000 audiencias programadas; en Cal-
das el aplazamiento es del 30% de 4.000 audiencias. Sobre el particular se
ha dicho que “sera necesario revisar la pertinencia de la oralidad en algunas
actuaciones, pues aun cuando las reformas procesales —tanto la penal como
la civil y la administrativa— han puesto sobre ella las expectativas de lograr
una mayor eficiencia en el proceso, lo cierto es que el tramite oral puede ser
incluso mas demorado y costoso que el escrito” (Corporacion Excelencia de
la Justicia (2016). El sistema oral penal desde el 2008 hasta el 2010 fue decre-
ciente, posteriormente el comportamiento de su inventario final ha venido en
incremento, afio tras afio (Consejo Superior de la Judicatura, 2016a, p. 160).
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Para el 2015 se incrementaron los inventarios en 1.807 procesos comparados
con el afio 2008 (Consejo Superior de la Judicatura, 2016a, p. 161). El prome-
dio de procesos pendientes por decidir asciende a 431.000, la constante de la
demanda de justicia en el sector penal es amplia y creciente, el represamien-
to es del 10,5% anual y para el 2015 su represamiento es del 14,5% (Consejo
Superior de la Judicatura, 2016a, p. 162]. EL 97% de procesos corresponden a
su especialidad y el 3% a decisiones pendientes de acciones de tutela Consejo
Superior de la Judicatura, 2016a, p. 163).

Veamos la gréfica 1, para comprobar su permanencia en congestion e inven-
tarios finales.

449.815
438.277 435.120 434.101 431,000

429.193 420.130 412,866

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura — UDAE — SIERJU. Fecha de corte de la informacidn afio 2015: Febrero 10 de 2016. Incliye
informacidn de despachos permanentes y de descongestion en toda la especialidad.

Grafica 1. Comportamiento anual del inventario final especialidad penal.

La grafica 2 expone la distribucion de procesos dependiendo del sistema pro-
cesal en el orden civil, denota que aldn no se ha impactado la Sala Civil de
Corte Suprema de Justicia con los procesos orales; en la Sala laboral hay
11.877 (inventario final 2015) y en el Consejo de Estado 19.579 (inventario final
2015), Tribunal contencioso administrativo, 60.233 procesos en el inventario
final 2015y en juzgados administrativos 138.219 procesos en el inventario fi-
nal 2015 (Consejo Superior de la Judicatura, 2016b, 139]), ya se resiente la
acumulacion de procesos pendientes de decidir en las altas cortes y juzgados
inferiores.
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informacion de yde desc

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura — UDAE — SIERJU. Fecha de corte de la informacion afio 2015: febrero 10 de 2016. Incluye
hos p s

Grafica 2. Distribucion de procesos segiin competencia y sistema procesal

Observando otras variables de analisis de la justicia relacionadas con los costos
de los procesos (en los que se incorporan todos los rubros para su sostenimiento
administrativo y de pagos y prestaciones sociales), analizamos en primer lugar,
que los costos de las salas de la Corte Suprema de Justicia ascendieron en el
2015 a la cifra de $ 53.891.967.504,3 (equivalente a 17.963.989 Euros anuales).
A la Sala Civil entre el periodo de enero a diciembre del 2015 ingresaron 7.094
casos, egresaron 6.228 procesos. La mayoria de asuntos que resuelve esta Sala
Civil de la Corte son acciones de tutela -5.916 ingresaron en el afio 2015- (Consejo
Superior de la Judicatura, 2016b). Los demés casos relacionados con su compe-
tencia funcional redundan en declarar la inadmision y rechazo de las demandas
de casacion®. Esta corporacion mantiene un récord de denegacion de acceso al
estudio de casar o no las sentencias. De manera generalizada rechaza las de-
mandas de casacion, cuestion que es necesario investigar. El nivel de integracion
de esta Corte al sistema judicial es minimo, dado que su jurisprudencia redunda
en temas de orden de gestion de inadmision y rechazo de las causales de casa-
cion, son pocas las ocasiones que cumple con su objeto misional. Estas posibili-
dades cierran de alguna forma el impacto y trascendencia de su jurisprudencia
sobre el ordenamiento juridico. Resultan ser mas profundas sus decisiones en
los temas de tutela y derechos fundamentales. En ultimas, se puede afirmar que
la justicia que se imparte en Colombia con mayor efectividad, y dada la trascen-
dencia que le ha dado la Corte al inadmitir las demandas de casacion, es a las
salas civiles de los Tribunales Superiores o los juzgados civiles de circuito, dado
el sistema negatorio de demandas de casacion.

“ Esta tipologia de autos bagatela se propiciaron desde la sentencia de constitucionalidad
proferida por la Corte Constitucional, Sentencia C-713 de julio 15 del 2008, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.
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Sin duda estas cuestiones estadisticas generaran dentro del sistema judicial
un cambio a corto plazo de la dindmica de los recursos que se tramitan ante
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Veamos mas datos estilizados para describir y comprender un poco mas los
guarismos de la grafica anterior y seguir desarrollando argumentos alrede-
dor de los demas despachos judiciales y su grado de eficiencia. Estos son los
resultados de ingresos de procesos en el ano 2015 de los siguientes despa-
chos judiciales:

Como se puede ven en la tabla 2, a los tribunales superiores (Sala Civil) in-
gresaron 22.987 procesos y egresaron 20.385. En promedio por mes ingresan
1.068 procesos y 923 acciones de tutela. A los juzgados civiles de circuito le
ingresaron 235.819, reciben un promedio mensual de 15.131 procesos y por
tutela 9.311. Los juzgados civiles municipales tuvieron un ingreso de 451.966
casos y mensualmente ingresaron 39.713 procesos y 7.730 tutelas.

Tabla 2. Promedio de ingresos y egresos de tutelas

D Egre-
atos con-
" Ingresos so0s
solidados de Ingre- ro- Ingresos ro- Egresos
bienes in- 9 Egresos pro- g . pro- 9 . Inven-
- sos . medio promedio medio | promedio L
ventariados . efecti- tario
efecti- mensual | mensualde | men- mensual -
en la es- vos final
S vos de pro- tutelas sualde | de tutelas
pecialidad
. 0. cesos proce-
civil-familia
sos
Sala Civil
Corte Su- 90 - 493 59 - 453~
7094 6228 Al ano - Al ano Al ano 627
prema de 1.080 Al ano 5.916 708 5436
Justicia ’ .
Sala Civil 1.068 923 905 848
Tribunal 22.987 | 20.385 Al afio Al ano Alano | Alano 3.409
Superior 12.816 11.076 10.860 10.176
Juzgados 15.131 9.311 7.188 8.559
civiles del 235.971 [178.607 |Alano Al ano Alano |Alano 111.388
circuito 181.572 [111.732 86.256 |103.188
Juzgados 39713 [7.730 21420 1795,
civiles muni- | 451.966 |316.875 |Alano Al ano Al afio Al aho 289.662
cipales 476.556 |92.760 257 040 87.048
Sala Familia 283
. - 284 229 8771
Trlbuqal 6.779 5.932 Al ano 3408 2748 105.252 917
Superior 3.396
Juzaados de 14.673 4.317 267 3.936
fam?lia 199.281 | 146.748 |Alano Al ano Al ano Al ano 90.286
176.076 |51.804 3.204 47.232
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De acuerdo con la Encuesta de Necesidades Insatisfechas, este caudal de
asuntos representa tan solo el 20% de las necesidades declaradas que llegan
al sistema judicial. Lo que preocupa es que gran parte de los asuntos se estan
resolviendo por via de la accion de tutela, que llevaria a pensar que acapara-
ria mas del cincuenta por ciento de la carga de los jueces. Sin embargo, los
datos de la carga de los jueces para el afio 2015 no precisa esa hipétesis. La
carga media de los jueces en el orden civil acapara el 64,3% en los procesos
ejecutivos, le siguen los declarativos con un 15,7%, la tutela con 14,5% y asun-
tos varios un 5,5%. En el area del derecho de familia la carga de los jueces
se distribuye en 33,8% en procesos verbales, de jurisdiccion voluntaria 15%,
procesos de liquidacién 10,1, tutelas 15,3% y asuntos varios 25,8% (Consejo
Superior de la Judicatura, 2016c, p. 50)

De manera general, observando la composicion media de la carga cruzada
con los datos consolidados del movimiento de procesos en el 2015, podemos
destacar que hay grupos de jueces mas recargados de trabajo que otros. Si
observamos los datos de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, de
lejos se nota que su carga esta casi centrada en decidir asuntos de tutela. En
el caso del Tribunal en la Sala civil la situacion es dramatica, en promedio el
cincuenta por ciento de su carga se centra en resolver asuntos de tutela. Los
demas despachos judiciales centran su carga en un porcentaje mas bajo en
asuntos relacionados con la tutela. Esto implica rapidamente un rasgo de la
justicia colombiana, que los casos confiados al sistema judicial generan una
sobrecarga a los jueces perdiendo su foco y finalidad para la que fueron crea-
dos. Es imperante una adecuacidn del organigrama judicial de cara a decidir
los asuntos tutelables, y un llamado de atencion al Estado por la reiterada
violacion de derechos fundamentales que en la mayoria de los casos se re-
fieren a derechos a la salud, pension y fallas de las instituciones del Estado.
La carga de trabajo de los jueces en su produccion no es uniforme (Consejo
Superior de la Judicatura, 2016c, p. 25), desde el punto de vista de la compe-
tencia funcional, cada juez tiene cargas distintas, de alli que no sea hetero-
génea la carga, se distingue mas bien que en todos coindicen de una manera
importante los asuntos de tutela, dado que son transversales y coinciden con
la carga funcional, los casos de tutela rayan en cantidad con los asuntos tipi-
cos de su especialidad.

No obstante, ante una imperante necesidad de reforma del organigrama de la
Rama Judicial para redistribuir las cargas de su despacho, nos resulta impe-
rante analizar otro cimulo de datos que recargan de ineficiencia la actividad
judicial, nos referimos a los tiempos de duracién de las etapas procesalesy la
excesiva posibilidad de situaciones para recurrir a las providencias judiciales.

Hasta hace algunos meses (hasta enero del 2016) regia el Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1970 con un ndmero de reformas legislativas que terminaron
en el ano 2010 con la introduccion de la oralidad en varias etapas del proceso.
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AUn sigue rigiendo dicho codigo debido a las reglas de transito legislativo que
hacen que su paso al Cddigo General del Proceso sea paulatino para aquellos
procesos que vienen del régimen anterior. La norma imperante en nuestro
derecho procesal en las relaciones civiles, comerciales y de familia es la Ley
1564 del 2012, llamada Cédigo General del Proceso (en adelante CGP). Varias
normas del CGP venian rigiendo desde el afio 2012°% razén por la cual han
permitido observar varios de los comportamientos de algunas de las etapas
procesales, maxime cuando guarda relacion con la Ultima reforma del Codi-
go de Procedimiento Civil, Ley 1395 del 2010, que principid por incorporar la
oralidad en varios de los procesos verbales y ejecutivos. Las cifras que arro-
jan las diversas etapas procesales del proceso verbal escrito-oral del Cédigo
de Procedimiento Civil nos dejan ver que ademas de la carga progresiva de
trabajo de tutelas y asuntos de su especialidad se sumaran las deficiencias
que tiene la incursion de la oralidad en el derecho procesal colombiano que
hemos comparado de los jueces laborales, penales y contencioso adminis-
trativo.

Las estadisticas descritas que arroja la incursion de la oralidad en el sistema
penal, laboraly contencioso administrativo no son las mas acuciosas para de-
mostrar las bondades de la oralidad. Veamos mas analisis de los datos (aun-
que no sera exhaustiva su presentacidn dado el objetivo de verlas tangencial-
mente) de cdmo se ha comportado la oralidad y con base en qué reformas se
ha incorporado la oralidad, esto para brindar un elemento de temporalidad
(tabla 3).

Se ingreso al sistema oral en el derecho laboral con la Ley 1149 del 2007. Los
procesos laborales que estan llegando a la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, expone el informe de estadistica judicial, han venido creciendo
en numero a su conocimiento, en el ano 2008 se conocian 4.006; en el 2009
llegaron 6.729 procesos, en el 2010 la cifra ascendid a 8.554; en el 2011, 9.491;
2012 la cifra fue de 12.604; en el 2013, 12.578, hubo un leve descenso; en el
2014 conocid de 16.137 procesos y en el 2015 descendid a 11.877. Se ha vuelto
insostenible la implementacion de la oralidad ante esta corporacion, al punto
que la rama legislativa promulgd la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia 1781 del 2016, articulo 2° en la que se implementan salas de descon-
gestion para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, con el cuidado y
advertencia que estos nuevos magistrados no estudiaran tutelas, ni recursos
de revisidn, ni apelaciones para calificar la suspension o paro colectivo del
trabajo, ni tampoco decidird sobre conflictos de competencia, ni tendran fun-
ciones administrativas, es decir, serdn magistrados que atenderan la conges-
tion judicial generada por la oralidad y asuntos de tutela de su conocimiento.

5 Ver los articulos 625 a 627 Cédigo General del Proceso colombiano.
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Tabla 3. Datos consolidados de inventarios del orden laboral

I Egre-
ngre- |
ngre- sos
. sos Egresos
Datos consoli- Inare- ro- s0s pro- ro-
dados de bienes 9 Egresos pro- pro- | medio pro- .
. : sos . medio . medio | Inventario
inventariados en . efecti- medio | men- !
S efecti- men- men- final
la especialidad vos men- sual
vos sual de sual de
laboral sual de de
proce- tutelas
tutelas | pro-
sos
cesos
Sala Laboral
Corte Suprema 6.282 4.829 230 320 120 303 11.877
de Justicia
Sala Laboral

’ . 52.589 43.006 3.261 1.250 | 2.470 1.198 22.170
Tribunal Superior

Juzgados
laborales del 165.057 | 118.221 15.131 4.399 5.890 4132 109.926
circuito

225
Juzgados 3005 | 1.500 22 104 19 145.871
municipales

El panorama es desalentador, hay una alta probabilidad de que en la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia a corto plazo se dispare la conges-
tion de procesos como esta ocurriendo en la Sala Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia, y ademas, como se anticipaba, pierda definitivamente
su ruta y objeto funcional de orientar la jurisprudencia. Otro tanto suce-
derd con la Sala Laboral de los Tribunales y los juzgados menores.

Es mayor el nimero de tutelas presentadas ante la Sala Civil que de la
Sala Laboral de la Corte, aunque el nimero de procesos es inferior con
respecto a las demas salas, su bajo rendimiento hace sospechar ade-
mas del grueso de asuntos de tutela para estudio, la implementacién de
la oralidad y visualizacién y escucha de audios de los distintos procesos
que llegan a esta corporacion. Paraddjicamente los inventarios finales
del orden contencioso administrativo en el sistema escritural han venido
bajando (gréafica 3).
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Grafica 3. Reduccion del inventario de asuntos en el orden contencioso
administrativo

De 246.382 casos en el ano 2008 vino un descenso de 80.383 casos en el ano

2014. Por el contrario, el sistema oral del contencioso administrativo ha veni-
do en ascenso (grafica 4).

INGRESOS EFECTIVOS DE PROCESOS DEL SISTEMA ORAL

250,000 221.350
205 000

00,000
175,000
150,000
125,000 4
100,000
75000 54 389
50.000 \
=
0

i 33 2014
Fuente: Sistema de Informacion Estadistica Judicial = SIERJU, 2014 - corte 26/01/2015

Grafica 4. Descenso del sistema oral del contencioso administrativo

Se ha dado un ascenso de un 75,4% de procesos cuyo represamiento se em-
pezara a reflejar en las autoridades superiores. En el afio 2015 en el sistema

151



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

escritural quedaron en el 2015 49.086 procesos. El nimero de casos que que-
daron pendientes de decidir en el Consejo de Estado asciende a la suma de
13.693 procesos (sistema escritural] y 5.886 proceso en el sistema oral. EL tri-
bunal contencioso administrativo en el modelo escrito para 2015 su inventario
final fue de 17.398 procesos y en el oral 42.835. En los juzgados administra-
tivos los datos estadisticos del 2015 reflejan en sus inventarios en el sistema
escritural 17.995 procesos y en el oral 120.224.

De la comparacion de estos 6rdenes ordinarios (especialidad civil y laboral] y
el contencioso administrativo demuestran que en el acoplamiento del sistema
escrito al oral no se han reflejado verdaderos cambios en cuanto a la eficien-
cia y produccion de los jueces nacionales. Hay una especie de ascenso que
cada vez genera un estancamiento del sistema judicial y que empeora con la
carga de las acciones de tutela. La verdadera bondad del sistema oral, si la
tiene, no se refleja en los inventarios finales. Por tanto, las estadisticas han de
apuntar a los tiempos del proceso.

Defectos del litigio civil

Una busqueda incansable de las reformas judiciales colombianas ha sido cada
vez para reducir los niveles de litigiosidad que abundan en los tramites judi-
ciales. Se caracteriza por el alto nUmero de casos sujetos al recurso de apela-
ciony de acceso a recursos extraordinarios. En cada etapa procesal abunda la
tramitologia que atornilla y desacelera los plazos de los tramites, se observa
una devastacion de la dignidad de los usuarios, empleados y jueces por los
largos plazos y mora en la respuesta de los derechos de los usuarios de la
justicia. En el grueso de los tramites civiles entre la primera etapa de intro-
duccidn o fase inicial y las audiencias inicial y de instruccion y juzgamiento del
proceso verbal hay cerca de treinta y cuatro (34) posibilidades de apelacion
y otro tanto de recursos de reposicion, se suman a esta cifra la eventualidad
de apelar la sentencia. La primera fase de introduccion tiene diecisiete posi-
bilidades de las treinta y cuatro, esto hace interminable la primera instancia.
Veamos los siguientes datos para ilustrar sus tiempos en cifras reales.

En el 2008 la duracion promedio del proceso era de 548 dias, 1.228 los proce-
sos ordinarios, jurisdiccion voluntaria 399, 542 dias el abreviado, el ejecutivo
singular 598, el ejecutivo mixto 1.078, el ejecutivo prendario 848 y el ejecuti-
vo hipotecario 670 dias (Consejo Superior de la Judicatura, 2016d, p. 40-41).
Otro estudio en el 2011 arrojd los tiempos procesales del proceso declarativo
de 1.396 dias (41). Finalmente la Corporacion Excelencia de la Justicia, en
el ano 2015 desarrolld otra investigacidn en la que evidencia otros datos, en
la Regidn Andina los procesos ordinarios y abreviados tuvieron una duracion
promedio de 633,7 dias; en Bogota 461 dias; en la zona norte 677,9 dias; en
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la region oriental 348,6 dias y en la zona pacifica 1.044 dias (43). La primera
instancia dependiendo de si participa una persona natural o entidad finan-
ciera refleja distintos datos para la primera instancia, en la Zona Andina un
proceso de menor cuantia en la primea instancia con demandante persona
natural la duracidn del proceso es de 4.164 dias, en la zona pacifica un pro-
ceso de menor cuantia con demandante persona natural la duracion es de
1.602 dias; en la zona pacifica un proceso de menor cuantia con demandante
persona natural la duracion es de 1.746 dias; las demas regiones van desde
los 1.599 y 3.320 dias (88-89). La segunda instancia oscila entre 219 dias en
Bogota y 317 dias en la Regién Andina (40).

Se ha mencionado que hay un promedio de treinta y cuatro (34) posibilidades
de apelar, desde el punto tedrico el tramite de la apelacidn hasta que entra al
despacho del superior jerarquico para decidir tiene un lapso de treinta y siete
(37) dias habiles, que en Ultimas se convierten en tiempos reales de 219 a 137
dias. Esto multiplicado a escala de todos los casos que conoce, por ejemplo,
la Sala Civil del Tribunal Superior es una cifra de mora judicial representativa.
No se trata de un caso o un proceso, es la mora y retardo judicial masivo que
hacen peso en la carga laboral de todos los jueces superiores e inferiores. Al
Tribunal en su Sala Civil ingresaron 12.816 procesos y se evacuaron 10.860
quedando un remanente anual de cerca de 2.000 procesos por decidir. Esto
derrumba las posibilidades de decrecer las cifras de procesos pendientes por
decidir cada afo, pues el inventario se alimentara de las facilidades y ampli-
tud de autos para apelar y de la metodologia que impera para desarrollar y
posterior escucha de las audiencias orales. No hay suficientes salas de au-
dienciasy corroe a las planificadas el amplio margen de aplazamientos y sus-
pensiones de audiencias (Corporacion Excelencia de la Justicia, 2016).

Como pudimos observar, los problemas que aquejan la justicia son amplios
y diversos, van desde la gestion administrativa, pasando por la metodologia
asumida para direccionar las audiencias hasta la misma codificacién procesal
que dicta legitimamente conductas escurridizas y deliberadas para frenar los
procesos. Hay variedad de soluciones que pueden acortar el camino de los
procesos. Una de ellas, reestructurar el organigrama de la rama judicial y
propender por dividir el trabajo de forma eficiente; otras opciones estan en
organizar el despacho judicial desde la dptica virtual y de gestion, conducien-
do los proyectos de infraestructura a su cumplimiento, las quejas de los entes
de control aseguran que la contratacidn publica es lenta y evidencia el incum-
plimiento de metas en proyectos de tecnologia, infraestructura, democratiza-
cién y calidad de la justicia (EL Tiempo, 2016). Hay otras posibles soluciones
alternas como son la de variary reacondicionar las etapas del proceso judicial
o crear las secretarias comunes.

El proceso civil aparenta ser lineal y agil. La idea mas facil de ir de un lugar
a otro es la linea recta, esto podria ser sencillo, si se piensa que la ruta mas
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rapida de una demanda de X a un punto Y (la sentencia) es un nimero redu-
cido de audiencias, aparentaria ir en linea recta, sin duda esto nos ofrece una
solucion inmediata. Hemos dicho que si al proceso civil lo asimilamos a una
recta que tiene un punto de partida de la demanda y su finalizacion la sen-
tencia, rapidamente se nos viene a la mente dibujar una linea recta como la
formula mas asequible. El problema es que esta reducida forma de pensar no
tiene control dentro del esquema del proceso civil, hay variedad de escenas
por litigar que no son prescindibles. Se alienta a litigar y en caso negativo
queda la sospecha para el apoderado de incurrir en deficiente defensa de los
derechos. De esta forma, la velocidad de crucero con la que empieza un pro-
ceso se minimiza, empieza su frenada con los autos de inadmision, de recha-
zo, actuaciones dilatorias de los citados para las notificaciones personales y
aviso, emplazamientos, estados, objeciones al jJuramento estimatorio, tramite
de excepciones previas o de fondo, demandas de reconvencion, reformas de
demanda, citacion o integracion del contradictorio, en fin, una cantidad de
tramites que aseguran perder el norte de la linea recta.

Es evidente que hay que crear puentes o tineles argumentativos que comple-
menten la codificacion procesal con atajos. Los atractivos de desistir, conci-
liar, transar, allanarse o cualquier medida de terminacidn del proceso es poco
evidente, sobre todo cuando partimos que solo el 20% de los sujetos que acu-
den a la justicia desecharon, agotaron o descartaron el 80% de probabilidades
de consumar la necesidad juridica manifiesta por la via del arreglo directo,
la conciliacion prejudicial e incluso por la autotutela licita. Son necesarios
los esquemas que rasguen el esquema imperante del proceso civil. Debemos
entrar en el tejido del proceso, incluso en la meta oral o escrita, las estadis-
ticas demuestran que de manera generalizada es un sistema judicial caético;
habra que encontrar situaciones comunes que agrupen estos guarismos en
via de buscar soluciones y navegar por estas grandes implicaciones negati-
vas. La dimension practica es extremadamente distinta de lo que regulan las
normas que ordenan el Cddigo General del Proceso. Podemos manifestar que
el proceso civil se ubica entre las cuerdas y requiere mayores espacios de
libertad para hacer mas facil el desplazamiento. Hay que procurar unir la de-
manda a la sentencia, doblar el tiempo y asegurarse que el acceso a la justicia
mantenga una respuesta justa, correcta, certera y ecuanime. La eficiencia es
un componente instrumental y requiere resoluciones judiciales en tiempos
tempranos de su inicio, entre mas se aleje del punto inicial mayor es la consi-
deracidn de injusticia por via de la congestion judicial y la mora en el retardo
de respuesta. Finalmente, otra formula que evidenciara un cambio importan-
te en el proceso seran las medidas cautelares innominadas (Rueda Fonseca,
pendiente de publicacién] que cada vez escalaran en disuadir a las partes en
el proceso para lograr una conciliacién después de practicadas (Jeitschko &
Kim, 2011, p. 34). Una propuesta es utilizar estas medidas mejorando en los
jueces los niveles de celo dogmatico y procedimentalismo que se reflejan en
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las motivaciones o juicios intensos que expresan para denegarlas. La revision
de los riesgos y danos son otras de las causas para su denegacion. Los jueces
que deciden sobre asuntos en las superintendencias con funciones jurisdic-
cionales coinciden que una causa que acorta el tiempo del proceso es cuando
decretan estas medidas, dado que el juez no prejuzga, se abre la posibilidad
de los mecanismos autocompositivos®.
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Los retos del arbitro de inversion en el pos-
conflicto en Colombia’

Cindy Charlotte Reyes Sinisterra?

Resumen

Colombia, al igual que otros paises del mundo -especialmente aquellos del
sector que se considera subdesarrollado-, dependen econdmicamente de la
inversion de sujetos de otros Estados y esta dindmica en esta época de glo-
balizacion tiene cada dia un mayor grado de importancia. Por lo anterior, se
crean mecanismos alternativos de soluciéon al proceso, tales como el arbitraje
de inversion en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), que tienen diferentes retos relacionados con el enten-
dimiento que tiene el Estado frente a sus poderes de policia, cuando en un
pais surgen obligaciones en el marco juridico nacional por situaciones tales
como el posconflicto, situacion aln no desarrollada por los estudios que se
han hecho frente a otros temas de interés para la doctrina y que han puesto
de presente temas tales como la proteccion a la salud o el medio ambiente
(Orrego, 2013) frente a los compromisos u obligaciones internacionales que
se asumen los diferentes Estados con un inversionista extranjero. ;Podrian
ser los acuerdos de paz en Colombia un motivo para poder eximir al Estado
de cumplir con obligaciones asumidas en un Tratado Bilateral de Inversién?
Este estudio pretende responder el anterior interrogante.

Palabras clave: arbitraje de inversién, CIADI, posconflicto, arbitro, respon-
sabilidad internacional.

! Capitulo resultado del Proyecto de investigacion Implicaciones del Cédigo General del Proceso en
el Proceso Arbitral en Colombia-Universidad Libre, Seccional Clcuta.
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Cucuta. Jefe del Area de Derecho Privado y Docente en la catedra Derecho Comercial. cindy.
reyes(dunilibrecucuta.edu.co
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The changes of the investiment arbitrator in the
post-conflict in Colombia

Abstract

Colombia, like other countries in the world, especially in the sector that
is considered underdeveloped, depends economically on the investment of
subjects from other states that, in this age of globalization, has a greater
degree of importance every day. Therefore, alternative mechanisms of so-
lution to the process are created, such as the ICSID investment arbitration,
which have different challenges related to the State’s understanding of its
police powers, when legal obligations emerge in a country National level by
situations such as post-conflict, a situation that has not yet been developed
by studies that have dealt with other issues that have interested the doc-
trine that have put themes such as protection to health or the environment
To the international commitments or obligations assumed by the different
States, vis-a-vis a foreign investor.

Could the peace accords in Colombia be a reason to be able to exempt the
State from fulfilling obligations assumed in a Bilateral Investment Treaty?
This study aims to answer the above question.

Key words: investment arbitration, ICSID, post-conflict, arbitrator, inter-
national responsibility.

Os desafios do investimento no conflito
pos-arbitro na Colombia

Resumo

Colombia, como outros paises, especialmente o setor é considerado sub-
desenvolvido economicamente dependente sobre temas de investimento
de outros Estados nesta era de globalizacao, cada dia tem um maior grau
de importancia. Portanto, o processo de resolucao alternativa de litigios,
como o ICSID arbitragem de investimento, que tém diferentes desafios re-
lacionados com o entendimento do Estado contra seus poderes policiais
sao criados quando um obrigacdes pais surgem no quadro juridico nacional
por situacdes tais como a situacdo pds-conflito que ainda nao foi desen-
volvido pelos estudos que abordaram outras questoes que interessavam
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a doutrina tém de apresentar questdes como a proteccdo da salude ou do
ambiente ( Orrego, 2013) cumprir os compromissos ou obrigacdes interna-
cionais assumidas estados diferentes, em comparacao com um investidor
estrangeiro.

Poderiam os acordos de paz na Coldmbia uma razao para isentar o Estado
a cumprir com as obrigacoes sob um Tratado de Investimento Bilateral?
Este estudo pretende responder a pergunta anterior.

Palavras chave: arbitragem de investimento, ICSID, responsabilidade
internacional do pds-conflito.

159



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

Introduccion

Colombia, al igual que otros paises, trata de buscar la movilidad de su con-
texto econdmico a partir de lo que se conoce es la inversion extranjera.
Como lo reflejan algunos autores, tales como Valderrama (2011), que han
estudiado el tema, no se trata simplemente de encontrar una opcidn para
lograr la apertura econdmica del pais, sino que debe tenerse en cuenta que
deberdn considerarse las precauciones juridicas necesarias para evitar
cuantiosas demandas internacionales contra el Estado.

Ademas de lo anterior, el contexto en el que se discuten estas disputas de
forma casi general no son los tribunales internos del pais, sino que las par-
tes terminan por elegir, a ese juez que, si bien es particular, transitorio y
excepcional, no es otro que el arbitro, quien para estos casos seria espe-
cificamente aquel que hace parte de un Tribunal de Arbitraje de Inversion.

De otro lado, se encuentran situaciones que son social, politica y econémi-
camente muy importantes para el pais, tales como las que han sido discuti-
das en los Ultimos afos en relacion a lo que se conoce como el contexto del
conflicto y, en la actualidad, del posconflicto. Pero, teniendo ese esquema
que dibujaria para el pais una balanza bastante significativa entre lo que
implica la globalizacion y el capitalismo, surgen diferentes interrogantes:
iqué sucederia en el caso en que el Estado decidiera que unas zonas seran
entregadas para cumplir con acuerdos de paz en un contexto de posconflic-
to, siendo estas de vital importancia para cumplir con las obligaciones asu-
midas en un Tratado Bilateral de Inversion?, ;qué sucederia en el caso de
que un Tribunal de Arbitramento de Inversion, por ejemplo, en sede CIADI,
ordene al Estado Colombiano que debe mantener la obligacion de explota-
cion de un terreno por parte de un inversionista durante varios afnos, cuando
lo anterior implique un incumplimiento con el respectivo Acuerdo de Paz?

Para algunos, serd sencillo responder que el Estado, a partir de sus di-
ferentes poderes de policia, puede tomar estas determinaciones interna-
mente, y mas cuando estan en juego derechos de las personas que hacen
parte del mismo, tal y como ha ocurrido en otros casos muy famosos en
los ultimos tiempos, en los que se han discutido temas que puedan excusar
los comportamientos de un Estado frente la proteccion de derechos tales
como la salud, como en el caso Philip Morris vs. Uruguay en donde una de
las conclusiones del Tribunal Internacional que tuvo costos por alrededor
de siete millones de délares, y en donde se discutieron medidas cautelares
que superaban los veinte millones de ddlares, establecid que:

La responsabilidad por las medidas de salud publica, recae sobre el gobier-
no y los tribunales constituidos en casos de inversion deberian prestar gran
deferencia a los criterios gubernamentales, respecto de las necesidades na-
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cionales en cuestiones como la proteccidn de la salud publica. En tales casos
se debe respeto al ‘ejercicio discrecional del poder soberano que no se lleve
a cabo de manera irracional ni de mala fe...lo que involucra numerosos fac-
tores complejos’, tal como sostuviera otro tribunal constituido en un caso de
inversion, ‘la Unica pregunta que debe responder el Tribunal... es si hubo una
carencia manifiesta de motivos para dicha legislacion’ (CIADI, 2016).

Es por esto, que a través de esta investigacion se pretenden abordar algu-
nas respuestas que no son precisamente trazadas a partir de la proteccién
de derechos como la salud, la vida, como en el caso anteriormente citado,
sino de los retos de ese arbitro de inversidn, que si bien es un particular
que estd investido de jurisdiccion de forma excepcional y transitoria debera
tener en cuenta contextos tales como lo es el posconflicto en Colombia,
pero al cual es necesario presentar, de igual forma, argumentos validos que
deberan ser estructurales a la hora de presentar defensa del Estado, seguln
fuere el caso.

No es un camino facil tratar de dar respuestas a lo que muchos arbitros han
admitido les preocupa pero no ha sido respondido todavia en Colombia, pero
serd necesario y mas cuando el contexto de lo que podria tenerse como
precedente arbitral en esta materia, en primer lugar, no existe por cuanto
el precedente no puede ser generado por este tipo de jueces excepcionales
y, en segundo lugar, por cuanto son variadas posiciones que podrian impul-
sar a un Tribunal de Arbitramento de Inversion a tener fundamentos, segun
lo decidido en otros Tribunales, para poder tener un 50% de conviccion de
condena o de absolucion en el caso de estos litigios.

Aunque parezca una locura, el hecho de que no exista en el mundo, un pre-
cedente arbitral, es una de las huellas de la flexibilidad que caracteriza este
mecanismo, pero también es la ventana para que se puede hablar de un ma-
yor grado de discrecionalidad por parte de tribunales pues, ademas de es-
tar de presente de forma protagodnica la voluntad de las partes inmersas en
el litigio, estara el subjetivismo de ese juez excepcional y transitorio que, si
bien puede ser ese Hércules del que habla Hart, sigue siendo ser humano.

No pretendiendo con lo anterior crear una barrera para el arbitraje propo-
niendo un esquema de precedentes que deja muchas experiencias para el
orden juridico nacional, pero si proponiendo soluciones al reto de un meca-
nismo alternativo de solucidn al litigio que es relativamente novedoso, un
componente que podria invitar a los intervinientes en el mismo a tener un
panorama de mayores seguridades a partir de lo que se crea en los mismos
tribunales y no en la simple discrecionalidad.
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Régimen del arbitraje de inversion extranjera

Antes de hablar sobre el régimen que cobija la inversion extranjera, sera
necesario hacer referencia a la evolucidn que este tipo de arbitraje ha te-
nido en el mundo, dentro de lo que se podria concebir como el derecho
internacional econdmico, en donde no solo confluye el derecho internacio-
nal publico sino el privado por los sujetos que pueden acudir a este tipo de
mecanismo.

En la historia del arbitraje de inversidn se encuentran algunos anteceden-
tes en los que los sujetos que acudian al mismo eran solo los Estados, tales
como los que derivaban el conflicto a la Corte Internacional de Justicia o
ante la Corte Permanente de Arbitraje. Pero posteriormente, se abre la
posibilidad para que estos litigios pudieran ser defendidos directamente
a través de la ventana que podria utilizar el inversionista como sujeto di-
ferente al Estado del que hacia parte. En vista del auge de los Tratados
Bilaterales de Inversion (TBI), el Banco Mundial establece en 1965 el Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (Convenio de Washington)], creando un marco
legal de solucion de diferencias entre Estados e inversores con un caracter
mas institucional frente a los que ya existian.

Como lo explica Kennedy (2003}, el auge de los TBI estuvo marcado por la
propia realidad econdmica de la década de los noventa, en la cual la libera-
lizacion del comercio, fruto del acuerdo del GATT, tuvo su razén principal.
La caida de los aranceles de importacion y de otras barreras arancelarias
para el comercio, particularmente en paises en vias de desarrollo, acelerd
el proceso de expansion de las inversiones extranjeras, por medio de la
cual, principalmente empresas de los paises desarrollados de Europa y
Estados Unidos de América reubicaron parte de su producciéon manufac-
turera e inversiones en servicios publicos a lugares con costos laborales
mas bajos y estandares medioambientales mas laxos.

Se podria decir que en las ultimas fases de regulacion de este tipo de ar-
bitraje se deberan tener en cuenta, ademas del Convenio de Washington,
las reglas de arbitraje de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CDUDMI/UNCITRAL), el Acuerdo General de Tarifas y Co-
mercio (GATT), el Acuerdo de Medidas de Inversiones en Materia Comercial
(GATS]) y el Acuerdo sobre Propiedad Intelectual relacionado con el Comer-
cio (TRIPS), entre otros.
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Responsabilidad internacional de los Estados por
violacion a los Tratados Bilaterales de Inversion

En primer lugar, hay que advertir que para evidenciar lo que podria denominarse
la responsabilidad internacional de un Estado por la violacion de Tratados Bila-
terales de Inversidn, incluso en la versién precontractual (Bianca, 2014), no exis-
te un instrumento internacional vinculante, sin embargo en materia arbitral de
inversion ha sido muy tenido en cuenta el Proyecto sobre Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado en 2001 por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, teniendo como parametro lo que Sommer
(2016) ha estipulado acerca del primer parametro contenido en este proyectoy es
precisamente que la regla general de la responsabilidad del Estado, consignada
en el articulo 1 expresa que todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado
da lugar a la responsabilidad internacional de este. Por lo que podria atribuirse
responsabilidad del Estado por actos ejercidos contra otros sujetos no estatales
en el derecho internacional como es el caso de los inversionistas.

Hay diferentes posturas que se deben tener en cuenta y que han sido generadas
a partir de las decisiones de diferentes tribunales de inversion.

En Barcelona Traction la Corte Internacional de Justicia (1970) establecié que
“cuando un Estado admite inversiones extranjeras o a extranjeros, sean personas
fisicas o morales, en su territorio, esta obligado a otorgarles la proteccion en la
ley y asume obligaciones relacionadas con el trato que se les dara”.

Otro caso importante fue el de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal vs. Argen-
tina en donde “el tribunal arbitral no considerd validos los argumentos del Esta-
do, que procuraba excluir sus responsabilidades por haber sido una dependencia
Federal Auténoma (Provincia de Tucuman), la responsable del contrato de con-
cesién con el inversor, sin ningun vinculo con el Estado Nacional” (CIADI, 2002).

Otro elemento importante es el nexo causal que debe existir entre la Responsa-
bilidad del Estado en la ejecucion que efectien los 6rganos o subdivisiones den-
tro del mismo, tal y como se observé en el caso Biwater Gauff Tanzania Ltda vs.
Tanzania, en donde “el Tribunal descartd que la recision contractual pudiera ser
imputable al Estado de Tanzania, ya que obedecia a una mera apreciacion sobre
la forma de cumplimiento del contrato sin que ello implicara una intromision del
Estado de manera expropiatoria” (CIADI, 2008).

Frente a la forma de cuantificar el dafo (Henao, 2007) y su reparacion (Velas-
quez, 2013}, o el fundamento de este concepto en otras areas (Medina, 2015,
en relacion con algunas instituciones que tienen en cuenta el derecho comercial
(Etcheverry, 2005), pero hacia el contexto de las inversiones, en estos tribunales
especializados en el tema, cabe resaltar algunos casos.
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En Petrobart Ltd vs. Kirguistan sostuvo el Tribunal que “en la medida en
que parece que Petrobart ha sufrido dano como resultado de violaciones del
Tratado de la Republica, Petrobart en la medida de lo posible, debera llevar
la pretension al lugar en que se habria encontrado si la violacion no hubiera
ocurrido” (Cdmara de Comercio de Estocolmo, 2005).

Frente al lucro cesante explica Sommer (2016), que solo se otorgara si no es
especulativo, es decir, en los casos en que la inversion tiene un historial de
rentabilidad o hay otro indicador claro de beneficios futuros. Por cuanto se-
ria de ildgico que se le exija, por ejemplo, al Estado una completa imposibili-
dad, por ejemplo de hacer adecuaciones legales, econdmicas y sociales que
tienen directa relacidn con sus poderes de policia, por lo que muchas veces
se construyen expectativas especulativas que estructuran los inversionistas
sin tener en cuenta que del otro lado de la negociacidon no se encuentro sim-
plemente otro sujeto del derecho privado internacional, sino precisamente
un Estado.

Sin embargo, los Tribunales de Arbitraje de Inversién también han tenido
diferentes visiones en donde tienen en cuenta la conducta negligente de los
inversores al calcular danos, tal y como sucedié en MTD vs. Chile en donde
“el Tribunal considerd que los inversores habian tomado decisiones que te-
nian mayores riesgos innecesarios y de los que eran responsables. El Tribu-
nal considera que los reclamantes deben tener parte en los dafos sufridos y
estima que la cuota sera del 50%, previa deduccion del valor residual de sus
inversiones” (CIADI, 2004).

Otro aspecto se relaciona con el valor y su aumento posterior a la inversion
frente a la determinacidn del dano, lo cual fue estudiado en el caso ADC vs.
Hungria en donde el Tribunal establecid lo siguiente: “la fecha de valoracion
serd la de la concesion y no la fecha de expropiacion, ya que esto es necesa-
rio para poner a los demandantes en la misma posicién como si la expropia-
cién no se hubiera cometido” (CIADI, 2006).

Pero habra que tener en cuenta que existen otros casos en donde la expro-
piacion del inversionista podria catalogarse como legal y es alli donde debe
considerarse lo que sefala Sommer (2016) cuando explica que dicha indem-
nizacioén sigue un estandar diferente debido a que la compensacidn es uno de
los requisitos de la expropiacion legal en la medida que implique un fin publi-
co, que no sea discriminatorio e implique un procedimiento justo y equitativo.

La ejecucion de los laudos de inversion CIADI

Uno de los principales problemas del arbitraje internacional en general, es
precisamente la vinculatoriedad de los laudos que se profieren dentro de
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este contexto y por ende, su ejecucion en los paises que de cierta manera
pueden acudir al mecanismo o a los sujetos que respecto de cada uno de
esos paises pretende hacerlo.

Sin embargo, la ejecucion de laudos de inversion CIADI, presenta una pano-
ramica distintiva en este aspecto frente a otros tipos de arbitraje “el Convenio
de Washington al crear el CIADI, represent6 un avance en los mecanismos de
solucion de controversias en aspectos vinculados a la inversion extranjera,
aunque ello no haya evitado que este instrumento internacional haya recibido
diversas criticas en cuanto a los alcances de sus normas” (Sommer, 2016).

Dentro de las consecuencias que se han ido identificando hasta el momen-
to por evento de incumplir este tipo de laudos, se pueden encontrar las
siguientes:

e Elrenacimiento de la proteccién diplomatica (Sommer, 2016), dejando
abierta la posibilidad al Estado contratante del que es nacional el in-
versor, de aplicar sanciones u otras medidas contra el Estado infrac-
tor o efectuar una presentacion ante la Corte Internacional de Justi-
cia, por un eventual caso de responsabilidad internacional del Estado.

e Aplicacion de sanciones (Sommer, 2016) de indole econdémica o fi-
nanciera, derivadas de la posicidon que ocupa CIADI dentro del Banco
Mundial.

Fragmentacion y armonizacion juridica del arbitraje
de inversion

En el arbitraje de inversiones se resuelven conflictos que tienen origen en
violaciones convencionales de un acuerdo internacional de inversion, ya sea
un TBIl o un TLC, ya que estos instrumentos son los que permiten crear en
el inversionista previsibilidad sobre las obligaciones asumidas por el Estado,
estos acuerdos internacionales de inversion contemplan capitulos destinados
a tratar las controversias surgidas entre inversionista-Estado, generalmente
recurriendo al arbitraje de inversiones del CIADI, que fomenten un clima fa-
vorable para proteger la inversion, dentro de lo que se concibe como multicul-
turalismo procesal (Taruffo, 2006).

El derecho internacional de las inversiones presenta acuerdos internaciona-
les de inversion que establecen garantias especificas derivadas del derecho
internacional consuetudinario, que ofrecen una estabilizacidon de condiciones
a favor del inversionista extranjero y de sus inversiones frente a cambios po-
liticos en el Estado receptor de la inversidn, lo que se conoce como un riesgo
politico.
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Colombia es un Estado que actualmente cuenta con una amplia red de TBly
de TLC que han entrado en vigencia, cada uno de ellos con garantias frente
ariesgos politicos y que protegen al inversionista para que puedan reclamar
sus derechos frente a tribunales arbitrales de inversion.

Y es aqui donde el derecho internacional de las inversiones podria presentar
un problema a medida que se desarrolle en Colombia donde preocuparia el
escenario con la implementacion de los acuerdos de paz, pues es muy posi-
ble que las garantias de inversion entren en colision con las medidas de paz
establecidas en los acuerdos internacionales de inversion.

Piénsese en el escenario de que el Estado colombiano en razon de los acuer-
dos de paz, dicte una medida de restitucidn de tierras que afecte una inver-
sion, hasta aqui el panorama podria configurar una expropiacion indirecta,
por parte del Estado con las medidas posconflicto que el Estado realiza lo
que conllevaria a una responsabilidad internacional del Estado colombiano.

Podriamos decir que de los acuerdos internacionales de inversion ratifica-
dos por Colombia ninguno contempla excepciones especificas sobre res-
ponsabilidad del Estado frente a las medidas estatales de posconflicto, lo
cual muestra un panorama de incertidumbre tanto para el Estado, como al
inversionista, y mas aln si se tiene en cuenta que no existen laudos arbi-
trales en donde se hayan analizado casos de reclamaciones derivadas del
posconflicto.

Sin duda alguna los retos de los arbitros de inversidn seran arduos al mo-
mento de establecer un criterio legal, y mas aun cuando en decisiones
anteriores del CIADI, como en el asunto Asunto Perenco Ecuador Ltd. vs.
Ecuadory Petroecuador, los arbitros deciden que temas como la violacidn
a la Constitucion ecuatoriana no recaen en el ambito de su jurisdiccion por
no ser “esencialmente asuntos legales” y, en consecuencia, no cubierta por
el consentimiento de las partes. Lo anterior, por cuanto es claro que “el
proceso debe estructurarse de manera técnicamente capaz para permitir
la prestacion de las formas de tutela que el derecho material promete”
(Marinoni, 2015).

Situacion que es preocupante, pues claramente se evidencia que en el ar-
bitraje de inversion el control de constitucionalidad no es aplicable, y en un
posible escenario de estudio de medidas posconflicto, aunque estén incor-
porados por medio de los acuerdos de paz al bloque de constitucionalidad
colombiano, no seran tenidas en cuenta por los arbitros al momento de fa-
llar el laudo. Pero que incluso pueda creerse internamente que existe una
puerta frente a la legitimidad de esta providencia a la luz de la legitimidad
constitucional de la misma (Pulido, 2008), teniendo incluso en cuenta lo que
Quinche (2015), ha denominado la Constituciéon Econémica en comparacion

166



con lo que pueda entenderse hasta ahora son los procedentes de la humani-
dad (Barrero, 2014).

Y aunque el Derecho de las Inversiones es una rama particular y especial, no
es una ley auténoma aislada e independiente, por ende, debe enmarcarse en
el Derecho Internacional y en ese sentido aunque el Estado y el inversionis-
ta tienen derechos y obligaciones, el actor principal sigue siendo el Estado,
quien tiene la responsabilidad de armonizar el Derecho internacional.

Los jueces excepcionales y transitorios en el arbitraje de inversién también
deberan tener en cuenta que los acuerdos de paz y las medidas posconflicto
deben ser instrumentos de orden legal nacional que estan armonizados con
el Derecho Internacional y que por ende no puede existir una fragmentacion
juridica en sus decisiones en relacién con lo que puede ser tenido como la mi-
sion de los tribunales supremos en relacion a lo que Taruffo (2016a), ha deno-
minada como la circulacion del derecho extranjero, la asimetria juridica entre
ciertas normas que se aplican mas vigorosamente que otras, no causa una
eficacia del derecho sino todo lo contrario: una proliferacion de normas que
no respetan un orden jerarquico y produce desbalances entre bienes juridicos
protegidos que se ven afectados en un mismo caso pero que son tratados en
ambitos juridicos distintos debido a la mencionada fragmentacion. Con este
desbalance y esta ineficacia del derecho para casos tan delicados como es el
derecho a la paz se produce un debilitamiento en los mecanismos de solucidn
de controversias como lo es el arbitraje de inversiones.

Retos del arbitro de inversion respecto de paises
como Colombia en donde se vive un contexto de
posconflicto

Para demostrar las diferentes posturas que diario se discuten, respecto al
verdadero papel que deben cumplir los arbitros como verdaderos adminis-
tradores de justicia, es necesario tener en cuenta los efectos que ha tenido
en los Ultimos anos la subordinacion de la ley a los derechos fundamentales
pues como lo explica Marinoni (2016a): “al subordinarse la ley a los derechos
fundamentales, se le impuso al juez, ademas del deber de razonar a partir de
normas-principios, que proyectan figuras imprecisas, la necesidad de consi-
derar cuestiones de orden moral, politico y econdmico, que se encuentran en
la estructura abierta de las disposiciones constitucionales”.

Ademas, entendiendo por tanto que la interpretacion de la ley no es exactay
que debera tener en cuenta todos estos factores que se enunciaron anterior-
mente, que por lo tanto, puede variar, por lo que no es un presupuesto de igual
o de garantia de justicia, por cuanto como lo explica el mismo autor:
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Cuando se es consciente de que de la norma no puede extraerse de la ley, queda
claro que la interpretacion de los textos legales puede variar. Por tanto, la ley no
es suficiente para garantizar la igualdad ante el derecho, ni mucho menos para
garantizar la seguridad y la igualdad. De este modo, deja de ser posible pensar
que la corte suprema pueda controlar las decisiones basandose en el sentido
exacto de la ley, para admitir que esta autorizada a atribuir sentido al derecho
mediante la definicion de la interpretacion adecuada. (Marinoni, 201é6a)

Por lo que resulta de gran relevancia el reto del estudio en el common law
de lo que se considera el collateral stopel, que “consiste en la eficacia que la
sentencia de mérito que hecho transito a cosa juzgada puede tener en un pro-
ceso posterior, diferente, en cuanto al objeto, de aquel que concluido con tal
sentencia, pero debe desarrollarse mas, si no quiere limitarse simplemente
a subrayar la mera similitud de los fendmenos presentes en ordenamientos
diversos”, tal y como lo expone Carpi (2016).

Lo que podria ser de el punto de partida a lo que podria considerarse el pro-
blema de la formacién de precedentes obligatorios en materia arbitral de in-
version, asi como se han estudiado en frente a otros objetos, tales como la
prueba en tribunales supremos como lo hace Trento (2016), en comparacion
a lo que en Colombia ha sido el nacimiento de la doctrina probable y el prece-
dente (Lépez, 2016).

Método (diseno, participantes, instrumentos)

Esta investigacion es de tipo tedrico analitico, pero también se tendra en cuen-
ta el estudio de diferentes laudos arbitrales en materia de inversion CIADI,
que se han proferido en diferentes partes del mundo frente a las obligaciones
y la responsabilidad internacional de los Estados por evento de incumplimien-
to de algun Tratado Bilateral de Inversidn, cuando es parte del Convenio de
Washington. No se hara utilizacidon de poblacion muestra ni de instrumentos
cuantitativos, por cuanto el enfoque que se eligid para desarrollar esta inves-
tigacion es cualitativo.

Resultados

A partir del estudio de laudos, doctrina y la legislacidn existente en Colombia
se puede evidenciar que no se tienen aun posiciones acogidas por el Estado
colombiano frente a como seria su defensa ante un Tribunal CIADI, en caso de
incumplimiento de algun Tratado Bilateral de Inversion, celebrado en conse-
cuencia de cumplir con lo acordado para la apertura de la época del poscon-
flicto que actualmente se esta viviendo.
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Discusion
Para poder entender la discusion es importante revisar una fuente histérica
que resume algunos de los acontecimientos que marcan el nacimiento del

CIADI en relacion con las economias de los paises subdesarrollados, informa-
cion disponible en CADTM.ORG (2009):

La posicion de los paises latinoamericanos cambian en los afios ochenta, en una
América Latina que sufria la “Operacion Céndor”, las dictaduras militares, los
desaparecidos y las violaciones de derechos humanos, dandose paralelamente
un clima de debilidad de la soberania nacional, y en este sentido la aceptacion
de los arbitrajes del Banco Mundial. Elementos como la acumulacién de deuda
externa, los planes de ajuste estructural provenientes del Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) y el Consenso de Washington, vinieron a significar liberalizacion
de mercados, flexibilizacion laboral y privatizacion de las empresas y sectores
publicos.

Los anos setenta fueron una época de fuerte presién por parte de las politicas
mas voraces del neoliberalismo, con fuertes injerencias y chantajes politicos y
economicos provenientes del FMI, del Banco Mundial, del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), y por otro
una complicidad de los gobiernos latinoamericanos, gran parte de ellos mancha-
dos de sangre y todos inmersos en la corrupcion. La aceptacion del sometimiento
a los organismos internacionales de crédito generaron, una domesticacion de las
élites gobernantes latinoamericanas y el efecto de “obediencia debida financie-
ra”, condenando al mismo tiempo el desarrollo de la "América morena”.

La llamada “santidad de los contratos” como un verdadero dogma de fe, a favor de
las cada vez mas poderosas empresas multinacionales, forman parte del menu
para la aprobacion de todos estos contratos, tratados y convenios, que han tenido
como finalidad la “estimulaciéon” para el desembarco de los inversores en las
economias latinoamericanas, los cuales llegaban como supuestos “salvadores”,
que como se ha podido ver inmediatamente, nunca salvaron nada, pero dejaron
economias de “mercados” abiertos, desregulados y defensas las nacionales lega-
les desactivadas. En ese contexto, la tradicional defensa de la soberania latinoa-
mericana frente al arbitraje internacional comenzé a debilitarse, y a mediados de
la década de los 80 y en la de los 90, los gobiernos del continente van aceptando
entre otras condiciones de las instituciones de Bretton Woods, las condiciones
del CIADI. Los gobernantes latinoamericanos, mas preocupados en dar buenas
sefnales a los inversores y a los organismos internacionales de crédito, se olvi-
dan de sus ciudadanos, de la soberania de sus pueblos, de sus responsabilida-
des constitucionales en la relacién a la metamorfosis que ha tenido el debido
proceso (Oteiza, 2016), comprometiéndose a través de tratados de sometimiento
carentes de garantias de ninguna clase, a las voluntades del capital extranjero,
llegando incluso a privatizar la justicia. La consecuencia fue que hoy, muchos
paises latinoamericanos son victimas de estos procesos estructurales de injus-
ticia econdmica.
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La discusion en este punto es realmente interesante por cuanto invita a entender
si el hecho de que Colombia se encuentre en un momento historico del poscon-
flicto sea un posible estado de necesidad que pueda tenerse como excusa ante
un Tribunal CIADI, para incumplir obligaciones internacionales asumidas frente
a un inversionista extranjero.

Si bien la pregunta que se han planteado frente a si los jueces deben crear de-
rechos (Alvim, 2016), podria causar mas criticas si se planteara asi: ;los arbitros
deben crear derechos? Lo que deberia tenerse en cuenta cuando se plantean te-
mas relacionados con lo que es declarar el sentido de la ley y sentar precedentes
como lo explica Marinoni (2016b), o lo que se ha estudiado como correspondien-
tes internacionales de los tribunales constitucionales (Nieva, 2016) y teniendo en
cuenta incluso la estructura del modelo de Cortes superiores (Mitidiero, 2016)

Hay que recordar siempre las palabras de Antoine Garapon y Loannis Papado-
poulos (2016): “;es una coincidencia si el progreso del common law va al mismo
ritmo del capitalismo? ; No acompana aquél objetivamente una extension infinita
de la esfera mercantil, mientras que los derechos continentales se preocupan
mas por preservar una esfera publica? Y nada ni siquiera la religion parecer re-
sistirse a la mercantilizacion del mundo.

Conclusiones

En el actual cimulo de decisiones que se han proferido en los Ultimos afos
no existe un precedente frente a la vision que del posconflicto se tiene como
estado de necesidad para poder generar cambios en las condiciones de cum-
plimiento de los TBI que Colombia ha ratificado con base en situaciones que
se generen a partir de lo que se pueda denominar el posconflicto.

Es de vital importancia que la administracion de justicia colombiana tenga
en cuenta la importancia del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
en materia de inversiéon por las consecuencias econémicas y politicas que
pueden generar al pais el desconocimiento de este tipo de mecanismos que,
como se pudo observar, hacen parte del Banco Mundial.

Uno de los retos de la justicia colombiana, en relacion a lo planteado frente
a las dimensiones del precedente sera el de empezar a conocer esa linea
de decisiones arbitrales que respecto de la responsabilidad internacional en
materia de inversiones CIADI se esta generando por cuanto, sin atreverse a
decir que es vinculante o que pudiera llegar en unos anos a considerarse pre-
cedente, si genera unas importantes consecuencias monetarias a Colombia.

Colombia es un Estado que actualmente cuenta con una amplia red de TBly
de TLC que han entrado en vigencia, cada uno de ellos con garantias frente
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a riesgos politicos y que protegen al inversionista para que puedan reclamar
sus derechos frente a tribunales arbitrales de inversion. Y es aqui donde el
derecho internacional de las inversiones podria presentar un problema a me-
dida que se desarrolle en Colombia donde preocuparia el escenario con la im-
plementacion de los acuerdos de paz, pues es muy posible que las garantias
de inversion entren en colision con las medidas de paz establecidas en los
acuerdos internacionales de inversion.

Referencias
Barrero, J. (2014). Jurisprudencia Constitucional. Bogota: Legis.

Bernal Pulido, C. (2008). El Derecho de los derechos. Bogota: Editorial Exter-
nado de Colombia.

Bianca, C. (2014). Derecho Civil. Bogota: Editorial Externado de Colombia.

Camara de Comercio de Estocolmo. (2005). Petrobart Ltd Vs Kirguistan. Lau-
do Arbitral.

Carpi, F. (2016). Michele Taruffo: entre derechos nacionales, comparacién y
teoria general. En J. Ferrer Beltran y C. Vasquez (eds.). Debatiendo
con Taruffo. (45-54). Madrid: Marcial Pons.

CADTM ORG. (2009). cadtm.org. Obtenido de cadtm.org: www.cadtm.org

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI). (2002). Caso Aguas del Aconquija y Vivendi Universal vs. Argentina,
Caso CIADI ARB/97/3.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI). (2008). Biwater Gauff (Tanzania) Ltd vs. Tanzania, Caso CIADI
ARB/05/22 (CIADI Laudo 24 de julio de 2008).

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). (2016). Philip Morris Internacional vs. Uruguay, Caso CIADI
ARB/10/7.

Corte Internacional de Justicia. (1970). Barcelona Traction Light and Power
Company Limited Belgium vs. Kingdom of Spain.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIA-
DI. (2006) ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Lim-
ited vs. Hungria ARB/03/16 (Laudo: 2 de octubre de 2006).

171



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI). (2004). Equity and MTD Chile vs. Chile, Caso CIADI ARB/01/7 (Laudo:
2004 de mayo de 2004).

Etcheverry, R. (2005). Derecho Comercialy Econémico. Buenos Aires: Astera.

Ferrer Beltran, J. (2016). El gen iusrealista de Michele Taruffo: La teoria
del precedente judicial. En J. Ferrery C. Vasquez (eds.). Debatiendo
con Taruffo (177-191). Madrid: Marcial Pons.

Garapon, A. y Papadopulus, I. (2016). Juzgar en Estados Unidos y en Francia.
Bogota: Legis.

Henao, J. (2007]). El dafo, analisis comparativo de la responsabilidad extra-
contractual del estado en derecho colombiano y francés. Bogota:
Editorial Externado de Colombia.

Kennedy, D. (2003). Two globalizations of law and legal thought: 1850-1968.
Suffolk University Law Review, XXXVI (3), 631-679.

Lépez Medina, D. (2016). El derecho de los jueces. Bogota: Legis.

Medina Vergara, J. (2015). Responsabilidad Comercial. Bogota: Editorial Te-
mis

Marinoni, L. (2015). El derecho de accién como derecho fundamental. Bogota:
Temis.

Marinoni, L. (2016a). El precedente interpretativo como respuesta a la
transformacion del civil law: la contribucion de Taruffo. En J. Fe-
rrer Beltran (ed.). Debatiendo con Taruffo. Madrid: Editorial Marcial
Pons.

Marinoni, L. (2016éb). Del tribunal que declara el sentido exacto de la ley
al tribunal que sienta precedentes. En M. Taruffo; L. Marinoni y D.
Mitidiero (Coordinadores). La mision de los Tribunales Supremos.
(205-230). Madrid: Editorial Marcial Pons.

Mitidiero, D. (2016). Dos modelos de cortes vértice: Cortes superiores y
Cortes Supremas. En M. Taruffo; L. Marinoni y D. Mitidiero (Coor-
dinadores). La misidn de los Tribunales Supremos (77-122). Madrid:
Editorial Marcial Pons.

Nieva, J. (2016). ;Un juez supremo o un legislador supremo? En M. Taruffo;
L. Marinoniy D. Mitidiero (Coordinadores). La misién de los Tribuna-
les Supremos. (157-174). Madrid: Editorial Marcial Pons.

Orrego, H. (2013). Derecho Internacional Ambiental. Medellin: Astera.

172



Oteiza, E. (2016). Jurisprudencia y debido proceso. La Corte Suprema de Ar-
gentina y la Corte Interamericana. En M. Taruffo; L. Marinoniy D. Mi-
tidiero (Coordinadores). La misién de los Tribunales Supremos. (123~
156). Madrid: Editorial Marcial Pons.

Quinche, M. (2015). Derecho Constitucional Colombiano. Bogota: Temis.
Sommer, C. (2016). Laudos arbitrales del CIADI. Buenos Aires: Editorial Astrea.
Taruffo, M. (2006). Sobre las fronteras. Bogota: Temis.

Trento, S. (2016). EL problema de la formacidn de precedentes en materia pro-
batoria por tribunales supremos. En J. Ferrer Beltran y C. Vasquez
(eds.). Debatiendo con Taruffo. (221-254). Madrid: Marcial Pons.

Velasquez, 0. (2013). Responsabilidad Civil Extracontractual. Bogota: Temis.

Valderrama, S. (2011). Proteccidn a la inversion extranjera en infraestructura
por medio de acuerdos internacionales de inversion: un nuevo reto
para Colombia. Revista Javeriana, 9 (19).

173






La independencia judicial: institucion y
derecho

Danilo Rojas Betancourth’

Resumen

La independencia judicial, como una nocidén compleja que dispone de multi-
ples significados -la mayoria enfocados a establecer relaciones de cercaniay
al mismo tiempo de lejania con otros organismos politicos-, posee una parti-
cular importancia en sentido de la determinacidn de las distintas situaciones
a las que se ve abocada la funcion de la judicatura en sus lazos de dependen-
cia mutua, pero de la misma manera, del establecimiento de limites para ase-
gurar unas condiciones idéneas en el desarrollo del ejercicio de los jueces.

Palabras clave: independencia judicial, autonomia judicial, judicatura,
Estado.

! Magistrado del Consejo de Estado. Profesor asociado de la Universidad Nacional de Colom-
bia.
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Judicial independence: institution and right

Abstract

Judicial independence, as a complex notion that has multiple meanings, most
of them focused on establishing relations of closeness and at the same time of
distance with other political organisms, is of particular importance in the sen-
se of determining the different situations to which The role of the judiciary in
its ties of mutual dependence, but in the same way, the establishment of limits
to assure proper conditions in the development of the exercise of the judges.

Key words: judicial independence, judicial autonomy, judiciary, state.

A independéncia judicial: instituicao e direita

Resumo

A independéncia judicial, como uma nocdo complexa, que tem multiplos sig-
nificados, mais focado em estabelecer relacdes de proximidade e a mesma
distancia do tempo com outros 6rgdos politicos, tem uma importancia espe-
cial no que diz respeito a determinacao das varias situacoes que sao sem
escolha, mas o papel do judiciario em lacos de dependéncia mutua, mas da
mesma forma, estabelecendo limites para garantir condicdes dptimas para o
desenvolvimento do exercicio dos juizes.

Palavras chave: independéncia judicial, a autonomia judicial, justica, do
Estado.
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Introduccion

Son variadas las aproximaciones hechas a la compleja y ambigua nocién de
independencia judicial (1J). Quiza la mas atractiva es la realizada por Owen
Fiss (1997), quien le atribuye tres significados: como desvinculacién de las
partes, como autonomia individual y como insularidad politica, y en cada caso
hace notar diferentes rendimientos de la nocion.

Con una pretensidon semejante, en el sentido de resaltar su complejidad, pero
también para senalar la dependencia mutua de sus variados entendimientos,
en especial dos de ellos, quisiera recordar los principales escenarios en don-
de suele hacerse referencia a la IJ. Como sostiene el propio Fiss, el término
es generalmente utilizado para caracterizar el vinculo de la judicatura con
otros organismos publicos, a lo que agregaria que alli coexisten dos tipos de
relacidn: una colaborativa y otra confrontacional. A la primera la denomina-
remos institucional y a la segunda politica. Un auténtico Estado de derecho
ha de reflejar bien estas relaciones en la medida en que, de una parte, debe
garantizar las condiciones de realizacion de la IJ, lo que incluye, entre otras
cosas, meritocracia, infraestructura, estabilidad y seguridad social -enfoque
institucional-; y de otra, el control al poder en sentido montesquiano -enfoque
politico-.

También la expresion se usa para describir dos tipos de reclamaciones: (i)
las de los propios jueces no solo para que se proporcionen las condiciones de
realizacion de la |J -v.g. dignidad en el trabajo, salarios y prestaciones-, sino
para asegurar el respeto y cumplimiento de sus decisiones, al no estar a su
cargo el ejercicio de la fuerza, ni entender que la jerarquia judicial es sindni-
mo de dependencia -ndtese aqui la estrecha relacion con la autonomia judi-
cial-; y (ii) las de los ciudadanos frente a los jueces, que van desde reclamar
celeridad, hasta acceso a la judicatura, pasando por demanda de igualdad vy,
aunque parezca de Perogrullo, sujecion al derecho. Llamaremos a estos es-
cenarios enfoque de derechos.

El lugar central que en el Estado de derecho tiene la |J, se percibe en la ex-
haustiva regulacién normativa existente y en la forma como los propios jueces
la utilizan en ambitos de adjudicacidon. En ambos casos -normas y jurispru-
dencia- se ven reflejados los distintos enfoques mencionados -institucional,
politico y de derechos?-, pero no siempre son claras sus relaciones, quiza por-

2 Hay otros enfoques de la |J, como el de Garzén Valdés —-que podria llamarse ético o valorativo-,
en virtud del cual, lo importante es que la decision de control que realiza el juez al ejecutivo
o al legislativo sea confiable, “en el sentido de que adoptan buenas decisiones desde el punto de
vista democratico-constitucional” la cual depende de la confianza por parte de la ciudadania
(electores y gobernantes) en que los jueces prestan su adhesién incondicionada a la Constitu-
cion democratica, que es la que proporciona el “respaldo justificante de la decision judicial”. La
clave aqui es, pues, la confiabilidad judicial, que puede verse afectada por el procedimiento de
eleccion de jueces y por la divergencia de los fallos con la “communis opinio que puede conducir
a una pérdida de confiabilidad por parte de la ciudadania”. Garzén Valdés, E. “El papel del poder
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que no es su preocupacion central, como si lo es la estipulacion normativa -en
el caso del legislador- y la solucidon de casos concretos -en el caso del juez-.

Este escrito tratard de mostrar esas conexiones, en particular la relacion ins-
titucion-derecho de la 1J%, y el (nuevo) sentido que adquiere (debe adquirir)
el enfoque institucional, si se lo mira a través del enfoque de derechos. Pero
también se resaltara, asi sea brevemente, el peso que en Colombia ha tenido
y tendra el principio de la |J, como puede verse en dos ejemplos concretos: el
control de constitucionalidad hecho por la Corte Constitucional a la llamada
reforma al Equilibrio de Poderes y la reciente creacion de la Jurisdiccion Es-
pecial de Paz, fruto de lo acordado en la Habana entre el Gobierno Nacionaly
la guerrilla de las Farc.

Al efecto, se recordaran (I) los principales instrumentos internacionales que
refieren la 1J, y (1) la forma como una corte internacional -la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH)- los ha utilizado e interpretado al
resolver casos. Este analisis permitird mostrar la relacion derecho-institu-
cion de la IJ. Por dltimo (I11) se sintetizara la manera como incidié el principio
de IJ en la Sentencia C-285 de 2016y (IV) en el Acto Legislativo 01 de 2017.

Lineamientos internacionales sobre independencia
judicial

Es una premisa compartida por los ordenamientos juridicos alrededor del
mundo -al menos aquellos en contextos del Estado democratico y de dere-
cho- que la administracion de justicia juega un papel crucial para el manten-
imiento de la permanencia constitucional e institucional de las naciones. Asi
mismo, la judicatura contribuye a “estabilizar el equilibrio de fuerzas dentro

del gobierno y su actuacion puede fortalecer la confianza ciudadana en la in-
tegridad del Estado” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2010).

En razon a ese interés compartido, la IJ constituye una de las garantias fun-
damentales relacionadas con el funcionamiento de la judicatura, y por lo tanto
ha sido consagrada a nivel internacional como componente clave de un entra-
mado complejo de protecciones dirigidos, unos a los usuarios de la justicia, y
otros a su estructura burocratica, dentro de la que hacen parte la competen-
cia, la imparcialidad, el derecho de defensay el debido proceso.

judicial en la transicion a la democracia”. En: Isonomia: revista de teoria y filosofia del dere-
cho, n.° 18 (abril 2003}, p. 30-31.

3 La relacion con el enfoque politico no sera resaltado aqui, aunque de alguna manera se pueda
ver reflejado. Como se sabe, lo decisivo en esta concepcion de la |J es la capacidad de control
del poder judicial frente al ejecutivo o el legislativo. Al respecto puede verse a Gargarella R.
“La dificultad de defender el control judicial de las leyes”. En: Revista Isonomia: revista de
teoria y filosofia del derecho, n.° 6 (abril 1997), p. 60.
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En ese contexto la |J ha sido entendida internacionalmente como parte con-
stitutiva del “derecho a ser escuchado por un tribunal competente, independ-
iente e imparcial’, la que a su vez se presenta como disposicion normativa que
puede ser rastreada en multiples y diversas protecciones juridicas alrededor
del mundo, las cuales son coherentes en tanto han replicado su formula des-
de que fue concebida por primera vez en los albores de la modernidad.

En efecto, y para no ir tan lejos, esta prerrogativa fundamental puede ser ra-
streada desde el comienzo de la reconfiguracion del derecho internacional
publico con la promulgacidn de la Declaracion Universal de Derechos de 1948,
que en su articulo 104 asi como también, de forma mas vinculante en el 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966° consagran
la facultad -en cabeza de las personas- de exigir a los Estados la posibilidad
de acudir ante una judicatura competente, imparcial e independiente para la
resolucion de las demandas de justicia.

Asi mismo, convenios y tratados regionales de proteccion a los derechos hu-
manos han retomado esta preocupacion universal como garantias especifi-
cas, que a pesar de ser consagradas de multiples formas, responden al uni-
sono a la necesidad de satisfacer adecuadamente un escenario jurisdiccional
en beneficio de las personas y los pueblos. Por ejemplo, el articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -CA®- estipula como com-
ponente del derecho multidimensional de las “garantias judiciales”, la exis-
tencia de autoridades judiciales competentes, imparciales e independientes.

Esta misma preocupacion puede evidenciarse en el “derecho a un proceso
equitativo” establecido en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales’, y en
el articulo 7 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos?,

¢ “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piblicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

®“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones
de caracter civil”.

¢ “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razona-
ble, por unjuez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”.

7 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cual-
quier acusacion en materia penal dirigida contra ella”.

¢ “Todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica: a) derecho de apela-
cién a organos nacionales competentes contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos y garantizados por los convenios, leyes, ordenanzas y costumbres vigentes; b) el
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que debe ser leido en conjunto con el 25 de la misma, cuando instaura la
obligacion de los Estados africanos a garantizar tribunales autdnomos en la
promociony proteccion de los derechos humanos en la region’.

En virtud de este marco internacional de proteccion, y en reconocimiento
del papel crucial que una judicatura competente, independiente e imparcial
desempena en la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, fueron adoptados en el afio de 1985 los “principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura” en el seno del séptimo Con-
greso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, el cual recibid posteriormente el respaldo de la Asamblea Gen-
eral para establecer que aquellos “deben ser tenidos en cuenta y respetados
por los gobiernos en el marco de la legislacidony la practica nacionales, y ser
puestos en conocimiento de los jueces, los abogados, los miembros de los
poderes ejecutivo y legislativo y el publico en general” (ONU, 2010). El prin-
cipio no. 1 “Independencia de la judicatura” de este instrumento sefala que:

1. Laindependencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y pro-
clamada por la Constitucidn o la legislacion del pais. Todas las institu-
ciones gubernamentalesy de otra indole respetaran y acataran la inde-
pendencia de la judicatura.

2. Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad,
basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restric-
cion algunay sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromi-
siones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores
o por cualquier motivo.

3. Lajudicatura sera competente en todas las cuestiones de indole judicial
y tendra autoridad exclusiva para decidir si una cuestion que le haya
sido sometida esta dentro de la competencia que le haya atribuido la
ley.

4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso
judicial, ni se someteran a revision las decisiones judiciales de los tri-
bunales. Este principio se aplicara sin menoscabo de la via de revision
judicial ni de la mitigacion o conmutacidn de las penas impuestas por la
judicatura efectuada por las autoridades administrativas de conformi-
dad con lo dispuesto en la ley.

derecho a ser considerado inocente hasta que un tribunal competente demuestre su inocencia;
c) el derecho a la defensa, incluido el derecho a ser defendido por un abogado de su eleccidn;
d) el derecho a ser juzgado dentro de un plazo de tiempo razonable por un tribunal imparcial”.

? “Los Estados firmantes de la presente Carta tendran el deber de garantizar la independencia
de los tribunales de justicia y permitiran la creacion y la mejora de instituciones nacionales
apropiadas que se ocupen de la promocién y la proteccion de los derechos y libertades garan-
tizados por la presente Carta”.
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5. Toda persona tendra derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia
ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos. No se
crearan tribunales que no apliquen normas procesales debidamente es-
tablecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a
los tribunales ordinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la
judicatura a garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle con-
forme a derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes.

7. Cada Estado Miembro proporcionara recursos adecuados para que la
judicatura pueda desempenar debidamente sus funciones ™.

Posteriormente, en el ano 2001, en el marco del sistema universal de pro-
teccion, fueron compartidos los Principios de Bangalore sobre la conducta ju-
dicial"', pensados como las normas que han de regir la conducta ética de los
jueces, y por ello, estan estructurados en torno a los “valores fundamentales”
de independencia, imparcialidad, integridad, correccion, igualdad, competen-
ciay diligencia.

Sobre esa base, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, al re-
conocer también que la conducta de los jueces debe adaptarse a los principios
fundamentales de una judicatura independiente, aprobd en julio de 2006 la re-
solucion denominada Fortalecimiento de los principios basicos de la conducta judi-
cial, orientada a la consolidacion de los derroteros plasmados en los principios
de Bangalore (ONU, 2006). En virtud de este instrumento se invitd a todos los
Estados parte a que atendieran estos derroteros axioldgicos y fueran tenidos en
cuenta en sus legislaciones internas. Colombia, por cierto, ain se encuentra en
deuda de incluirlos formalmente dentro del ordenamiento nacional.

En el preambulo del referido instrumento se establece “la importancia que
tiene para la proteccion de los derechos humanos una judicatura competente,
independiente e imparcial, adquiere mayor énfasis por el hecho de que la apli-
cacion de todos los demas derechos depende en Ultimo término de la correcta
administracion de la justicia”. Asi mismo, se consagra expresamente que con
este conjunto de principios se busca fijar estandares para la conducta ética
de los jueces, y que los miembros del ejecutivo y el legislativo, profesionales
del derecho y la sociedad en general puedan comprender y apoyar mejor a la
judicatura.

10 En igual sentido, el articulo 2 del Estatuto del Juez Iberoamericano, consagra que: “los otros
poderes del Estado y, en general, todas las autoridades, instituciones y organismos nacionales
o internacionales, asi como los diferentes grupos y organizaciones sociales, econdmicos y po-
liticos, deben respetar y hacer efectiva la independencia de la judicatura”.

" El Borrador del Cédigo de Bangalore sobre la conducta judicial de 2001, fue aprobado por el
Grupo Judicial de Reforzamiento de la Integridad Judicial y revisado en la Reunién en Mesa
Redonda de Presidentes de Tribunales Superiores celebrada en el Palacio de la Paz de La Haya,
Paises Bajos, el 25y 26 de noviembre de 2002.
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Ahora bien, el valor no. 1 de esta herramienta se ocupa concretamente del
principio de la 1J, entendido como “un requisito previo del principio de legali-
dad y una garantia fundamental de la existencia de un juicio justo. En conse-
cuencia, un juez debera defender [lal y ejemplificar [la] tanto en sus aspectos
individuales como institucionales”.

El instrumento, a su vez, trae una serie de elementos de “aplicacién” en ma-
teria de independencia. Conforme a estos, se tiene que jueces y tribunales
deberan: i) ejercer su funcidn judicial de forma independiente, partiendo de
la valoracion de los hechos y en virtud de una comprension consciente de la
ley, libre de cualquier influencia ajena, de instigaciones, presiones, amenazas
o interferencias -sean directas o indirectas- que puedan provenir de diversas
fuentes o por alguna razon; ii) ser independientes en relacién con la sociedad
en general y en relacion con las partes particulares de una controversia ju-
dicial; iii) estar libres de conexiones inapropiadas con los poderes ejecutivo,
legislativo y de influencias inadecuadas por parte de los citados poderes, e
incluso, “tener apariencia de ser libre de las anteriores a los ojos de un ob-
servador razonable”; iv) ser auténomos frente a companeros de oficio con
respecto a decisiones que estén obligados a tomar en el ejercicio de su labor
jurisdiccional; iv) fomentar y mantener salvaguardas para el cumplimiento de
sus obligaciones judiciales, con el fin de aumentar la separacion de la judica-
tura; y vi) exhibir y promover altos estandares de conducta judicial, con el fin
de reforzar la confianza del publico en general (ONU, 2006).

A partir de lo anterior, expertos en materia de judicatura y conducta judicial'?,
han considerado que este principio no comporta un privilegio ni una prerroga-
tiva para operadores juridicos individualmente considerados; por el contrario,
implica una responsabilidad vinculada a la funcién jurisdiccional en tanto
sistema al servicio de los ciudadanos®. Asi, el nucleo central de este con-
siste en la total libertad del juez para conocer las causas sometidas al tribu-
naly fallarlas. Nadie externo a la rama judicial -gobierno, gremio, persona u

12"El Grupo Intergubernamental de Expertos de composicion abierta para el fortalecimiento de
los principios basicos sobre la conducta judicial, en su reunion celebrada en Viena el 1y 2 de
marzo de 2007, procedié a elaborar y examinar a fondo un proyecto de comentario detallado
sobre cada uno de los Principios de Bangalore, ademas de examinar los propios Principios. La
reunion conté con participantes de mas de 35 paises. El proyecto de comentario y las enmien-
das propuestas al respecto se examinaron también a fondo en la quinta reunion del Grupo de
Integridad Judicial. Los Principios de Bangalore y el comentario enmendado fueron aprobados
en esas reuniones, lo que les ha conferido un peso y una autoridad crecientes. EL Comentario
profundiza y fortalece los Principios y contribuye considerablemente a fomentar la aprobacion
de los Principios a escala mundial como declaracién universal de deontologia judicial” (Oficina
de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 2013, 5).

Por ello, la IJ como componente del derecho a acceder a un juicio justo, comporta necesa-
riamente la garantia de independencia del juez que conoce un caso particular. Mas aln, esa
disposicion ha sido calificada por el Comité de Derechos Humanos en repetidas ocasiones
como “un derecho absoluto que no admite excepciones” (Comision Internacional de Juristas,
2005, 15).

1
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otro jurista- debe interferir o tratar de obstruir la forma en que sustancia una
causay adopta una decisién (Comisidn Internacional de Juristas, 2005, p. 33).

Por su parte, el articulo 1 del Cédigo de Iberoamericano de Etica Judicial con-
sagra el principio de independencia como una garantia a la ciudadania de que
sus controversias juridicas seran juzgadas conforme a “parametros juridicos,
como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar los valores constituciona-
les y salvaguardar los derechos fundamentales”. En funcion de ello, el prin-
cipio de |J comporta una serie de mandatos o derroteros en cuanto a la con-
ducta esperada por el juez en el desarrollo de sus funciones jurisdiccionales.

En suma: el juez independiente es aquel que i) determina desde el derecho
vigente la decision justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores
ajenos al sistema de normas mismo; ii) con sus actitudes y comportamientos,
pone de manifiesto que no recibe influencias -directas o indirectas- de ninguln
otro poder publico o privado, bien sea externo o interno al orden judicial; iii)
le esta éticamente vedado participar de cualquier manera en actividad politi-
ca partidaria; iv) puede reclamar que se le reconozcan los derechos y se le
suministren los medios que posibiliten o faciliten su independencia; v) tiene
el derecho y el deber de denunciar cualquier intento de perturbacién de su
IJ; vi) no solo se le exige éticamente que sea auténomo sino también que no
interfiera en la labor de otros colegas; y vii] debe ejercer con moderacién y
prudencia el poder que acompana al ejercicio de la funcion jurisdiccional'.

Asi pues, los instrumentos internacionales referidos dan cuenta de los dis-
tintos enfoques de la |J que han sido aludidos previamente. Por un lado, en el
marco de su perspectiva institucional, la IJ tiene que ver con la definicién de
la relacion entre la judicatura y los demas poderes oficiales, tanto de forma
colaborativa como confrontacional. En el marco de la primera de ellas, se
trata de una garantia de las condiciones -suficientes y necesarias- de real-
izacion de la autonomia de la judicatura. Lo que en ultimas comporta la pre-
misa de que para que el operador juridico pueda cumplir con sus mandatos
internacionales, constitucionales y legales, debe hacerse efectiva la IJ tanto

1% Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, reformado el 2 de abril de 2014 en la XVIl Reunién
Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago, Chile, articulos 2 a 8.

15 Estas permiten de algin modo, calificar o valorar si puede considerarse independiente a un
juez respecto a los demas poderes del Estado. En funcién de esa tarea, se ha atendido a cier-
tos criterios orientadores tales como, entre otros, la forma de nombramiento de los agentes
judiciales, la duracion de sus funciones, sus condiciones de trabajo, la existencia de garantias
frente a las presiones externasy a la cuestion de si la autoridad jurisdiccional exhibe una apa-
riencia de autonomia. En esta linea, se puede decir que el principio de |J exige al menos tres
cosas: i) estabilidad del cargo, es decir, que este “esté garantizado frente a toda injerencia dis-
crecional o arbitraria del poder ejecutivo u otra autoridad encargada de los nombramientos”;
ii) seguridad econdmica, valga decir el “derecho a un sueldo y una pensidn establecidos por ley
y que [los jueces] no estén sujetos a injerencias arbitrarias del poder ejecutivo que [la] puedan
afectar”, y iii) independencia institucional, esto es, control y discrecionalidad en los asuntos
administrativos que guardan relacién directa con el ejercicio de sus funciones. (Comisién In-
ternacional de Juristas, 2005, 35-36).
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conforme a su persona como a la autoridad a la cual pertenece (Comisidn
Internacional de Juristas, 2005, p. 34).

Pero al mismo tiempo, las referidas normas evidencian no solo la existencia
fundamental del enfoque de derechos de la |J, sino que también muestran su
inescindible relacion con el primero, especialmente en términos de justifi-
cacion. Los instrumentos internacionales son coincidentes en establecer, por
un lado, las condiciones para que la |J pueda verse materializada, es decir,
para que la judicatura pueda funcionar adecuadamente, y en ultimas, lograr
sus objetivos concretos. Y, por otro lado, esas condiciones deben ser garan-
tizadas y respetadas, so pena de que los mismos jueces y operadores juridicos
puedan exigirlas y hacerlas valer, aunque no para si, sino precisamente para
desempenar las labores para las cuales fueron designados; esto es, para re-
sponder a las exigencias de la ciudadania en la administracion de conflictos y
de satisfaccidon de derechos.

Adjudicacion e independencia judicial en la Corte
Interamericana de DDHH

También en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos -Corte IDH- es posible identificar una linea clara acerca de la nocion,
naturalezay alcance de la |J en el contexto de las Américas. En los 19 casos en
los que el tribunal interamericano ha estudiado el tema, se constatan clara-
mente dos de los enfoques resaltados en el presente escrito: i) las decisiones
que se relacionan con las condiciones de realizacion de la IJ en tanto insti-
tucion, y ii) los pronunciamientos que presentan los alcances de la IJ como
derecho. Estos dos entendimientos han sido abordados independientemente,
pero también de forma conjunta. Y en este Ultimo evento, se ha hecho evidente
la relacion necesaria e inescindible entre uno y otro enfoque de la IJ.

Condiciones de realizacion de la IJ como

institucion
Esta faceta tiene que ver con la obligacidon estatal de garantia y respeto -es
decir, un deber tanto positivo como negativo- de la |J en tanto institucion fun-
damental para el Estado democratico de derecho y como una materializacion
del clasico principio de la separacion de poderes. En tanto institucion, la 1J
comporta una serie de condiciones minimas para su materializacion, de modo
que el desconocimiento de ellas, en forma omisiva o activa, ha dado lugar a la

responsabilidad internacional estatal en el marco del sistema interamericano
de proteccidn a los derechos humanos en nuestra region.
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Conviene advertir que la Corte IDH ha valorado el alcance del articulo 8.1 de la
CA de forma integral respecto a los tres elementos del derecho de garantias
judiciales comprendido en esta disposicion, es decir, la exigencia de un juez
o tribunal i) competente, ii) independiente, iii) imparcial. Esto cobra sentido
cuando, a pesar de que en algunos pronunciamientos los diferencia, el tribu-
nal interamericano da un tratamiento conjunto a la exigencia de imparcialidad
y a la independencia, tal como se vera a continuacion.

En el caso del Tribunal Constitucional c. Perd' se traté el tema de la indepen-
dencia en un escenario factico de confrontacidn entre el poder legislativo y
el judicial, esto es, en el marco de un atentado en contra de la separacion de
poderes en el Estado de derecho.

Para la Corte IDH uno de los objetivos principales que tiene la separacion
de los poderes publicos, es la garantia de la independencia de los jueces vy,
para tales efectos, los diferentes sistemas politicos deben comprender pro-
cedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitucion
(parr. 73). En otras palabras, la autoridad a cargo del proceso de destitucion
de un juez debe conducirse de manera imparcial en el procedimiento estab-
lecido para tal efecto, lo cual no puede desconocer el ejercicio del derecho
de defensa. Es por ello que se debe garantizar la independencia de cualquier
juez en un Estado de derecho y, en especial, la del fallador constitucional en
razén de la naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento (parr. 74).

En esta ocasion, el tribunal interamericano trajo a colacién lo desarrolla-
do por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos', y lo consagrado en los
principios basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la
judicatura para fijar como constitutivas de la institucidn de IJ las siguientes
garantias: un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad en el car-
go [con una duracién establecida en el mismo] y la garantia contra presiones
externas (parr. 75).

En virtud de este razonamiento, una condicion clave de la |J es el estab-
lecimiento de reglas claras de nombramiento, estabilidad y destitucién de
los operadores juridicos, lo cual ademas debe ser conocido por un érgano

16 Los hechos del presente caso tuvieron ocurrencia el 28 de mayo de 1997 cuando Manuel Agui-
rre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano fueron destituidos de sus cargos como
magistrados del Tribunal Constitucional. Ello fue producto de un juicio politico efectuado por el
Congreso cuando se abstuvieron de dar aplicacion favorable a una modificacién normativa que
permitia la reeleccion presidencial de Alberto Fujimori. EL 25 de julio de 1997 y el 1 de agosto de
ese mismo ano, las victimas interpusieron acciones de amparo contra las resoluciones que los
removieron, sin embargo, todos los recursos judiciales adelantados para revertir las decisio-
nes fueron declarados infundados. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tribunal
Constitucional c. Pery, sentencia del 31 de enero de 2001 (fondo, reparaciones y costas).

17[53] Cfr. Eur. Court H.R., Langborger case, supra nota 51, para. 32; Eur. Court H.R., Campbell
and Fell, supra nota 47, para. 78; Eur. Court H.R., Le Compte, Van Leuven and De Meyere judg-
ment of 23 June 198, Series A no. 43, para. 55y Eur. Court H.R., Piersack judgment of | October
1982, Series A no. 53, para. 27.
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imparcial que respete el debido proceso y el derecho de defensa de quien
es destituido de su cargo. En este escenario se confunden los derechos del
operador juridico sometido a juicio conocido por autoridad imparcial y la ob-
ligacion del Estado de dirigir contra este un procedimiento que respete y ga-
rantice la estabilidad de quien es sometido a tal evaluacion.

No obstante, es claro que una condicidén esencial para la materializacion de
la IJ -en tanto institucion-, es el cumplimiento del deber activo de otras es-
feras del Estado de garantizar procedimientos reglados cuando se pueda ver
afectada la estabilidad de los operadores juridicos en el Estado de derecho.
Es decir, toda medida sancionatoria debe seguir de forma estricta el debido
proceso y garantizar un juicio adecuado en la medida en que afecta la perma-
nencia de quienes ejercen funciones jurisdiccionales, es decir, de quienes se
predica la independencia de una rama del poder publico.

En Palamara Iribarne c. Chile®, la Corte IDH valoré otro tema que puede llegar
a comprometer la institucion de la IJ, y es el hecho de que existan jueces que
conozcan de asuntos o delitos comunes en el marco de la jurisdiccidon penal
militar (ver p. 26). Asi, la Corte IDH considerd que el hecho de que los tribu-
nales castrenses estén compuestos por agentes en servicio activo y por ende
estén subordinados jerarquicamente 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”, asi como tampoco cuentan
con las garantias suficientes de inamovilidad, ni la formacién juridica exigible
para desempenar funciones propias de jueces o fiscales, ello conduce a que
tales autoridades carezcan de independencia e imparcialidad (parr. 155).

De hecho, al retomar lo referido en el caso del Tribunal Constitucional c. Perd,
respecto a la necesidad de que un juez o tribunal militar cumpla con las
condiciones de independencia e imparcialidad debe garantizarse que dichas
condiciones “de cualquier juez [o tribunal] en un Estado de derecho”, cuenten
con un adecuado proceso de nombramiento, con una duracion establecida en
el cargo, garantias de inamovilidad y contra presiones externas (parr. 156).

En el caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo)
c. Venezuela' resalté la Corte IDH que los Estados estan obligados a asegurar

'8 Los hechos de este tienen que ver con la censura previa impuesta a la publicacién del libro
Etica y Servicios de Inteligencia, la incautacion de todo el material relacionado con ella, la
detencion arbitraria del autor, Humberto Antonio Palamara Iribarne, y su posterior procesa-
miento penal militar por los delitos de desobediencia e incumplimiento de deberes militares, y
una investigacion administrativa sumaria dado que fue asesor técnico de las Fuerzas Armadas
chilenas. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne c. Chile, sen-
tencia del 22 de noviembre de 2005 (fondo, reparaciones y costas).

7 Este asunto se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la destitucion de los
jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo sin un debido proceso. El 12 de
septiembre de 2000 la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia designé a Ana Maria Rug-
geri Cova, Evelyn Margarita Marrero Ortiz, Luisa Estela Morales, Juan Carlos Apitz Barbera y
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que los jueces provisorios sean independientes y, por ello, debe otorgarles
cierto tipo de estabilidad y permanencia en el cargo, puesto que la provision-
alidad no equivale a libre remocion.

En tal virtud, la provisionalidad no debe significar alteracion alguna del régimen
de garantias para el buen desempeno del juzgadory la salvaguarda de los propios
“justiciables”. Ademas, esa situacion laboral no debe extenderse indefinidamente
en el tiempo y debe estar sujeta a una condicidn resolutoria, como por ejemplo,
el “cumplimiento de un plazo predeterminado o la celebracion y conclusion de un
concurso publico de oposicidn y antecedentes que nombre al reemplazante del
juez provisorio con caracter permanente” (parr. 43).

A la luz de estos términos, el tribunal interamericano consideré que la inde-
terminacion en el tiempo de la provisionalidad de los jueces, o el hecho de
que la mayoria de ellos se encontraran en esa situacion, genera importantes
obstaculos para la 1J. Hecho que enmarca una circunstancia de vulnerabilidad
del poder judicial, acentuada en la medida en que no existieran procesos de
destitucion respetuosos de las obligaciones internacionales de los Estados
conforme a los estandares ampliamente ilustrados y reiterados sobre 1J.

Un importante aporte en las consideraciones contenidas en esta providencia,
fue diferenciar la |J de la imparcialidad, lo cual, como se vio arriba, no habia
sido decantado por el tribunal interamericano cuando se referia al alcance del
articulo 8.1 de la CA.

En efecto, la Corte resaltd que, si bien es cierto que la independenciay la im-
parcialidad estan relacionadas, también lo es que tienen un contenido juridico
propio. Asi, siendo uno de los objetivos principales de la separacion de los
poderes publicos la garantia de la |J, el ejercicio autonomo de la labor judicial
debe ser garantizado por el Estado tanto en su faceta institucional -sistema
del poder judicial- como sistema, como en conexion con su vertiente indi-
vidual -persona del juez-. El objetivo de esta proteccion radica en evitar que
el aparato jurisdiccional en general y sus integrantes en particular se vean
sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcién, por
parte de 6rganos ajenos a esta rama del poder publico, o incluso por parte de

Perkins Rocha Contreras para ocupar con “carécter provisorio” los cargos de magistrados de
la referida corporacién. EL 30 de octubre de 2003 fueron destituidos en virtud de la presunta
comisién de un error judicial inexcusable (retirar un expediente judicial de las instalaciones
del alto tribunal, lo que fue catalogada por la Corte Suprema de ese pais como una “préctica
comin” que no era considerada ilicita en Venezuela). Asi como también, por una decisién que
no fue bien recibida por la maxima autoridad del Gobierno, quien calificé a las victimas como
“vendidos a los intereses de la oposicién golpista” (parr. 136). Ante la remocién de los cargos y la
iniciacion de investigaciones penales y disciplinarias, las victimas interpusieron una serie de
recursos a fin de cuestionar dicha medida, los cuales no fueron exitosos. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso Apitz Barberay otros (“Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo”) c. Venezuela (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 5
agosto de 2006.
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aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o apelacion dentro de
la misma? (péarr. 55).

En cambio, al tratar la imparcialidad, la Corte IDH sostuvo que esta exige que
el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos
de la causa libre -subjetivamente- de todo prejuicio, ofreciendo asi garantias
suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda “que el justi-
ciable o la comunidad puedan albergar respecto de la decisién” que se adopte
dentro de su caso de manera ecuanime (parr. 56).

Posteriormente, en Reverdn Trujillo c. Venezuela?', se controvirtio el alcance
del articulo 8.1 de la CA en materia de la titularidad del derecho respecto a
la victima. En este caso, quien acudid al sistema interamericano habia sido
removida del cargo provisional que ostentaba como jueza de la Republica. En
la controversia interamericana alego la violacion de la mencionada norma en
tanto considerd que su destitucion constituyd una violacion al derecho de in-
dependencia que le asistia como operadora judicial.

En su analisis, la Corte IDH consideré que de acuerdo a los términos del arti-
culo 8.1 convencional, el sujeto titular del derecho es la persona situada frente
aljuez que resolvera la causa que le ha sido sometida a su conocimiento. Esto
es, un ciudadano tiene la facultad para exigir que quien conozca de su asunto,
sea un agente imparcial e independiente. Pero al mismo tiempo, el tribunal
interamericano advirtié que en virtud de ese derecho surgen dos obligaciones
-correlativas-. La primera del juez y la segunda del Estado.

Asi, el fallador tiene el deber de ser independiente, el cual cumple cuando
juzga unicamente conforme al [y movido por el) ordenamiento juridico. Por su
parte, el Estado tiene que garantizar y respetar, conforme al articulo 1.1 de
la CA, el derecho de las personas a ser juzgadas por un juez independiente.

Este deber de respeto, comporta la obligacion negativa de las autoridades
publicas de abstenerse de realizar injerencias indebidas al “poder judicial” o
sobre sus integrantes, es decir, con relacién a la persona del juez especifi-
co. Implica a su vez, prevenir dichas intromisiones e investigar y sancionar a
quienes las cometan. Ademas, el deber de prevencion consiste en la adopcion,

% Es lo que califica Owen Fiss (1997) como “autonomia individual”, que tiene un alcance tanto
horizontal como vertical dentro de la judicatura.

21 L a senora Reverdn Trujillo fue nombrada mediante resolucion del Consejo de la Judicatura el
16 de julio de 1999 como jueza de Primera Instancia de lo Penal. En dicha decision se establecio
que la designacidn tenia un “cardacter provisorio” hasta “la celebracion de los respectivos concur-
sos de oposicion”. El 6 de febrero de 2002 la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracién
del Sistema Judicial la destituyé de su cargo bajo el argumento de que ella habria incurrido
en “ilicitos disciplinarios”. Posteriormente, el Tribunal Supremo de Justicia declaré la nulidad
de la sancién de destitucion. Sin embargo, no orden¢ la restitucion de la jurista, ni tampoco el
pago de los salarios dejados de percibir. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Reverdn Trujillo c. Venezuela, sentencia del 30 de junio de 2009 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).
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conforme al articulo 2 de la CA, de un apropiado marco normativo que ase-
gure un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad de los jueces 'y
la garantia contra presiones externas (parr. 146).

Bajo este entendido, la Corte fue insistente en senalar que los titulares del
derecho -a independencia e imparcialidad- no pueden ser tribunales y jueces.
No obstante, en el marco de la obligacidon que le asiste al Estado de abstener-
se de realizar injerencias indebidas a la funcidn judicial, de lo cual deriva el
respeto y garantia mismo del derecho contenido en el articulo 8.1 C.A., deben
existir una serie de protecciones en materia de “eleccién transparente de los
juecesy tribunales”, relacionado ello con un “adecuado marco normativo” que
guie los procedimientos de nombramiento y similares.

En efecto, el tribunal interamericano considerd que cumplir con un adecuado
proceso de nombramiento de operadores juridicos involucra necesariamente
el derecho de los aspirantes a acceder a cargos publicos en condiciones de
igualdad; asi mismo, la garantia de no estar sujeto a libre remocién conlleva a
que los procesos disciplinarios y sancionatorios de jueces deben respetar las
garantias del debido proceso y debe ofrecerse a los perjudicados un recurso
efectivo; la proteccion de inamovilidad a su vez debe traducirse en un adecuado
régimen laboral a favor del fallador, en el cual los traslados, ascensos y demas
condiciones sean suficientemente controladas y respetadas, por todas las es-
feras estatales.

Por lo anterior, la Corte Interamericana concluyd que el derecho consagrado
en el articulo 8.1 de la CA asiste a los ciudadanos que acuden ante la admi-
nistracion de justicia, esto es de ellos frente a los tribunales y jueces, siendo
en este caso improcedente declarar la violacidn, en términos de |J, por las
destituciones o injerencias sobre la base de un derecho subjetivo del operador
juridico (ver parr. 147-148).

No obstante, este pronunciamiento consolidd una serie de consideraciones
relativas a las condiciones imprescindibles para hablar de IJ como institucion,
que, aunque existe en funcion de los derechos de las personas, debe ser pro-
tegida y respetada por todas las autoridades estatales.

Al analizar el asunto Chocron Chocron c. Venezuela?? el tribunal interamericano

22 E| caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la destitucion arbitraria
de la jueza Mercedes Chocrén Chocrdn sin haberse garantizado un debido proceso ni un re-
curso adecuado para cuestionar dicha situacion. La victima habia sido designada “con cardcter
temporal” por la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia como operadora judicial
del Juzgado de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal en Caracas. Posteriormente, la
Direccion Ejecutiva de la Magistratura puso en conocimiento de los ciudadanos la “lista de pos-
tulados” para una serie de cargos, incluido el de esta quien se habia presentado para ocupar
el mismo en propiedad. Sin embargo, el 3 de febrero de 2003, la Comision Judicial venezolana
decidid dejar sin efecto su designacién, sobre la base de ciertas observaciones que habrian
sido formuladas ante los magistrados que tomaron esa decision. Tales argumentos jamas fue-
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sostuvo que el articulo 8.1 debia ser entendido en relacion con los estandares
fijados en su jurisprudencia -especificamente en el pronunciamiento Reveron
Trujillo-. Refirié pues, que los jueces -a diferencia de los demas funcionarios
publicos- cuentan con garantias debido a la independencia necesaria de la
judicatura, lo cual resulta “esencial para el ejercicio de la funcién judicial”.

Al respecto, la Corte reiteréd que uno de los objetivos principales que tiene
la separacion de los poderes publicos es la garantia de la independencia de
los jueces. El objetivo de la proteccion radica en evitar que el sistema judicial
en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a injerencias
indebidas en el ejercicio de su funcidn por parte de drganos ajenos a la juris-
diccion, o incluso, por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones
de revision o apelacion (ver parr. 97).

En los casos del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros] c. Ecuador®
y de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) c. Ecuador?, -am-
bos relacionados por el mismo contexto de inestabilidad institucional por el
que atraveso el Ecuador durante 2004-, se retomd el analisis realizado en el
caso del Tribunal Constitucional c. Pertd por guardar clara relacidn factica con
este asunto. En tal suerte, se retoma la reiterada consideracion respecto a las
garantias de |J que deben caracterizar a la judicatura, esto es, un adecuado

ron revelados o puestos en conocimiento de la perjudicada. Frente a ello, la sefiora Chocrén
Chocrén interpuso una serie de recursos administrativos y judiciales a fin de cuestionar su
despido. No obstante, estos fueron denegados. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Chocrén Chocrén c. Venezuela, sentencia del 1 de julio de 2011 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).

Z El caso se refiere a la remocion arbitraria de seis magistrados -vocales principales y suplen-
tes- del Tribunal Constitucional ecuatoriano, quienes habian sido elegidos por el Congreso
Nacional en 2003. Las victimas, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales habian fallado
dos casos de forma contraria a iniciativas legislativas de un sector politico -con afinidad del
presidente de la época, Lucio Gutiérrez- de ese drgano de representacion democratica. Los
altos jueces fueron sometidos el afio siguiente a su designacién a juicio politico promovido ante
el parlamento por el Gobierno de ese entonces, y luego de un proceso de votacion se determiné
que la eleccion de los dignatarios judiciales habia sido ilegal y por lo tanto los “cesaron” de sus
labores sin notificaciéon ni posibilidad de controvertir la decision. Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) c. Ecuador, sentencia
del 28 de agosto de 2013 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).

% El caso esta relacionado con la remocién arbitraria de 27 magistrados de la Corte Suprema
de Justicia de Ecuador mediante resolucién parlamentaria de 8 de diciembre de 2004, en au-
sencia de un marco legal claro que regulara las causales y procedimientos de separacion de
su cargo, y en desconocimiento de las normas constitucionales en virtud de las cuales fueron
nombrados en cuanto al caracter indefinido de su designacion y el sistema de cooptacion como
forma de llenar posibles vacantes. Las victimas no contaron con garantias minimas de debido
proceso, no fueron escuchadas ni tuvieron oportunidad de defenderse. Tampoco tuvieron a su
disposicion un recurso judicial efectivo que les ampara frente al actuar arbitrario del Congreso
Nacional. “Estos hechos ocurrieron en un algido contexto politico y de fragilidad institucional
del poder judicial en Ecuador”, CIDH, comunicado de prensa, 17 de agosto de 2011. Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros)
c. Ecuador, sentencia del 23 de agosto de 2013 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas).
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proceso de nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la proteccion contra
presiones externas.

En materia de inamovilidad resalté que, entre sus elementos, los principios
basicos de la ONU sobre |J establecen que debe ser garantizada tanto a favor
de jueces nombrados mediante decision administrativa, como de los elegidos
por otras vias juridicas, hasta que cumplan la edad para la jubilacion forzosa
o0 expire el periodo para el que hayan sido nombrados o elegidos, cuando ex-
istan normas al respecto. Ademas, la remocidn del cargo debe producirse por
faltas de disciplina graves -p. e. mala conducta- o “incompetencia”, siempre
conforme a procedimientos justos que aseguren la objetividad e imparcialidad
segun la constitucion o la ley. Lo anterior en atencion a que este componente
no es absoluto, pues segun el derecho internacional de los DDHH, se admite
la destitucion de operadores juridicos por conductas “claramente” reproch-
ables® (parr. 189).

Respecto a la garantia contra presiones externas, se considerd que los jueces
deberan resolver los asuntos que conozcan “basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion algunay sin influencias, alicientes,
presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de
cualesquiera sectores o por cualquier motivo” (parr. 190). En conexidn con
lo anterior, esta proteccion de la judicatura frente a represalias por parte de
agentes externos o superiores jerarquicos, comporta también la prohibicidn
especifica de remover jueces en razdn del sentido de una decision o fallo que
revoca una providencia proferida por la victima? (parr. 193).

Un importante elemento contenido en esta providencia constituyd el cambio
jurisprudencial respecto a lo senalado en el caso Reverdn Trujillo c. Venezuela,
en el que la Corte IDH habia sostenido que el articulo 8.1. Convencional solo
era predicable de las personas respecto a los jueces y tribunales, y que estos
Ultimos no podian invocar su vulneracion cuando eran destituidos.

En esta ocasidn, contrario a la postura referida, el tribunal interamericano
considerd que la |J no solo debe analizarse en relacion con el “justiciable”,
dado que “el juez debe contar con una serie de garantias que hagan posible
la independencia judicial”. Bajo esta ldgica, la violacidn de la garantia de la IJ,
en lo que atane a la inamovilidad y estabilidad de un juez en su cargo, debe
analizarse a la luz de los derechos convencionales del fallador cuando se ve
afectado por una decision estatal que perjudique arbitrariamente su periodo

%5 [229] Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 32, Articulo 14: El derecho a
un Juicio Imparcial y a la Igualdad ante los Tribunales y Cortes de Justicia, CCPR/C/GC/32,
23 de agosto de 2007, parr. 20. Ver también Comité de Derechos Humanos, comunicacién No.
1376/2005, Soratha Bandaranayake Vs. Sri Lanka, CCPR/C/93/D/1376/2005, parr. 7.3.

2 [232] Principios y Directrices relativos el Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica
en Africa, adoptados como parte del informe de actividades de la Comisién Africana en la 22
Cumbre y Reunién de Jefes de Estado de la Unidn Africana celebrada en Maputo del 4 al 12 de
julio de 2003, Principio A, numeral 4, literal n (2).
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de nombramiento. En consecuencia, la garantia institucional de la IJ se
relaciona directamente con un derecho del operador judicial de perman-
ecer en su cargo (ver parr. 197).

Finalmente, el tribunal interamericano retom¢ lo dicho en Apitz Barbera
y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”] y Reverdn Trujillo,
ambos contra Venezuela, sobre las dos facetas de la |J: la institucional
(rama judicial en tanto sistema) y la individual (respecto a la persona del
juez o tribunal en especifico). Pero adicionalmente, la Corte resalté que
la dimensidn objetiva -institucional- se relaciona con aspectos esencia-
les para el Estado de derecho, tales como el principio de separacion de
poderes, y el importante rol que cumple la funcidn judicial en una democ-
racia. Por lo que, esta trasciende la figura del juzgador e “impacta col-
ectivamente en toda la sociedad”. Asimismo, existe una relacion directa
entre la parte objetiva de la |J y el derecho de los operadores judiciales a
acceder y permanecer en sus cargos en condiciones generales de igual-
dad, como clara expresion de su garantia de estabilidad (parr. 198). Asi
pues, el tribunal interamericano sentd una dogmatica clara en el contexto
de los casos conocidos hasta esta providencia. En efecto, a partir de los
estandares senalados anteriormente, concluyo que:

i) El respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia
judicial; ii) las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el
derecho subjetivo del juez a que su separacion del cargo obedezca exclusiv-
amente a las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que cum-
pla con las garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo
de su mandato, y iii] cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia
de los jueces en su cargo, se vulnera el derecho a la independencia judicial
consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conjuncion
con el derecho de accesoy permanencia en condiciones generales de igual-
dad en un cargo publico, establecido en el articulo 23.1.c de la Convencidn
Americana.

En tal virtud, es claro que la Corte IDH modificd parcialmente la linea
que venia manteniendo respecto al alcance del articulo 8.1. convencio-
nal sobre los casos de destitucion de jueces y su “derecho a la IJ". No
obstante, no debe perderse de vista que, en todo caso, la conexidn entre
los derechos subjetivos de jueces y la |J como institucion tiene cabida
por la légica misma del Estado de derecho y la separacidon de poderes,
pues la proteccion de nombramiento, inamovilidad, permanenciay garan-
tia contra presiones externas, tiene razon de ser por la obligacion activa
que recae sobre el los Estados interamericanos en materializar las es-
tructuras constitucionales y democraticas de las naciones a las que ellas
responden.
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En los casos de Granier y otros (Radio Caracas Television] c. Venezuela® y Ldpez
Lone y otros c. Honduras® la Corte IDH retomo el estandar general en materia
de |J desarrollado en su jurisprudencia, asi como también los alcances de
las facetas institucional e individual de tal nocién y su diferencia conceptual
respecto a la figura de la imparcialidad.

En el segundo de estos, el tribunal interamericano sefalé que, conforme a lo
dicho por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la imparcialidad per-
sonal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en contrario. Por su
parte, la denominada imparcialidad objetiva consiste en determinar si el juez
cuestionado brindd elementos convincentes que permitan eliminar temores
legitimos o fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona (parr. 233).

Finalmente, se puede decir que en Valencia Hinojosa y otra c. Ecuador? se
consolidd de algun modo la linea sostenida a lo largo de las 9 sentencias an-
teriores, en materia de |J.

Asi, la Corte IDH reafirmd que la estabilidad es una de las principales ga-
rantias de la 1J, por lo que debe ser protegida la permanencia en el cargo
de los jueces por los periodos establecidos previamente por la legislacion,
en tanto la libre remocién de los mismos fomenta la duda objetiva sobre la
posibilidad efectiva de aquellos de decidir controversias concretas sin temor
a represalias.

En tal sentido, la garantia de estabilidad e inamovilidad de operadores juridi-
cos implica que: i) su separacién del cargo obedezca exclusivamente a las

7 E| caso se relaciona con la alegada decision del Estado venezolano de no renovar la concesién
del canal Radio Caracas Television (RCTV). Como consecuencia de esta decisién, el 28 de mayo
de 2007 RCTV dejé de transmitir como estacién de television abierta (informacién oficial del tri-
bunal interamericano). Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Granier y otros (Ra-
dio Caracas Televisidn) c. Venezuela (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).

% | os hechos de esta controversia tienen que ver con los procesos disciplinarios y la destitucion
de los jueces Adan Guillermo Lépez Lone, Luis Alonso Chévez de la Rocha y Ramdn Enrique
Barrios Maldonado, asi como de la magistrada Tirza del Carmen Flores Lanza. Procedimientos
que fueron iniciados en virtud de las decisiones judiciales que las victimas profirieron “en de-
fensa de la democracia y el Estado de derecho en el contexto del golpe de Estado ocurrido en
junio de 2009 en Honduras” (Resumen oficial). Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Lépez Lone y otros c. Honduras, sentencia del 5 de octubre de 2015 (excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas).

% El caso se relaciona con la presunta muerte violenta del agente de policia Luis Jorge Valencia
Hinojosa, en el marco de un operativo policial en el cual la presunta victima habria sido perse-
guida. Segln la Comisiédn, la investigacion penal llevada a cabo incumplio con las obligaciones
estatales en materia de esclarecimiento y justicia frente a supuestos como el del presente
caso. Se aleg6 que el uso de la justicia penal policial constituyd un desconocimiento al derecho
aunjuezindependiente e imparcial. Asimismo, se alega que la investigacion no fue adelantada
con la debida diligencia ni en un plazo razonable, y que el Estado no habria desplegado los
esfuerzos necesarios para esclarecer si se tratd de un supuesto de suicidio como alegaron los
funcionarios involucrados o si se tratd de una ejecucion extrajudicial. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Valencia Hinojosa y otra c. Ecuador, sentencia del 29 de noviembre
de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
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causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las ga-
rantias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su man-
dato; (ii] los jueces solo pueden ser destituidos por faltas de disciplina graves
o incompetencia, y (i) todo proceso disciplinario de jueces debera resolverse
de acuerdo con las normas de comportamiento judicial establecidas en pro-
cedimientos justos que aseguren la objetividad e imparcialidad segun la con-
stitucion o la ley (parr. 105).

Ahora bien, en relacidon con una de las primeras discusiones abordadas por el
tribunalinteramericano sobre la incidencia que tienen los tribunales militares
en la materializacion de la |1J —caso Palamara Iribarne c. Chile-, se establecid
que, en relacién con la estructura organica y composicion de la jurisdiccion
castrense, sus dependencias carecen de independencia e imparcialidad cuan-
do sus integrantes han sido o son militares en servicio activo.

Este compromiso negativo de la |J estd dado por cuanto en el marco de las
jurisdicciones penales militares, sus funcionarios estarian subordinados
jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando, el nombra-
miento no depende de su competencia profesional e idoneidad para ejercer
las funciones judiciales, no cuentan con garantias suficientes de inamovilidad
y/o no poseen una formacion juridica exigible para desempefar el cargo de
juez o fiscal (parr. 93).

Conforme a esta revision tematica del tratamiento jurisprudencial de la Corte
IDH sobre 1J se puede concluir parcialmente que existe una soélida posicion
conceptual en materia de las condiciones necesarias para que se materialice
la institucion de la |J. Al tratarse de una figura propia de Estado democratico
de derecho, y una herramienta de consolidacion del principio de division de
poderes, la |J constituye una obligaciéon no solo de respeto sino también, y
en este contexto en particular, de garantia por parte de los estados interam-
ericanos. De hecho, si se entiende que “el principio de legalidad, las insti-
tuciones democraticas y el Estado de derecho son inseparables” y que por
tanto el ejecutivo, legislativo y judicial constituyen tres ramas separadas e
independientes del Estado, con responsabilidades exclusivas y especificas, no
es aceptable que ninguna de ellas interfiera en la esfera de las otras. Por tan-
to, el principio de division de poderes es la piedra fundamental de un sistema
judicial auténomo e imparcial (Comisién Internacional de Juristas, 2005, 17),
esto es, un requisito sine qua non del Estado democratico y de derecho.

Es inherente al cumplimiento del deber de respeto y garantia de los derechos
humanos, la obligacidn de organizar el Estado de forma tal que se asegure
que el funcionamiento y estructura de sus instituciones esté fundada en la
verdadera separacion de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, y con ello,
la existencia de un sistema judicial materialmente independiente e impar-
cial, asi como la implementacion por parte de las autoridades del principio
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de legalidad en todas sus manifestaciones. El principio de separacion de poderes es
un requisito esencial de la adecuada administracion de justicia. De hecho, tener un
sistema judicial independiente de los “otros poderes” estatales es condicion necesaria
para la justa administracion de la jurisdiccion (Comision Internacional de Juristas,
2005, p. 20).

Ahora bien, como se vera a continuacion, la |J como institucion cobra sentido en
funcion del derecho humano a acceder a una jurisdiccidon auténoma y funcional. Es
fundamental que los jueces no estén sometidos jerarquicamente al poder ejecuti-
vo o legislativo, ni que sean “empleados civiles de cualquiera de esos poderes”. Un
requisito fundamental de la |J es que los operadores judiciales, en todos los niveles,
sean funcionarios del aparato jurisdiccional y no estén subordinados o respondan a
los otros poderes del Estado, especialmente al ejecutivo (Comisién Internacional de
Juristas, 2005, p. 25).

Este derecho solo puede materializarse si los jueces estan libres de interferencias in-
justificadas al decidir un caso especifico, de modo que, cualquier intromision abusiva
al poder judicial acarrearia la violacién al derecho individual a tener un juicio justo. Es
por ello que se sostiene que el estandar desarrollado por la Corte IDH constituye un
auténtico conjunto de condiciones materiales de realizacion de la IJ como institucion.

Los alcances de la independencia judicial como
derecho

Al desentranar la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte IDH en materia de
IJ, se puede decir, conforme a la metodologia aqui utilizada, que el primer pronunci-
amiento al respecto se dio con el caso de la “Panel Blanca” [Paniagua Morales y otros)
c. Guatemala® en la sentencia del 8 de marzo de 1998. Parte de la controversia tuvo
que ver con el alcance del derecho de garantias judiciales consagrado en el articulo
8.1de la CA.

% En el cual el tribunal interamericano se pronuncid sobre la responsabilidad internacional del
referido Estado centroamericano por los actos de secuestro, detencion arbitraria, trato inhu-
mano, tortura y asesinato cometidos por agentes del Estado de Guatemala contra once per-
sonas durante 1987 y 1988, asi como la falta de investigacion y sancién de responsables. Las
victimas fueron detenidas arbitrariamente, torturadas y algunas, privadas de la vida, en una
época en la que Guatemala atravesaba por una dificil situacion de vulneracion a las libertades
y derechos. Las detenciones fueron perpetradas por hombres armados vinculados con alguna
institucion militar o policial, quienes fueron capturados y procesados por la justicia ordinaria.
El operador juridico que estuvo a cargo de la detencién y procesamiento de los presuntos im-
plicados, y quien ordend interrogatorios contra varios funcionarios, entre ellos, el director de
la Policia Nacional guatemalteca, fue secuestrado y conminado a cesar los procesos penales
aludidos, presuntamente, por parte de agentes estatales. Una vez reintegrado a sus funciones,
revoco todas las medidas impartidas dentro del caso y ordend la libertad de los sindicatos al
sostener que no existian elementos suficientes para fundamentar la medida. Decisién que fue
confirmada por la sala de apelaciones que revisé el caso. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) c. Guatemala, sentencia del 8
de marzo de 1998 (fondo).
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En este asunto, aunque los presuntos responsables de los danos generados
a las victimas fueron procesados por la jurisdiccion ordinaria, el operador
juridico que conocié del caso cesé la persecucion penal justo después de
haber sido secuestrado y amenazado. Por ello, la Corte considerd que el
caso “Panel Blanca” no fue tramitado ante un tribunal independiente e im-
parcial, no se tuvo en cuenta un plazo razonable, y el Estado no proveyé
las debidas garantias para asegurar a las victimas el debido proceso en la
determinacion de sus derechos como tales.

En virtud de ello, concluyd que se habia violado el articulo 8.1 de la CA
en relacion con el procedimiento judicial que se inicid para determinar la
responsabilidad penal de quienes cometieron las vulneraciones a los dere-
chos de las victimas (parr. 155-156). Si bien en este primer antecedente, la
Corte IDH no definid el contenido o alcance del componente de independen-
cia e imparcialidad judicial del derecho de garantias judiciales consagra-
do convencionalmente, se puede decir que el razonamiento del tribunal se
acompasa con las primeras conclusiones advertidas anteriormente.

En efecto, el hecho de que se determinara la violacidn convencional del
articulo 8.1 en perjuicio de las victimas por no haberse garantizado las
condiciones minimas de autonomia, no injerencia y labor del poder judicial,
demuestra que la |J implica unos estandares de proteccidn concretos para
que las personas afectadas por violaciones a sus derechos humanos sean
resarcidas.

En la misma linea, en el asunto Castillo Petruzzi y otros c. Peri®', se debatio
la violacidn del articulo 8 de la CA en tanto que el Codigo de Justicia Militar
vigente para la época de los hechos, luego de una modificacién normativa,
consagraba el juzgamiento militar de civiles por los delitos de traicién a la
patria en cualquier tiempo. Este analisis sobre el traslado de competencias
de naturaleza comun al ambito militar -para el procesamiento de civiles- al
ser considerado por la Corte IDH como una afectacion al derecho al juez
natural, debido proceso, y acceso a la justicia (parr. 128), sirvi6 de platafor-
ma para desarrollar un primer esbozo sobre la nocidn y alcance de la lJ e
imparcialidad -en tanto derecho- de la victima.

En efecto, el tribunal interamericano considerd, con base en los Principios
Béasicos Relativos a la Independencia de la Judicatura de la ONU, que un

31 Este tiene que ver con los hechos enmarcados en el conflicto armado existente entre las Fuer-
zas Armadas del Perl y grupos rebeldes durante 1993. Concretamente, se analizd el caso de
cuatro personas -de nacionalidad chilena- que fueron detenidas y contra quienes se inici6 un
proceso en la jurisdiccién penal militar por el delito de traicién a la patria. Se probé que du-
rante la etapa de investigacién no contaron con defensa legal, el proceso fue llevado por jueces
“sin rostro” quienes los sentenciaron a prisidn, y aunque se interpusieron recursos de habeas
corpus, todos fueron rechazados. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo
Petruzziy otros c. Peru, sentencia del 30 de mayo de 1999 (fondo, reparaciones y costas).
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presupuesto esencial de la independencia de la judicatura tiene que ver
con el derecho de toda persona a ser juzgada por un tribunal de justicia
ordinario, en proceso judicial que debe ser adelantado con arreglo a proce-
dimientos legalmente preestablecidos. De suerte que debe materializarse
el deber de que el juez encargado de conocer una causa determinada sea
competente, independiente e imparcial (parr. 132).

Sobre esta base, la Corte considerd que un indicio que evidencia cuando se
ve comprometida negativamente la |J tiene que ver con las relaciones que
estan detras de la labor funcional de quien esta investido de cierta compe-
tencia jurisdiccional. En el caso estudiado, la normatividad sobre justicia
militar establecia que el nombramiento de los integrantes del érgano de
cierre de la autoridad jurisdiccional castrense era realizado por el ministe-
rio del sector de guerra; ellos a su vez, determinaban los ascensos, incen-
tivos y funciones de sus inferiores, lo que evidentemente amenazaba toda
garantia de noinjerencia entre ramas del poder publico, en este evento, del
Ejecutivo con el 6rgano judicial (parr. 130).

Posteriormente, en el caso Cesti Hurtado c. Peru®?, la Corte IDH considerd
la violacidn del articulo 8.1 de la C.A. en perjuicio de la victima, dado que
el proceso seguido en contra del senor Cesti Hurtado -quien fue miem-
bro activo de las fuerzas militares de ese pais- habia sido adelantado ante
un érgano de la justicia militar por hechos que habian tenido ocurrencia
cuando élya se habia retirado del servicio castrense, y por consiguiente el
hecho investigado constituia una infraccién de tipo comun. Para el tribu-
nal interamericano era claro que el hecho de que una jurisdicciéon especial
usurpara la competencia del juez natural frente a un hecho y una persona
dentro del régimen ordinario penal, constituia una violacidn al derecho a
ser oido por un tribunal competente, esta vez, por el desconocimiento del
deber de respeto a la |J (parr. 151-152).

32 Este se trata sobre la apertura de instruccién por parte de la Sala de Guerra del Consejo Su-
premo de Justicia Militar, contra, entre otros, el sefor Gustavo Cesti Hurtado -exintegrante del
ejército retirado desde 1984-, por los delitos de desobediencia contra el deber y dignidad de la
funcién, negligenciay fraude, quien finalmente fue condenado a una pena privativa de libertad de
siete anos, la cual fue modificada y reducida a cuatro, por la Sala Revisora del Consejo Supremo
de Justicia Militar. El sefor Cesti Hurtado interpuso una serie de recursos judiciales cuestio-
nando la detencion. Sin embargo, estos fueron denegados. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Cesti Hurtado c. Perd, sentencia de 29 de septiembre de 1999 (Fondo).
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Por otro lado, en los casos Durand y Ugarte®, Cantoral Benavides® y Lori
Berenson Mejia® todos contra Perd, se relacionan por cuanto los hechos anali-
zados por la Corte tuvieron ocurrencia en una época -de estado de excepcion-
donde existid una practica generalizada de tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes con motivo de las investigaciones criminales por delitos de traicion
a la patria y terrorismo adelantada por tribunales castrenses vinculados al
gobierno de la época.

En su anadlisis la Corte IDH reafirmoé que cuando la justicia militar asume
competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve
afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, asi como
también el alcance restrictivo y excepcional que debe caracterizar a la juris-
diccion penal militar en un Estado democratico de derecho. Cuando se proce-
sayjuzga a civiles por delitos como traicion a la patria, se desconoce el deber
de respeto de las garantias en materia de independencia e imparcialidad del
juez, contenidas en el articulo 8.1 de la CA. En un evento asi, “la imparcialidad
del juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas tengan
la doble funcion de combatir militarmente a los grupos insurgentes y de juz-
gar e imponer penas a los miembros de dichos grupos” (parr. 114).

% Los hechos tienen que ver con la detencién de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte
Rivera producida en 1986 por efectivos de la Direccion contra el Terrorismo en el Perd, por haber
sido sindicados de actos de terrorismo. Luego de ser aprehendidos y en el periodo de procesa-
miento fueron conducidos a un centro penitenciario donde se produjo un motin para la época en
que ya estaban alli recluidos. Ante ese hecho, las Fuerzas Armadas iniciaron un operativo que
produjo la muerte y lesiones de muchas personas que se encontraban privadas de libertad, entre
ellas, los referidos sefores, pues sus cuerpos nunca fueron encontrados. A pesar de haberse
interpuesto una serie de recursos por los familiares de los agraviados, no se realizaron mayores
investigaciones ni se sancionaron a los responsables de los hechos. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Durand y Ugarte c. Pery, sentencia de 16 de agosto de 2000 (Fondo).

3 EL 6 de febrero de 1993 Luis Alberto Cantoral Benavides fue detenido, sin una orden judicial,
por agentes de la Direccion Nacional contra el Terrorismo -DINCOTE. Durante la privacién de
su libertad fue sometido a actos de violencia y exhibido publicamente a través de los medios de
comunicacién, como integrante del Partido Comunista del Perd Sendero Luminoso y como au-
tor del delito de traicion a la patria, cuando aun no habia sido legalmente procesado ni conde-
nado. La victima fue sometida a investigacién y juicio en el fuero militar por el delito de traicién
a la patria, pero por ausencia de pruebas fue finalmente absuelto. No obstante, fue remitido
a la jurisdiccidon comun para ser nuevamente juzgado por el delito de terrorismo. En virtud
de este Ultimo fue condenado a 20 anos de pena privativa, luego de que le fuera concedido un
beneficio de indulto fue liberado el 25 de junio de 1997. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, caso Cantoral Benavides c. PerU, sentencia de 18 de agosto de 2000 (Fondo).

% Se trata del caso de la senora Lori Berenson Mejia quien fue detenida por miembros de la
Direccién Nacional Contra el Terrorismo -DINCOTE de la Policia Nacional del Peruy procesada
en la jurisdiccion penal militar vigente para la época de los hechos ante un tribunal “sin rostro”
sin el cumplimiento de las garantias respecto a su derecho de defensa, finalmente fue conde-
nada a cadena perpetua por el delito de terrorismo. Igualmente fue juzgada por la justicia ordi-
naria por el mismo hecho, en la modalidad de actos de colaboracién por el delito de terrorismo
a 20 afhos de prision, decision que fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de ese pais.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lori Berenson Mejia c. Perd, sentencia de
25 de noviembre de 2004 (fondo, reparaciones y costas).
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Més auln, al entender el articulo 8 de la CA como un escenario multidimensio-
nal de proteccidn, la Corte fue consecuente en los tres casos en sefalar que
el debido proceso implica la intervencion de un érgano judicial independiente
e imparcial, que cuente con las condiciones suficientes de aptitud para deter-
minar la legalidad del procedimiento y las actuaciones que fueran adelanta-
das dentro de un estado de excepcion (caso Lori Berenson Mejia, parr. 144).

Bajo otro contexto temporal posterior, en Ivcher Bronstein c. Peru®, en el que
se estudid la violacion del derecho consagrado en el articulo 8.1 de la C.A. de
un ciudadano peruano nacionalizado por naturalizacién al que le fue revoca-
da dicha condicion por parte de un juez -ad hoc-, la Corte IDH considerd que
cuando el Estado creaba “salas y juzgados transitorios especializados en de-
recho publico” no se garantizaba el derecho de los ciudadanos a ser oidos por
jueces o tribunales establecidos “con anterioridad por la ley” (parr. 114-115).

Asi, de lo consagrado en el articulo 8.1 de la CA el tribunal interamericano
resalt6 que el respeto al derecho de garantias judiciales, especialmente el de
ser escuchado por operadores juridicos pertinentes, implica el cumplimiento
de un “estandar de competencia, imparcialidad e independencia” el cual esté
dado también por los Principios Basicos de la ONU referidos antes (parr. 112).

Por otro lado, en el caso del Tribunal Constitucional c. Peru, ya referenciado,
ademads de hablarse de las condiciones de realizacion de la IJ como institu-
cion, la Corte IDH realizé algunas acotaciones respecto a la faceta de esta
como componente del derecho al debido proceso, especialmente a aquel
que tienen las personas de exigir que su caso sea conocido por una auto-
ridad independiente e imparcial, aun por fuera de la drbita exclusivamente
jurisdiccional.

Asi pues, se dijo que si bien el articulo 8 de la CA se titula “garantias judicia-
les”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
“sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias proce-
sales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.
Ello por cuanto, el respeto a los derechos humanos constituye un limite a la
actividad estatal, lo cual vale para todo drgano o funcionario que se encuentre

% En este asunto se conocid el caso del sefior Baruch Ivcher Bronstein -israeli de nacimiento y
peruano por naturalizacion- era propietario mayoritario de un canal de television desde 1986,
en el que empez6 a transmitir un programa de reportajes relacionados con el gobierno del en-
tonces presidente Alberto Fujimori. EL 23 de mayo de 1997 ese gobierno expidié un decreto de
reglamentacion de una ley que regulé la posibilidad de cancelar la nacionalidad a extranjeros
naturalizados. En julio de ese mismo ano un tribunal transitorio especializado dej6 sin efecto
legal el titulo de nacionalidad peruana de la victima, y con ello le fue suspendido como accio-
nista mayoritario del canal televisivo en el que participaba. Todos y cada uno de los recursos
presentados para cuestionar estas decisiones fueron desestimados. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein c. Perd, sentencia de 6 de febrero de 2001 (repara-
ciones y costas).
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en una situacion de poder, inclusive el poder sancionatorio oficial, que debe
suponer no solo la actuacion de las autoridades con un total apego al orden
juridico, sino que también implica la “concesidn de las garantias minimas
del debido proceso” a todas las personas que se encuentran sujetas a una
determinada “jurisdiccion”. (parr. 68-69).

Considerd ademas la Corte que en virtud de la separacion de los poderes
publicos que existe en el Estado de derecho, si bien la funcidn jurisdiccio-
nal compete eminentemente al poder judicial, otros 6rganos o autoridades
publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Por lo que, cuando la CA
se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un juez o tribunal com-
petente, “esta expresidon se refiere a cualquier autoridad publica, sea admi-
nistrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas”. De suerte que, cualquier érga-
no que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido
proceso legal en los términos del articulo 8 de la CA (parr. 70-71).

En la misma linea, en el caso de Baena Ricardo y otros c. Panama®” el tribu-
nal interamericano refirié un elemento adicional que debe ser tenido en
cuenta cuando se valora el alcance y naturaleza del articulo 8 de la CA,
entendido como un derecho multidimensional que encierra diversos com-
ponentes sobre las garantias judiciales. Al analizar la exigencia de juecesy
tribunales competentes, imparciales e independientes como un componen-
te del debido proceso, la Corte IDH senald que ello debe ser garantizado
y respetado en todas las esferas y niveles que comporten la adjudicacion
judicial o la adopcion de medidas -administrativas- que comprometan los
derechos de los ciudadanos; es decir, a efectos de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus demandas ante cualquier
acto estatal, inclusive la garantia de toda persona a ser oida con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable por una judicatura pertinente
(ver parr. 137).

No obstante, de lo dicho por el tribunal interamericano en esta sentencia,
se generan dudas respecto al alcance de la interpretacion amplia del arti-
culo 8 de la CA. Particularmente, no es claro como la figura de |J, que como
se dijo arriba comporta la materializacion del principio de separacion de
poderesy es de caracter esencialmente jurisdiccional, puede verse garan-

%7 Los hechos de este caso se refieren al despido de 270 empleados publicos y dirigentes sin-
dicales, que habian participado en distintas protestas -en reclamo de sus derechos labora-
les- contra una politica gubernamental adelantada durante la época. El despido se produjo
con base en una normatividad de 1990, luego de que el gobierno acusara a estas personas de
haber participado en manifestaciones de protesta y de resultar cémplices de una asonada mi-
litar. Contra esa decision las victimas interpusieron una serie de recursos administrativos, los
cuales fueron todos desestimados. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena
Ricardo y otros c. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001 (fondo, reparaciones y costas).
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tizada cuando otras ramas publicas -p. e. ejecutiva o legislativa- adoptan
decisiones que comprometen los derechos humanos. Esto contrasta pre-
cisamente con la valoracion realizada por la Corte IDH en los primeros
casos en los que concluyd la ineptitud de los tribunales penales militares
para conocer de los delitos comunes y sobre personas ajenas al aparato
castrense, en atencién a que son ajenos al aparato jurisdiccional clasico, y
en tanto responden a una légica de subordinacion -por tanto, dependiente-
dentro del ejecutivo.

En términos generales, conforme a la anterior linea descrita, es claro que
la Corte Interamericana ha sido consecuente en sostener que la |J, ademas
de constituir la materializacidn de la separacion de poderes en el marco del
Estado de derecho, comporta una exigencia estatal de respeto y garantia
de los derechos de la ciudadania. Esas obligaciones -pasiva y activa- hacen
que la IJ sea una figura en funcion del derecho a las garantias judiciales,
mas concretamente, a acceder a autoridades autéonomas e imparciales que
resuelvan sus peticiones y requerimientos -sea en la drbita jurisdiccional
en estricto sentido, o en casos que materialmente comporten la misma-
para la satisfaccion y reivindicacién de los demas derechos vulnerados.
Entendida asi, la |J en tanto enfoque de derecho subjetivo, es el fundamen-
to y justificacidn ultima de su enfoque institucional.

Como puede verse, el entendimiento de la |J en la Corte IDH es a su vez
reflejo y desarrollo concreto de los instrumentos internacionales referi-
dos en el primer apartado de este escrito, lo que en su integridad permite
sostener que la |J, ademas de tener distintos enfoques de base, se erige
sobre una relacidon de correspondencia y sujecion necesaria entre uno y
otro, esto es, entre la perspectiva institucional y la de derechos, donde la
primera adquiere sentido y relevancia, si y solo si, se da en funcién de la
segunda.

Independencia judicial segun la Corte Constitucional

Vista la anterior conceptualizacion sobre los enfoques de la |J, quisiera traer
a colacion el tratamiento dado por la Corte Constitucional colombiana a esta
figura, en un contexto intimamente relacionado con el desarrollo de la Corte
IDH en materia de las condiciones de realizacion de la |J como institucidn, en
el marco del Estado democratico de derecho y como desarrollo del principio
de separacion de los poderes. Haré alusion igualmente a un salvamento de
voto que llamé la atencidn sobre la posicion mayoritaria adoptada por el tri-
bunal constitucional acerca de la IJ.

En la Sentencia C-285 de 2016 la Corte Constitucional se pronuncid respecto
de la demanda de inconstitucionalidad promovida contra varios articulos del
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Acto Legislativo 02 de 2015, “por medio del cual se adopta una reforma de
equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposicio-
nes”. En esta providencia, uno de los temas claves de discusion fue la nocion
y alcance del “principio de independencia judicial”.

En ese contexto, de lo primero que se ocupd la Corte fue de advertir que,
muy de la mano con la jurisprudencia interamericana ilustrada anterior-
mente, la |J es una manifestacion del principio de separacidon de poderes,
pero también un presupuesto de la funcion jurisdiccional y del derecho al
debido proceso, y envirtud de esta Ultima particularidad, la |J adquiere unas
connotaciones especificas “no necesariamente replicables a las demas fun-
ciones estatales” (Corte Constitucional, 2016).

A'juicio del tribunal constitucional, la |J es una figura que permite concretar
el principio de separacién de poderes “en el contexto de la administracion
de justicia”, pero asi mismo, permite y hace posible la limitacién al poder -en
sus diversas esferas y niveles-, la realizacion de los derechos de quienes
acuden ante la jurisdiccion, y en Ultimas, la eficacia en la actuacion estatal.
Pero, esa separacion de poderes exige a su vez “la identificacion y diferen-
ciacion de los roles estatales, y su asignacion a los distintos poderes y 6r-
ganos del Estado, cada uno de los cuales debe contar con las condiciones
para ejercer de su objetivo misional de manera separada, y para operary
funcionar por si mismo”.

Muy en linea con el razonamiento de la Corte Interamericana, en esta sen-
tencia se sostiene que la |J es condicidon y presupuesto de la administracion
de justicia como tal, ya que la funcién jurisdiccional reclama, conforme al
derecho al debido proceso, que las decisiones de los operadores judiciales
estén motivadas y sean el resultado exclusivo de la aplicacién de la ley al
caso particular. Esto significa, a juicio del tribunal constitucional, que la va-
lidez y la legitimidad de las decisiones judiciales depende, especialmente,
de que éstas no se encuentren mediadas por intereses “pre constituidos
distintos a la aplicacion del derecho positivo al caso particular, y de que, por
consiguiente, el juez sea ajeno, tanto personal como institucionalmente, a
las partes involucradas en la controversia, a las demas instancias internas
dentro de la propia organizacion judicial, y en general, a todo sistema de
poderes”.

Asi, la |J es entendida por la Corte Constitucional como expresion del prin-
cipio de separacion de poderes, como garantia de la imparcialidad y neu-
tralidad de los operadores de justicia en la resolucion de conflictos, y como
instrumento para la realizacidon de derechos fundamentales; irradia todo el
ordenamiento superiory, por consiguiente, constituye un principio esencial
del sistema juridico, todo lo cual deriva directamente de las disposiciones
constitucionales.
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Ahora bien, en salvamento de voto, uno de los magistrados de la Corte llamé
la atencion sobre la forma genérica de considerar la |J, lo cual desconocia
anteriores discusiones conceptuales abordadas por ese mismo tribunal, asi
como también, el estado del arte sobre la nocion compleja de la IJ.

En efecto, el salvamento de voto realizado a esta decisidn por parte del ma-
gistrado Alejandro Linares Cantillo, advirtio que cuando el tribunal consti-
tucional considerd que la separacion de poderes exige identificar los roles
de cada rama y asignarles funciones que se ejercen en principio de manera
exclusiva y excluyente, y que, del mismo se desprende la facultad de actuar
de manera independiente y autonoma de la judicatura, se trata de una lectura
“bastante simplificada de la independencia judicial”.

A juicio del magistrado disidente, lo que hace la mayoria de la Corte es asu-
mir que todas las facetas de la actividad de los jueces gozan del mismo grado
de autonomia e independencia, lo cual es algo que ha sido expresamente
controvertido en oportunidades anteriores por la jurisprudencia de esa mis-
ma Corporacion®,

Conforme a su advertencia, la jurisprudencia constitucional manejada por
la Corte ha diferenciado “distintas facetas de la independencia judicial y ha
considerado distintos grados de protecciéon de tal independencia para cada
una de [ellas]”. Asi pues, citando a Owen Fiss, aduce que el concepto de “in-
dependencia” se usa por lo general para describir la relacion de los jueces
con otras instituciones o agentes, pero en la medida en que hay distintas
instituciones y agentes, designa fendmenos diferentes, por lo menos tres: la
separacion de las partes (imparcialidad del juzgador frente a los extremos
en litigio), la autonomia individual, (del operador juridico en relacién con sus
homologos, tanto vertical como horizontalmente), y la |J propiamente dicha
-insularidad politica- o libertad de accién-decision de la judicatura de cara a
las “instituciones politicas y del publico en general”.

A sujuicio, la utilidad de la distincion hecha por Fiss sobre las tres facetas de
la |J radica en que sirve para mostrar distintos grados en los que la |J debe
protegerse: i) la separacion entre juez y las partes debe ser absoluta, ii) la
autonomia decisional puede ser limitada por mecanismos como la revisién
de las sentencias por los superiores jerarquicos y la fuerza vinculante del
precedente, y iii) la insularidad politica no puede ser absoluta, ya que ello

% Por ello cita la Sentencia C-288 de 2012, donde la Corte sostuvo que la |J es una manifestacion
de la separacion de poderes, y que esta ordena que los jueces al momento de decidir los
casos a ellos asignados estén libres de interferencias provenientes de otras ramas del poder
o de particulares. Segun esto, la independencia de los jueces en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional debe ser absoluta, lo cual no sucede respecto de otras actividades del poder
judicial, como lo seria, por ejemplo, la administraciéon y gobierno de la Rama, actividad
respecto de la cual no se excluye la participacién de otras ramas del poder. Salvamento de
voto, M. Alejandro Linares Cantillo, parr. 43.

% |bid., parr. 44.
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podria interferir con los procesos democraticos, que requieren que los jueces
rindan cuentas (accountability) por sus acciones ante la ciudadania y realicen
sus actividades de manera que satisfagan las demandas de las personas, “lo
cual no es solo uninterés de los jueces, sino de las demas ramas y del pueblo
en general".

El centro del argumento es que la IJ no es un “concepto univoco”, que impli-
que un mismo grado de separacidn de la judicatura; por el contrario, es un
concepto relacional, pues esta solo se puede predicar de una situacion en la
que el juez o la Rama Judicial interactta con los distintos actores: las partes
en el proceso, sus colegas jueces, las otras ramas del poder publico, entre
otras, sin depender de alguno de ellos*'. Asi entonces, en lugar de abarcar
esta diferenciacidn, la Sentencia C-285 de 2016 se limitd “a hacer una distin-
cidon de caracter puramente semantico, sin ninguna consecuencia practica
que se desprendiera] de ella [...] ni mucho menos la relevancia para el anéli-
sis constitucional” que fue realizado®.

En suma, el tratamiento de la Corte Constitucional al principio de |J, y en aten-
cion a las observaciones del salvamento de voto referido, es claro que tiene
un alcance mas alla de una nocidon meramente institucionalista. Es decir, al
ser la |J un concepto complejo, debe ser leida en su integridad. Esta lectura,
da cuenta de que existen unas condiciones concretas de existencia y funcio-
namiento de la rama judicial, pero también de una légica de interaccion, no
solo con otros 6rganos, sino ademas con la ciudadania que acude a la juris-
diccion, y a la sociedad en su conjunto que esperay esta legitimada para exi-
gir una adecuada administracion de justicia. Una vez mas, la relacién de unoy
otro enfoque de la |J queda en evidencia, con la prevencion de que la finalidad
ultima del aparato judicial no es otra que la adjudicacion de los derechos y la
resolucion adecuada de los conflictos de una sociedad en el marco del Estado
social de derecho.

La independencia judicial en la Jurisdiccion Especial
para la Paz

Con el Acto Legislativo 01 de 2017* -otro ejemplo concreto de materializa-
cion de la IJ- se introdujo un nuevo titulo transitorio a la Constitucidn Politica
de 1991 denominado “de las normas para la terminacién del conflicto armado y
la construccion de una paz estable y duradera”, con el proposito de otorgarle un

“0 lbid., parr. 45.

“'lbid., parr. 46.

“2 Salvamento de voto, parr. 42-50

4 “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la
terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan
otras disposiciones”.

204



marco constitucional al acuerdo de paz celebrado entre el Gobierno Nacional
y las FARC-EP, especialmente en materia de la jurisdiccion especial de tipo
transicional en el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion -SIVJRNR-.

Concretamente, con este nuevo componente constitucional se crea el SIVJR-
NR (capitulo I) que esta constituido a su vez por la Comisidn para el esclareci-
miento de la verdad, la convivencia y la no repeticidn, la Unidad de busqueda
de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto
armado (capitulo I}, y la Jurisdiccion Especial para la Paz -JEP- (capitulo Il1],
asi como también por las medidas de “reparacion integral para la construc-
cion de pazy las garantias de no repeticion”.

En el marco de este Sistema Integral y particularmente en el de la JEP, se
introduce expresamente la IJ como un componente transversal, que también
puede ser identificado de manera implicita en varios de los articulos de la
norma. Este tratamiento de la IJ en el acto legislativo obedece a una légica
determinada, y es que se aluden las reglas y condiciones para el adecuado
funcionamiento de la JEP, que van desde los componentes constitutivos, las
reglas generales de eleccion, hasta los elementos propios de funcionamiento
e interaccion tanto a nivel interno como en relacion con las demas autori-
dades estatales. Pero al mismo tiempo, implica una relaciéon estrecha entre
esta estructura de justicia transicional y la necesidad de restaurar cada uno
de los componentes de derechos de las victimas.

En materia de |J, esto constituye una auténtica materializacion del enfoque
institucional analizado, lo que como se vera, también se encuentra relaciona-
do claramente con la finalidad ultima de esta estructura especial de justicia
transicional, que no es otra que la satisfaccion, reparaciény reivindicacion de
los derechos de las victimas del conflicto armado.

En efecto, con el articulo 1 del referido acto se introdujo un primer elemento
que puede ser leido como el desarrollo de las condiciones de realizacion de la
[J del SIVJRNR -en general- y de la JEP en particular, y es precisamente que
se debera garantizar la autonomia presupuestal, administrativa y suficiencia,
sobre todo del componente de justicia -entiéndase, judicial- del Sistema*.

A la luz de lo anterior, el capitulo Ill del acto legislativo trae de forma transver-
sal la IJ como un componente fundamental para su funcionamiento y el cum-
plimiento los objetivos de la JEP como plataforma de justicia transicional. Asi,
el articulo 5 ibidem de entrada establece que esta jurisdiccion especial:

“ En efecto, el referido articulo sefala que: “[e]l Estado, por intermedio del Gobierno Nacional,
garantizara la autonomia administrativa y la suficiencia y autonomia presupuestal del SIVJRNR
y en especial del componente de Justicia, para lo cual podra hacer uso del Plan de Inversiones
para la Paz contenido en el articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2016".
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Estara sujeta a un régimen legal propio, con autonomia administrativa, presu-
puestal y técnica; administrara justicia de manera transitoria y autonoma y co-
nocera de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de forma
exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 10 de diciembre de
2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas
consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves
violaciones de los Derechos Humanos.

Pero al mismo tiempo, la norma en cuestion sefala que los objetivos de la
Jurisdiccion Especial de Paz estan orientados a “satisfacer el derecho de las
victimas a la justicia; ofrecer verdad a la sociedad colombiana; proteger los
derechos de las victimas; contribuir al logro de una paz estable y duradera; y
adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes partici-
paron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno mediante
la comision de las mencionadas conductas”. Es decir, materializar el acceso
y administracion de justicia -y en Ultimas- los componentes centrales de la
transicionalidad. Es claro pues, que el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de
2017 contempla las condiciones de realizacion de |J de la JEP en funcion de
los derechos de las victimas, y de la sociedad colombiana en su conjunto. En
otros términos, es posible sostener que el componente institucional de la IJ
-de la JEP-, tiene sentido, solamente en funcidn de los objetivos para los cua-
les esta fue creada, esto es, la restauracion de los derechos de las personas
afectadas por el conflicto. Todo esto demuestra el nexo necesario entre el
enfoque institucional de la |J con el de derechos, cuando se establece sobre
la integralidad del SIVJRNR que:

El Sistema es integral, para que las medidas logren un maximo de justicia y de
rendicion de cuentas sobre las violaciones a los derechos humanos e infraccio-
nes al DIH, ocurridas a lo largo del conflicto. La integralidad del Sistema contri-
buye también al esclarecimiento de la verdad del conflicto y la construcciéon de
la memoria historica.

Los distintos mecanismos y medidas de verdad, justicia, reparacion y no repeti-
cion, en tanto parte de un sistema que busca una respuesta integral a las victi-
mas, no pueden entenderse de manera aislada. Estaran interconectados a través
de relaciones de condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cual-
quier tratamiento especial de justicia, siempre fundados en el reconocimiento
de verdad y responsabilidades. El cumplimiento de estas condicionalidades sera
verificado por la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Por otro lado, un componente adicional de realizacion de independencia en
la JEP esta dado por el paragrafo 2 del articulo 5 del acto legislativo, el cual
refiere que:

Con el fin de garantizar el funcionamiento y la autonomia administrativa, presu-
puestal y técnica de la jurisdiccion especial para la paz, el Secretario Ejecutivo y
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el Presidente o la instancia de gobierno de la JEP que los magistrados pe la mis-
ma definan, ejerceran de manera exclusiva, y solo durante el tiempo de vigencia
de la misma, todas las funciones asignadas a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura establecidas en el Acto Legislativo 02 2015y en la Ley
270 de 1996 respecto al gobierno y administracion de esta Jurisdiccion.

A su turno, el articulo 6 de la adicion constitucional consagra la competencia
prevalente de la JEP respecto de otras autoridades de la justicia permanente
y mecanismos extra judiciales de caracter sancionatorio. En efecto, plantea
la norma que:

El componente de justicia del SIVJRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo
Final, prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas
por conductas cometidas con ocasion, por causa o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas con-
ductas.

Respecto a sanciones o investigaciones disciplinarias o administrativas, inclui-
das las pecuniarias impuestas a personas naturales en cualquier jurisdiccion, la
competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz se limitard bien a anular o
extinguir la responsabilidad o la sancidn disciplinaria o administrativa impuesta
por conductas cometidas con ocasion, por causa o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado, o bien a revisar dichas sanciones, todo ello a solicitud
del sancionado o investigado. En todo caso la solicitud no podra llevar aparejada
la reapertura de una investigacion penal por los mismos hechos. En caso de que
se solicite la revision de la sancién impuesta o la extincion de la sancion y res-
ponsabilidad, competente la Seccion de Revisién Tribunal para la Paz Respecto a
los investigados, serd competente la Sala de definicién de situaciones juridicas.

Otro apartado que desarrolla el componente institucional de la IJ es el arti-
culo 7, que trata de la conformacion de la jurisdiccion especial en cada uno
de sus niveles y relaciones. Esta norma constituye -por excelencia- la deter-
minacién de las condiciones de realizacidon de la independencia de la JEP,
en tanto consagra las reglas de configuracion, requisitos, nombramiento y
funcion de quienes conformaran este componente del SIVJRNR. Particular
atencion merece el paragrafo 1 del mismo, cuando sefala que:

Los magistrados de la JEP, el director de la Unidad de Investigacion y Acusacion,
los juristas expertos extranjeros que actuaran en calidad de amicus curiae, el
Secretario Ejecutivo de la JEP, el Presidente o Presidenta inicial de la JEP, los co-
misionados de la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivenciay
la No Repeticién, y el director de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado seran selecciona-
dos por un Comité de Escogencia que gozara de autonomia e independencia y
que -sera conformado por reglamento expedido por el Gobierno nacional. El Se-
cretario Ejecutivo de la JEP serd designado por el responsable del Mecanismo de
Monitoreo y Verificacion de la Organizacién de Naciones Unidas y confirmado por
el Comité de Escogencia. Los miembros del Comité de Escogencia no asumiran
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ninguna responsabilidad personal por la seleccion de los magistrados, comisiona-
dos y demas funcionarios que deben escoger en virtud de este articulo transitorio.
En relacion con los funcionarios de la JEP, el Secretario Ejecutivo nominara a las
personas seleccionadas por el Comité, quienes se posesionaran ante el presidente
de la Republica.

Conviene resaltar que el componente institucional de |J de la JEP es tal, que
incluso se establecid que las acciones de tutelas promovidas contra las con-
ductas activas y omisiones de los 6rganos de esta jurisdiccion transicional, se-
rian conocidas -exclusivamente- por esta jurisdiccion especial. En efecto, el
articulo 8 del acto legislativo establece que “las peticiones de accion de tutela
deberan ser presentadas ante el Tribunal para La Paz, Unico competente para
conocer de ellas. La primera instancia sera decidida por la Seccion de Revision.
La segunda por la Seccion de Apelaciones. El fallo de tutela podra ser revisado
por la Corte Constitucional de conformidad con las siguientes reglas [...)". Es
decir, el unico “control” respecto a la posible vulneracion de derechos funda-
mentales estard en la eventual revision que haga el alto tribunal de los fallos
de amparo proferidos por el mismo sistema judicial de paz.

Ahora, el articulo 12, establece el presupuesto de creacion de las reglas de
procedimiento y el reglamento general de funcionamiento que deberan orien-
tar a la Jurisdiccion Especial de Paz, en tanto estas seran definidas por los
mismos magistrados de la JEP, al senalarse que:

Los magistrados que integran la JEP estaran facultados para elaborar las nor-
mas procesales que regiran esta jurisdiccion y que deberan ser presentadas por
el Gobierno Nacional al Congreso de la Republica, incluido el régimen disciplinario
aplicable a sus funcionarios que no sean magistrados. Estas normas deberan ga-
rantizar los principios de imparcialidad, independencia judicial, debida motivacion,
publicidad, debido proceso, contradiccion, derecho a la defensa, presuncion de ino-
cencia, favorabilidad, libertad de escoger abogado acreditado para ejercer en cual-
quier pais, participacion de las victimas como intervinientes segun los estandares
nacionales e internacionales y los parametros establecidos en el Acuerdo Final y
doble instancia en el marco de un modelo adversarial.

Sin incluir normas procesales, los magistrados de la JEP adoptaran, en el ejercicio
de su autonomia, el reglamento de funcionamiento y organizacion de la JEP, res-
petando los principios de imparcialidad, independencia y las garantias del debido
proceso, evitando cualquier nueva victimizacion y prestando el debido apoyo a las
victimas conforme a lo establecido en los estandares internacionales pertinentes.
El reglamento precisara las funciones del Presidente y del Secretario Ejecutivo,
asi como las relaciones entre ellos y los demas drganos de la JEP, establecera un
mecanismo para la integracion de la Seccion del Tribunal para la Paz que garantice
la estabilidad, eficacia y cumplimiento de las resoluciones y sentencias de la JEP,
fijara el procedimiento que esta deba aplicar para el desarrollo de sus funciones
y senalara los mecanismos de rendicion de cuentas sobre la gestion de la JEP, a
cargo de su Secretaria Ejecutiva, siempre que no menoscaben su autonomia.
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Finalmente, en los términos del régimen sancionatorio aplicable a los magis-
trados de la JEP -establecido en el articulo 14 del acto legislativo-, ademas
de sefalar que les es aplicable el especial previsto para sus homélogos de la
Corte Suprema de Justicia, la norma establece que: “en todo caso, no podra
exigirseles en ningun tiempo responsabilidad por los votos y opiniones emi-
tidas en sus providencias judiciales, proferidas en ejercicio de su indepen-
dencia funcional, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya lugar por
favorecer indebidamente intereses propios o ajenos. Una comision integrada
por un magistrado de cada Salay un magistrado de cada Seccién del Tribunal
para la Paz que sera elegida conforme al reglamento de la JEP, adoptara las
medidas disciplinarias que correspondan conforme a la ley”.

En virtud de todo lo anterior, es posible senalar que en el marco de la justicia
transicional auspiciada por la Jurisdiccion Especial de Paz, la IJ se ve intro-
ducida en sus dos enfoques: el institucional, en términos de las condiciones
necesarias de realizacion de todo el sistema judicial especial, y el de dere-
chos. Por un lado, conforme a la posibilidad que, sin duda, les asistirad a quie-
nes conformen la JEP de exigir que se respeten no solo las decisiones que
seran proferidas, sino también los presupuestos de autonomia para el ade-
cuado desempeno de sus funciones; pero al mismo tiempo comporta, mas
especialmente, la prevalencia de satisfaccion de los derechos de las victimas,
en todos y cada uno de los escenarios de ejercicio de la JEP, lo que sin duda
constituira el fundamento de exigencia de que esta estructura jurisdiccional
realmente trabaje de forma auténoma y ajena de los intereses que pudieran
entorpecer el logro de sus objetivos.

No obstante, cabe preguntarse si la forma en que se lee la IJ en el marco del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién -en gene-
ral-, y de la Jurisdiccion Especial de Paz -en particular-, dara lugar a una re-
lacidn sui generis entre esta estructura transicional y la justicia permanente,
en términos de autonomia absoluta. Y en esta misma linea, queda abierta la
cuestion de si, dada la forma de interaccion entre estos dos marcos de admi-
nistracion jurisdiccional, seria necesario un entendimiento diferenciado de la
|J en unoy otro contexto, o si una misma nocidn -mucho mas flexible- de la 1J
seria la plataforma de comunicacion entre ambos escenarios de adjudicacién
de derechos en materia del conflicto armado.

Conclusiones

Se abrio este escrito con la aclaracion de que la IJ no es un término univoco o
cerrado. Esa misma idea se pudo demostrar a lo largo de las revisiones pre-
sentadas anteriormente. Lo que se ha querido ilustrar, mas alld de retomar
la clasica discusion sobre la nocidn y alcance de la IJ como institucion y como
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materializacion de la separacion de poderes, es que, en todo caso, esta figura
no tiene mucho sentido si no se da prevalencia a su enfoque como derecho
humano, tanto como exigencia de los jueces mismos, como de los ciudadanos
en aras de justicia.

En atencion a los enfoques identificables sobre la |J, especialmente los dos
abordados en el presente escrito, se pueden distinguir dos cosas: i) unas con-
diciones de realizacion, y ii) los alcances de la |J como derecho. Asi, las prime-
ras, permiten comprender por qué, para qué y como la |J es reflejo y materia-
lizacion del Estado de derecho y la separacidn de poderes; mientras que, los
alcances de la |IJ como derecho, permiten concluir que la inicial figura tiene
sentido solo cuando se entiende que las personas gozan de la prerrogativa
para exigir que se garantice una judicatura autdénoma, competente, imparcial,
que falle conforme al ordenamiento juridico. Ello en consecuencia, constituye
una obligacion tanto de respeto como de garantia en cabeza del Estado®>

Resalto que el lugar central que en el Estado de derecho tiene la 1J, se ve re-
flejado en la exhaustiva regulacion normativa existente y en la forma como los
propios jueces la utilizan en dmbitos de adjudicacidon. En ambos casos -nor-
mas vy jurisprudencia- se concretan los distintos enfoques mencionados en
este escrito -institucional y de derechos; también el politico-, que pueden ser
constatados, ademas, en casos concretos como la interpretacion y utilizacion
de dicha figura por parte de la Corte Constitucional en el marco jurisdiccional
nacional, asi como en la reciente introduccion de la Jurisdiccion Especial de
Paz -y el SVJRNR- en la Carta Politica.

Finalmente, al considerar de manera holistica los instrumentos internaciona-
les -regionales y universales-, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el pronunciamiento de la Corte Constitucional y el
contenido del reciente Acto Legislativo 1 de 2017, se puede concluir que: i) so-
bresalen dos enfoques de la |J -uno como institucién y otro como derecho-; ii)
el primero de ellos, si bien diferenciable del otro, solo tiene sentido cuando se
entiende que la institucion esta pensada en funcion del derecho de las perso-
nas a ser escuchadas por un juez independiente (e imparciall y de los jueces
de exigir las garantias minimas que permitan el ejercicio de sus funciones; iii)
en tanto ambas dimensiones son inescindibles, y su fin comun esta orientado
a la garantia y respeto del derecho humano de las personas a acceder a una
adecuada administracion de justicia, se debe decir que, el papel fundamental
de la IJ es la realizacion de los demas derechos que pretenden ser reivindi-

“Sobre este enfoque normativo de la |J que enfatiza la nocion de deber, puede verse Aguild Regla,
J. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica”, en Isonomia: revista
de teoria y filosofia del derecho, n.° 6 (abril 1997). Para este autor, “el principio de independen-
cia tiene que traducirse normativamente en un deber de independencia”, esto es, “cumplir el
derecho” (p. 49), lo que proviene de la “teoria de la argumentacién juridica”, pues “el deber de
independencia tiene mucho que ver con exigencias de racionalidad” (p. 51).
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cados, adjudicados y reparados con las decisiones judiciales en cualquiera de
sus orbitas y niveles.
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El proceso jurisdiccional como herramienta de
efectivizacion de derechos ante un evento de
colision de principios'

Luz Amparo Granada de Espinal?
Catalina Merino Martinez®

Resumen

Eljuez, dentro del debate jurisdiccional, no puede ser un convidado de piedra que
limite su actividad al pronunciamiento mecanico de la ley en el momento de emi-
tir la decision de cierre del sistema. En virtud de la existencia de un ordenamiento
juridico complejo, en el que abundan los casos dificiles -como es la colision de
principios en tanto mandatos de optimizacion-, el juzgador goza de una necesaria
discrecionalidad al momento de sentenciar. Sin embargo, tal discrecionalidad,
en aras de no convertirse en mera arbitrariedad, debe estar limitada por juicios
de razonabilidad y proporcionalidad sobre el contenido mismo de la norma, en
referencia a la problematica de la interpretacion de los derechos fundamentales.
Y ello, con el objeto de generar providencias judiciales correctas que maximicen
el disfrute de tales derechos, dentro de las posibilidades conferidas por las justi-
ficaciones en que se fundan las medidas que los restringen.

Palabras clave: restriccion de derechos fundamentales, principio de pro-
porcionalidad, principio de razonabilidad.
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The jurisdictional process as a tool for the effectiveness
of rights before a event of collection of principles

Abstract

The judge can not be a stone guest discussion within the jurisdictional limit
activity to the mechanical delivery of the law at the time of issuing the deci-
sion to close the system. Under the existence of a complex legal system, in
which there are many cases is difficult, as the collision of principles as opti-
mization-mandates, the judge has a discretion necessary when sentencing.
However, such discretion, in order not to opt into mere arbitrariness, must
be limited by reasonableness and proportionality judgments on the content
of the standard reference to the problem of the interpretation of fundamental
rights. And this, in order to generate correct judicial decisions that maximize
the enjoyment of fundamental rights within the possibilities conferred by the
justifications that measures that restrict melt.

Key words: restriction of fundamental rights, rrinciple of proporcionality,
principle of reasonableness.

0 processo judicial como uma ferramenta para efetivacao
dos direitos antes de um evento de colisao inicio

Resumo

O juiz nao pode ser um convidado de pedra dentro do debate jurisdicional
que limitar a atividade ao pronunciamento mecanica da lei no momento da
emissao da decisao de fechar o sistema. Sob a existéncia de um sistema juri-
dico complexo, em que casos dificeis abundam, como é a colisdo de principios
como mandatos optimizacion-, o juiz tem um critério exigido no momento da
sentenca. No entanto, tal critério, a fim de nao se tornar mera arbitrariedade,
deve ser limitada por juizos de razoabilidade e da proporcionalidade no con-
teldo da norma, referindo-se ao problema da interpretacao dos direitos fun-
damentais. E esta, a fim de gerar decisoes judiciais corretas que maximizam o
gozo desses direitos dentro das possibilidades concedidas pelas justificacoes
que as medidas que restringem a derreter.

Palavras chave: restricao dos direitos fundamentais. principio da propor-
cionalidade. principio da razoabilidade.
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Introduccion

El juez debe, al momento de dictar sentencia dentro de un proce-
so jurisdiccional, actuar proporcionadamente a fin de alcanzar la justicia ma-
terial, que no es otra cosa que obtener una decisidn ajustada a los parametros
de la tutela judicial efectiva en aras de su eficiencia. En ese orden de ideas,
con el animo de acercarse a la verdad de los hechos en el evento de que exista
una colision de derechos fundamentales, el juzgador debe hacer uso modera-
do de su poder evitando todo sacrificio de valores que sea inUtil, innecesario
o desproporcionado, adecuando el peso y la medida de los instrumentos que
licitamente puede utilizar a las circunstancias de cada caso concreto, y todo
ello a partir de la asuncidn de la carga de la argumentacion de los medios
empleados. De ahi, que ante un caso dificil como el de la colisidn de derechos
fundamentales, se debe buscar una solucion basada en la proporcionalidad,
y esto bajo el entendido de que no existen derechos absolutos, por cuanto, de
acuerdo a las especificidades de cada caso concreto, cada valor se enfrenta
a la decisidn de ser limitado. Asunto que se debatird en el presente trabajo
abordando la manera y los requisitos en que el juzgador puede restringir los
derechos en pugna.

Eljuicio de proporcionalidad, entonces, se erige en una técnica de interpreta-
cion que busca tutelar los derechos inalienables de la persona, haciendo que
estos sean compatibles entre si en la medida en que ello sea posible, obligan-
do aljuez a hacer un balance entre costos y beneficios de su actuacidén. De ahi,
que el operador juridico se vea en la necesidad de trabajar con normas que
requieran de una tarea hermenéutica que implique una aplicacién argumen-
tada y razonable para evitar la arbitrariedad. Y es que el caracter prima facie
de los principios, implica la no existencia de una jerarquizacion entre valores,
debiendo el juez, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto, decantar-
se por otros principios de la misma jerarquia constitucional a los que estan en
juego. En tal cometido, debe identificar el campo de tensidn, la alterativa mas
econdmica y el punto 6ptimo de equilibrio entre los derechos enfrentados,
pero, siempre, justificando la decisidon en términos de correccion.

Es por ello, que el presente trabajo abordara, en primer término, la definicion
de principios y de reglas, para establecer la actividad del érgano jurisdiccio-
nal cuando se enfrente a situaciones de dificil solucion en la que aquellos se
vean enfrentados entre si, dandole relevancia a la implicacion constitucional
que tiene el trabajo jurisdiccional en el marco del Estado social de derecho.
Y en un segundo aparte, se trabajara los llamados “conflictos de derechos”
y las herramientas de las cuales puede disponer el juez para su resolucion,
haciendo énfasis en la proporcionalidad y razonabilidad, con sus respectivas
subreglas, de la decision jurisdiccional.
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La importancia de los principios en el derecho proce-
sal y el modo de desatar su colision

Dice el profesor Adolfo Alvarado Velloso, que el proceso jurisdiccional es un
medio de debate dialéctico entre dos partes que estan en pie de igualdad,
pero en posiciones simétricamente opuestas, a fin de solicitar ante un tercero
imparcial, impartial e independiente la proteccion de un derecho en aras de
garantizar la paz social con el proferimiento de una decisiéon de fondo res-
pecto de la litis. De tal suerte, que en el derecho contemporaneo y con el ad-
venimiento del llamado neoconstitucionalismo, la figura del juez ha cobrado
relevancia respecto de la que gozaba en el siglo XIX 'y gran parte del siglo XX,
cuando, en medio de la concepcion liberal y para dotar al sistema de segu-
ridad juridica y previsibilidad, era un mero aplicador mecanico de la norma,
dejandole al legislador la tarea de regular de manera general, abstractay a
través de la regla expresamente positiva, las posibles soluciones a los conflic-
tos que se presentaran en la sociedad.

“En nuestro caso, la Constitucién de 1991 introdujo -como cimiento del sis-
tema social, juridico y politico- un ordenamiento constitucional fuertemente
materializado” (Carbonell, 2008) que busca, en el escenario del proceso como
método dialdgico y pacifico de resolucidn de conflictos afirmados, servir de
barrera frente a las intromisiones indebidas, desproporcionadas e innecesa-
rias del legislador en la esfera de los derechos. En otras palabras, la Cons-
titucion dota al érgano judicial de amplios poderes que posibiliten la defensa
en juicio a fin de alcanzar la tutela judicial efectiva con el proveimiento de
decisiones que atiendan las particularidades del caso concreto derivado de
un conflicto intersubjetivo de intereses que requiere de heterocomposicion,
en especial frente a aquellos casos denominados dificiles o tragicos donde
la utilizacion del silogismo se hace imposible, siendo otras herramientas in-
terpretativas -como lo es el principio de proporcionalidad- las que llevan a
la creacion normativa por parte del juez en el marco de la justicia material,
acercando, de esta manera, al derecho procesal con el derecho constitucional
(Calvinho, 2012).

El proceso jurisdiccional es una derivacion de la dignidad humana en virtud
de los derechos que pretende proteger y efectivizar, y asi lo sostiene el pro-
fesor Gustavo Calvinho cuando afirma que la cuerda procesal es el método
de composicidn por excelencia por ser el mas idoneo para realizar todos los
derechos inherentes al ser humano. Es un instrumento democratico que pone
de relieve que el debate dialdgico, que hace interactuar a los tres sujetos pro-
cesales (juez y partes), es una realidad conceptual sustantiva pro homine en
el marco del Estado social de derecho, rebasando las formas procesales asi,
su contenido procedimentalista para instalarse en el escenario del proceso

216



justo regulado por el articulo 29 de la Carta superior. Y, por tanto, es el or-
gano jurisdiccional a través de la obligacion de motivar las decisiones juris-
diccionales, tal y como se senala en el articulo el 280 del Cédigo General del
Proceso (CGP), quien debe realizar una labor de persuasion a través de la
argumentacion juridica por encima de la demostracion de los hechos, a fin de
reconstruir el derecho del caso a partir de la razonabilidad de la providencia
de cierre del sistema.

Cuando el caso llevado a instancias jurisdiccionales presenta dificultades en
la determinacion de la norma aplicable, en su interpretacion o en su cali-
ficacion juridica, el método de deduccion de reglas es insuficiente y el juez
debe proferir su decision sobre la base de parametros de validez material a
partir de normas de optimizacion que justifiquen la decision en términos de
correccion, en tanto, como lo sefala Ricardo Luis Lorenzetti, ante la compleji-
dad del objeto del litigio, ya el proceso judicial no se erige sobre la base de una
“coherencia a priori” elaborada por el legislador, sino a posteriori desarrolla-
da por el aplicador de la norma juridica (Lorenzetti, 2011).

Juzgar implica siempre decidir. Sin embargo, el juez no debe ser decisionista,
esto es, alguien que piense que juzgar es solamente una cuestion de volun-
tad y no una cuestion de razdén, y mucho menos, debe moverse en el &mbito
del determinismo sosteniendo que se puede juzgar sin decidir, porque, segun
aquel, tomar una decision implicaria una mera tarea mecanica. Y es que el
juez en ese proceso decisorio, se encuentra con unas alternativas de accion
que estan previamente determinadas o determinables en el ordenamiento, y a
partir de ellas, construye las razones del por qué decide el asunto sujeto a su
examen de cierta formay no de otra. En pocas palabras, debe motivar sus de-
cisiones. Por tanto, no es lo mismo la decision que se adopte, que el discurso
que sobre ella realice el juzgador como limite de su poder y como expresion
de su sometimiento a los principios de legalidad y de seguridad juridica. Por
tanto, el juzgador debe evitar tomar decisiones basadas en la mera discrecio-
nalidad, porque tal situacion contradice frontalmente la aspiracion de certeza
y previsibilidad que caracteriza al Derecho, y eso solo se puede evitar si se
aplican criterios adecuados para arribar a decisiones correctas (Avilés, 2004).

Explicar una decision significa mostrar las causas que le dan origen, y justifi-
car, significa mostrar las razones que permitan considerar la decisién como
aceptable. En los dos casos se trata de dar razones, pero la naturaleza de
las mismas es distinta. En la primera operacion se hace una valoracion his-
torica del conflicto alegado y, en la segunda, se realiza un explicitacion del
proceso ldgico y mental que ha conducido a la mejor solucién. En otras pa-
labras, y siguiendo lo expuesto por Atienza (2013), razonar implica hacer la
distincion entre justificacion interna y justificacion externa de la sentencia.
Entendiendo, grosso modo por la primera, la aplicacion estricta del silogismo
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judicial, basado en la ldgica deductiva, donde solo basta con la existencia de
una norma juridica valida y unos hechos probados que encuadren dentro de
ese enunciado para proferir el fallo. Procedimiento, entonces, que es utilizado
por el juzgador cuando esta en frente de los llamados casos faciles. No asi,
cuando se enfrenta a aquellos conflictos de intereses intersubjetivos que no
encuentran respuestas idoneas en el derecho, ya sea porque el ordenamien-
to ha sufrido afectacion gracias a los cambios sociales que van mas rapido
que el quehacer legislativo en sentido lato, generando lagunas; o porque las
disposiciones que engrosan el sistema estan vehiculizadas por el lenguaje
natural que hace que el texto sea ambiguo, vago, difuso y por tanto, haya duda
acerca de su interpretacion; o porque existiendo respuesta, la solucion se en-
cuentra en varios preceptos contradictorios, reglas o principios, que precisan
de un juicio de prelacion por parte del drgano judicial.

Es aqui pues, en los denominados casos dificiles, cuando el juez debe recurrir
a unos procedimientos argumentativos diferentes y adicionales a los de la l6-
gica deductiva para desatar el litigio, habida cuenta de que la argumentacion
es un asunto contextual, donde la soluciéon heterocompositiva siempre va a
depender del caso concreto que dio origen al contradictorio y ello, porque
la Unica cosa que la légica formal puede garantizar es la correccion formal
del argumento, donde no es posible en el evento en el que las premisas sean
verdaderas que la conclusion derive en falsa. Sin embargo, dicha justificacion
interna no es suficiente cuando existen problemas para fijar la premisa ma-
yor, las premisas menores o ambas. Aqui hay que anadir una justificacion ex-
terna o de segundo nivel y resolver asi los problemas procesales, de prueba,
de calificacion, de aplicacion, de validez, de discrecionalidad o de ponderacion
que se generen.

Es en estos ultimos entonces, en los problemas de ponderacion, cuando apa-
rece un principio vinculado a la dignidad humana e inherente al Estado social
de derecho que le impone al Estado hacer un uso moderado de su poder, en el
sentido de prohibir todo sacrificio innecesario de los derechos fundamentales
de los individuos. De ahi, que los poderes publicos estén obligados a adecuar
“el pesoy la medida de los instrumentos que licitamente puedan utilizar a las
circunstancias de cada caso concreto, debiendo justificar para ello los medios
empleados” (Ruiz & De la Torre, 2011). Por tanto, tal exigencia basada en el
sistema de la balanza e impuesta a la intervencion estatal en todos los ambi-
tos, en especial, en lo referente a la administracion de justicia, esta relacio-
nada con la idea de justicia material, y en esa medida su aparicion antecede a
su consagracion legal o jurisprudencial que data de 1968, cuando el Tribunal
Constitucional Aleman le otorga rango constitucional por tener como sustrato
a los derechos fundamentales. Y es que desde épocas pretéritas donde se
aplicaba la ley del Talion, ya el concepto de retribucion por el delito cometido
menguaba las atrocidades de la venganza privada, y asi, con el devenir del
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tiempo, el principio de retribucién adquirié categoria juridica, porque “ante
un mal como es el delito, se responde con otro mal, la pena, y entre estas
dos razones rige una relacion que por un profundo sentido de justicia exige la
presencia de una cierta igualdad o equivalencia, lo que se tradujo en términos
generales en que la gravedad de la pena impuesta por el poder publico se
debia graduar en funcién de la entidad de la lesion perpetrada”(Fernandez
Nieto, 2008).

Es una realidad constatable que las autoridades publicas y las personas de
derecho privado adoptan medidas o realizan actuaciones a diario que restrin-
gen el disfrute de los derechos fundamentales, normalmente con una real o
aparente buena justificacion. Ademas, los jueces cuando entran, a través del
mecanismo de la accion de tutela, a evaluar la constitucionalidad de tales
medidas, pueden llegar a emitir decisiones contradictorias, habida cuenta de
las dudas que provoca preferir entre los derechos fundamentales objeto de
violacion o entre la presunta buena justificacion. Es por ello, que ante casos
dificiles como el que se genera cuando dos principios de rango constitucional
entran en conflicto, el 6rgano jurisdiccional debe proferir sentencias correc-
tas que evallen esas medidas restrictivas de derechos fundamentales que
presentan una aparente justificacion, a través de instrumentos adecuados
que le posibiliten “resolver el caso atendiendo a los dos intereses en colision,
esto es, la necesidad de asegurar el disfrute de los derechos fundamentales
en el mayor grado posible, y la necesidad de considerar las razones que se
han esgrimido para justificar su restriccion” (Diaz, 2011). Y es entonces, cuan-
do estamos ante la presencia del denominado, por la doctrina, principio de
proporcionalidad en sentido amplio. De ahi que se afirme, que:

Las reglas, que en forma de gradas estructuran el examen de proporcionalidad
de medidas restrictivas de derechos fundamentales, permiten generar deci-
siones judiciales correctas, porque maximizan el disfrute de aquellos derechos
dentro de las posibilidades conferidas por la justificacion en que se fundan tales
medidas, entonces, el principio de proporcionalidad es un mecanismo al servicio
del juzgador que persigue proveer soluciones para resolver adecuadamente los
conflictos entre los derechos fundamentales y otros derechos fundamentales o
bienes constitucionales, a través de un razonamiento que contrasta intereses ju-
ridicos opuestos para poder determinar si una medida restrictiva esta justificada
o0 es adecuada -no excesiva- respecto al fin que se persigue. (Diaz, 2011)

Es bien sabido que la Constitucion Politica contiene una serie de principios
que, tomados en abstracto, son categoricos, es decir, de forzoso cumplimien-
to en todos los casos. Sin embargo, tal y como lo expone el profesor Javier
Tamayo Jaramillo en su obra La decisién judicial (2011), la realidad muestra
que esos derechos y principios se hallan en coexistencia con otros derechos
y principios de igual naturaleza, debido a la multiplicidad de relaciones inter-
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subjetivas de personas titulares de derechos y obligaciones, circunstan-
cia que conduce irremediablemente a una serie de conflictos de derechos,
derivados de la imposibilidad de aplicar a un mismo caso dos principios
que son excluyentes entre si, pero sin la posibilidad de decir que alguno
de ellos es inconstitucional. Y es que los principios son prima facie, o sea
que se aplican en cuanto sean posibles factica y juridicamente (Alexy,
1997). En estos casos, el rgano jurisdiccional no puede fallar discrecio-
nalmente a partir de sus preferencias o afecciones, sino sobre la base de
una eleccion entre alternativas, cuyos limites son “pardmetros de razo-
nabilidad que guian y controlan la actuacion de los jueces como 6rganos
intersticiales y ya no como simples 6rganos de aplicacion del derecho”
(Lorenzetti, 2011). El juez, por tanto, debe realizar una comparacion entre
costos y beneficios de la providencia que ha de tomar, para que esta se
erija en una decision razonable y aparezca aceptable en la medida de lo
posible (Tamayo, 2011).

Los jueces ejercen un control preliminar de legitimidad constitucional, y
por tanto, en sede de tutela especificamente, el juzgador “analiza y valora
los diversos argumentos interpretativos a favor y en contra de la consti-
tucionalidad de una ley, y la decision, que se adopta como resultado de
este iter, tiene la pretension de ser correcta” (Bernal Pulido, 2008). Este
autor sefala, ademas, que una decision solo es correcta si esta debida-
mente justificada y para ello, debe utilizar criterios como la racionalidad,
la razonabilidad y el principio de proporcionalidad. Con la racionalidad,
el 6rgano jurisdiccional pretende alcanzar objetividad (lo cual es un ideal,
habida cuenta de la indeterminacion y generalidad de las disposiciones
contenidas en la Carta Political, logrando, a partir del cumplimiento de
ciertas exigencias, que los argumentos aducidos en la parte motivan de
la sentenciay el fallo estén ajustados a la ldgica. Exigencias tales como:

e Laclaridad y consistencia conceptual. Segln Alexy, “diversos in-
terlocutores no pueden usar una misma expresion con diversos
significados” (1981), esto es, el significado de los argumentos utili-
zados por el juez debe ser comprendido por todos los sujetos pro-
cesales, en la medida en que aquellos sigan las reglas lingiiisticas
de la comunidad. Pero, ademas, no pueden ser contradictorios

o Consistencia normativa. Significa que los argumentos utilizados
en un caso concreto, pueden servir para “justificar los mismos
resultados interpretativos cuando se apliquen a hechos idénticos
o analogos. La aplicacion de los mismos argumentos a hechos
distintos o la produccion de resultados interpretativos diferentes
debe ser siempre justificada” (Bernal Pulido, 2008).
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e Saturacion. Todo argumento debe ser completo, es decir, debe
contener todas las premisas que le pertenezcan.

Y respecto a la ldgica deductiva en las cargas argumentativas:

o Consistencia argumentativa y coherencia. Entre los enunciados que
componen los argumentos no pueden existir contradicciones, ade-
mas, deben tener sustento en las reglas y principios que sustentan
el sistema.

Por su parte, la razonabilidad “actia como un factor justificador del or-
denamiento juridico. Cuando el legislador sanciona una norma o cuando el
juez dicta una sentencia, se busca, en todos los casos, generar los medios
necesarios para lograr la finalidad querida. En este proceso de creacién
normativa o de interpretacion juridica aparece generalmente mas de una
alternativa frente a una misma finalidad. Cuando la norma sea razonable,
no sdlo en si misma, sino frente a todo el ordenamiento juridico, podra
considerarse que es derecho y asi, justa” (Sapag, 2008). La idea de razo-
nabilidad, por tanto, en un sentido amplio, implica un examen de las “ra-
zones” del derecho, porque es ordenar en procura de un fin. Para Manuel
Atienza, la razonabilidad es un criterio subsidiario de la racionalidad de los
procedimientos y razonamientos que conducen a las decisiones del juez,
entonces si el juzgador no puede acatar los criterios de racionalidad atras
mencionados, se enfrentaria a un caso dificil, y en esa medida tendria que
acudir a la adopcion de una decision razonable. Ella no se plantea respecto
de casos claros o faciles, sino frente a aquellos casos en donde aplicando
criterios de razonabilidad, resulta que el caso carece de solucidn, o tiene
una solucion a todas luces inaceptable o tiene mas de una solucion incom-
patibles entre si (Atienza, 1987).

Pero, ademas, segun lo expresado por el doctrinante Bernal Pulido, una
decision razonable, es aquella que carece de arbitrariedad, o sea, aquella
que esta fundada en una razon juridica legitima. Es decir, contrario sensu,
seria irrazonable, segin Fernandez (1998), aquella decision que no tiende
a realizar ningln objetivo juridicamente relevante y, por tanto, carente de
motivacion. Entonces, en los casos donde hay contraposicién de valores,
el juez debe sopesarlos hasta llegar a un equilibrio, que segun Atienza, no
siempre se encuentra en el punto medio, ya que los principios puede que
no posean el mismo peso, encontrandose el equilibrio en un punto mas
proximo a un extremo que a otro. “0 si se quiere decirlo de otra manera. El
término medio esta en funcion de los extremos, pero estos no estan ya for-
mados mediante la simple referencia a tales valores o principios, sino que
tienen que constituirse, en cada caso, a partir de esos materiales” (Atienza,
1987). Y es ahi, cuando entra en juego el principio de proporcionalidad latu
sensu.
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El principio de proporcionalidad es una construccion doctrinal y jurispruden-
cial alemana que nacié con un ambito de aplicacion centrado en el Derecho
penal -al que le exigia la adecuacion de la pena a lo estrictamente necesario-
pero que rapidamente se extendié a otros ambitos juridicos, especialmente
a la justicia constitucional. Es un principio relacionado directamente con la
dignidad humana, pilar del Estado social de derecho, que impone a las auto-
ridades publicas, en el caso concreto al juez, hacer un uso moderado de sus
poderes, especialmente proscribiéndole la posibilidad de emitir decisiones
que sacrifiquen los derechos fundamentales de manera inutil, innecesaria
o desproporcionada (Martinez & De la Torre, 2011). A través de esta herra-
mienta, se hace un control del ejercicio de las potestades discrecionales de
la jurisdiccidn, revisando tanto la decision misma como el medio elegido para
intervenir los derechos fundamentales de quienes actian como sujetos pro-
cesales, obligando al juez a hacer un balance entre costos y equilibrios de su
actuacion.

Hacer una relacion entre la locucion “razonabilidad” y la locucién “proporcio-
nalidad” es sefalar que la primera se reserva en general a la “constitucio-
nalidad o legalidad de los motivos o las razones que se alegan para justificar
una desigualdad o trato diferenciado (Diaz, 2011); no es mas, entonces, que
la interpretacion y aplicacion del principio de igualdad. Por el contrario, la
proporcionalidad se refiere “al examen de la relacion entre los medios y los
fines del acto normativo. Usualmente se entiende que el test de proporciona-
lidad es un examen de ponderacion entre dos principios juridicos: se dice que
cuando una norma “restringe” (reglamenta) un derecho fundamental, solo
es admisible si el Estado tiene razones suficientes para su implementacion,
con lo que el principio perseguido por la norma debe ser “proporcionado” al
principio que protege el derecho fundamental restringido (regulado). Teérica-
mente, se denomina principio de proporcionalidad al criterio de analisis es-
tructurado por medio del examen de tres subprincipios (idoneidad, necesidad
y ponderacion), que permite poner de relieve la proporcionalidad entre los
principios en conflicto a los efectos de saber si una norma es legitima, o sea,
constitucional” (Sapag, 2008).

De acuerdo a lo sefalado en paginas precedentes, se debe decir que el juez
requiere de la ldgica formaly de la retérica dialéctica para fundar sus decisio-
nes. Su trabajo jurisdiccional se mueve dentro de dos contextos, el de descu-
brimiento y el de justificacion de las providencias, especialmente, cuando se
esta ad portas de la que cierra el sistema con vocacion de cosa juzgada. En un
primer momento, el director del debate debe realizar un estudio histérico de
codmo llegar a la decision y, en una segunda etapa, debe aportar las razones
que lo impulsan a estimar o no las pretensiones del demandante.

En la actualidad, y a partir de la consagracion explicita del principio de propor-
cionalidad por el Tribunal Aleman, su aplicacion se ha extendido a casi todas
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las esferas juridicas en los diferentes ordenamientos occidentales, especial-
mente en el area del derecho constitucional. En algunas Constituciones eu-
ropeas y americanas ha encontrado consagracion expresa, y en las que no, la
jurisprudencia ha hecho uso de él como un principio inherente al valor sumo
y universalisimo de la justicia, en tanto, como lo sefala Prieto Sanchis (2000),
es la prueba que debe superar toda medida restrictiva de un derecho funda-
mental. Por ello, independientemente de que su reconocimiento sea expreso
o tacito, su uso va a depender de que la restriccion que se haga del derecho
o0 principio que esté en juego sea Util, necesaria y equilibrada, y de que la de-
cision adoptada sea la menos dafina posible, y todo en aras de servir como
un instrumento de control eficaz respecto de las decisiones discrecionales
del juez. Siendo, asi las cosas, el fundamento del principio tratado no es mas
que la exclusion de la arbitrariedad y del exceso, proscripciones inherentes
al Estado constitucional moderno, que evitan a toda costa que las decisiones
juridicas se tomen exclusivamente sobre la base de la voluntad de quien las
adopta, al albur de su estado de animo o de su mera ideologia y, por tanto, sin
motivacion que las sustente.

La providencia resultante de su utilizacion, podra restringir un derecho fun-
damental solo en la medida estrictamente indispensable para alcanzar un
fin constitucionalmente licito de acuerdo con la prohibicion de exceso. Asi
que segun Sanchez Gil, (2008], es un criterio que sirve para determinar si
la intervencidn es legitima o no, convirtiéndose en un proceso metodoldgi-
co argumentativo en la interpretacion de los principios afectados en un caso
concreto, para determinar, a través de la formulacion de una regla a favor de
alguno de ellos, el significado preciso de las disposiciones constitucionales
que los contienen. Los criterios de interpretacion consagrados por el legis-
lador civil, esto es, el método sistematico, ldgico, historico, gramatical, son
insuficientes para establecer la relacion de los derechos fundamentales y sus
limites, habida cuenta de la estructura abstracta y genérica de las disposi-
ciones constitucionales. Entonces, la proporcionalidad de los medios, como
también se le llama a este principio, determina con precision los lindes de los
derechos en un determinado conflicto con caracteristicas facticas especificas,
puesto que la colisidn no se da in abstracto sino entre las pretensiones de sus
titulares en casos concretos y cuya solucion estd mediada por la incidencia
casuistica de circunstancias concurrentes en su ejercicio. En otros términos,
las expectativas de conducta amparadas en un derecho fundamental, a veces
solo pueden hacerse efectivas a costa de otras expectativas de conducta obje-
to de proteccidn constitucional, porque la técnica de la proporcion “considera
que tales conflictos existen y que el aludido solapamiento de expectativas de
conducta sélo puede resolverse sopesando unas y otras, indagando qué va-
lor o interés ultimo persiguen y dando valor preferente en el caso concreto a
aquella expectativa que persiga el valor o interés mas cualificado o importan-
te” (Villaverde, 2008).
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El principio de proporcionalidad se explica, si se entiende previamente la logi-
ca del régimen constitucional de los derechos fundamentales, la cual tiene su
raiz en el principio de libertad. En la consciencia de que aquellos pertenecen
in natura a la condiciéon humana, pero que, aun asi, precisan de restricciones
que eviten la anarquia o el resquebrajamiento del orden publico. La necesidad
de que el ejercicio de los derechos de su titular sea compatible y concomitan-
te con el ejercicio de los derechos de los otros, es lo que justifica la existencia
del Estado social de derecho. Pero ese control precisa, a su vez, de limitantes
tanto formales como materiales a los poderes del Estado para operar sobre
las prerrogativas basicas, esto es lo que se llama por la doctrina constitucio-
nal, “limites de los limites” (Carbonell, 2008). La norma juridicay la jurisdiccion
son los limites formales, y el principio de proporcionalidad, el principal limite
sustancial si el juez no respeta las reglas de estas restricciones, entonces
las medidas adoptadas para solucionar las tensiones entre principios contra-
puestos estaran viciadas de inconstitucionalidad.

Se ha insistido en la dogmatica juridica que los derechos fundamentales tie-
nen un contenido axioldgico de orden constitucional, y, por tanto, como lo indi-
ca Frondizi (2004), son elementos que derivan de un procedimiento complejo
que permite atribuirles un valor para establecer su preferencia respecto de
otro, y en ese procedimiento intervienen factores objetivos, subjetivos o cir-
cunstanciales. Para este autor, la valoracion es una relacion entre las cuali-
dades reales de un objeto sobre el que recae, la aprehension del sujeto que
la realiza y el ambiente fisico donde se gesta. Lo cual no significa que la deci-
sion valorativa que se proyecta sobre los bienes juridicos de raigambre cons-
titucional sea arbitraria, porque la decision debe erigirse sobre la base de la
racionalidad, eliminando, de esta forma, cualquier jerarquia aprioristica de
valores juridicos.

De lo anterior se colige, como lo sostiene Alexy cuando estructura su teoria de
los derechos fundamentales (2008), que estos tienen dos contenidos, uno pri-
ma facie y otro, definitivo, en la medida en que deben ser interpretados de ma-
nera amplia, como principios que ordenan que su objeto se realice en la mayor
medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas que
juegan en sentido contrario. Y es que, segln Zagrebelsky (2002, pp. 109 y ss.),
los principios estan dotados de una formulacidn tan amplia que los hace apli-
cables ainnumerables supuestos concretos, y por ello son relevantes en cual-
quier situacion. Esto es lo que se conoce como el mandato de optimizacion,
que no es otra cosa que la posibilidad de que tales derechos se cumplan en
diferentes grados, dependiendo, eso si, de las circunstancias normativas y
facticas de cada situacion especifica. De manera general, los principios pesan
lo mismo, pero es en el caso concreto llevado a instancias del juez, donde
prima la aplicacion de uno sobre el otro, en el evento, claro, de que entren en
oposicion entre si.
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Ese caracter axiolégico de los principios, hace posible que doctrinariamen-
te se hayan estructurado dos posturas para solucionar la colisidon de estas
normas de optimizacion, como las denomina Robert Alexy. La primera, hace
referencia a la jerarquizacion de los derechos, haciendo, para tal fin, una cla-
sificacion de los mismos a partir de la generacion a la que pertenecen; y otra,
basada en el llamado test de proporcionalidad o balancing test, que busca, so-
bre la base de la igualdad de su valor, el principio que tiene mas peso en cada
realidad judicializada. A pesar de que muchos autores tratan de establecer
diferencias irreconciliables entre los dos modelos, lo cierto es que ambos se
complementan. Y es que la exigencia de proporcionalidad supone establecer
un orden de preferencia relativo al caso concreto, por lo tanto, se trata de una
jerarquia movible que no implica la declaracion de invalidez de uno de los de-
rechos constitucionales en conflicto, sino la preservacion de ambos, aunque
frente a cada situacion sea preciso reconocer la preeminencia de uno u otro.
Como lo senala el profesor Prieto Sanchis, en la busqueda del derecho de
mayor peso, es inexorable establecer una relacién de proporcionalidad que
implique instituir un orden de preferencia ad hoc entre los valores que en el
caso subjudice se encuentran en pugna, habida cuenta de que:

La Constitucion carece del caracter cerrado y concluyente que suelen tener las
leyes; es verdad que dice muchas cosas, que sus preceptos se proyectan sobre
amplisimas areas de relacion juridica, pero no es menos cierto que habla con
muchas voces. La Constitucion sustantiva o principalista suministra razones jus-
tificatorias distintas y tendencialmente contradictorias, y esto vale tanto para el
legislador como para el juez. Ambos vienen llamados a conjugar esas razones
para alcanzar un punto optimo de reciproca satisfaccion o, cuando menos, para
evitar que ninguna de ellas quede anulada o definitivamente postergada; y ello
por el sencillo motivo de que todas son razones constitucionales. Si no me equi-
voco, este es el sentido del llamado juicio de ponderacién constitucional, que el
propio Tribunal ha ido perfilando como la herramienta fundamental para inter-
pretar las clausulas materiales de la Constitucion y singularmente los derechos.
No se trata, pues, de establecer jerarquias abstractas entre principios o dere-
chos, ni de la formulacién de uno de ellos como excepcion permanente frente al
otro; la ponderacién desemboca mas bien en una jerarquia donde, a la vista de
las circunstancias concurrentes, se concede mayor peso o importancia a una de
esas razones. En suma, cabe decir que la ponderacion se configura como un paso
intermedio entre la declaracion de relevancia de dos principios en conflicto para
regular prima facie un cierto caso y la construccion de una regla para regular en
definitiva ese caso. (Prieto Sanchis, 2013).

Si bien Robert Alexy (1988), sostiene que es posible en virtud del principio de
proporcionalidad y de haber resuelto con él un conflicto entre derechos fun-
damentales, formular una ley de colisidn que valga para todas las tensiones de
principios equivalentes cuyo tenor literal sea: “las condiciones bajo las cuales
un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio prevalente” y por tanto, esta-
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blecer relaciones de prioridad relevantes para la decision de casos nuevos,
no es posible construir un orden de prelacion que establezca una Unica deci-
sion correcta, pues pueden surgir circunstancias distintas en la colision de los
mismos principios a futuro.

Aplicacion del test de proporcionalidad a partir del
analisis de un caso concreto: Sentencia T-362 de
2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett

Planteamiento del problema

El senor Luis Antonio Gémez Vasquez fue condenado el 27 de enero de 1999 a
un ano de prisidn y a una multa equivalente a un dia de salario minimo legal,
como responsable del delito de inasistencia alimentaria. Posteriormente le
fue otorgado el beneficio de la condena de ejecucion condicional, sometién-
dose, entre varias obligaciones, a pagar los perjuicios producidos a sus hijas
por elincumplimiento de la prestacion alimentaria. Ante el incumplimiento de
las obligaciones, el juzgado Primero Penal Municipal de El Espinal, mediante
auto del 20 de septiembre de 2000, revocé el subrogado y dispuso la captura,
la cual se hizo efectiva el 27 de octubre. Después de solicitar en dos oportu-
nidades la libertad ante el por el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Ibagué y habiéndosele negado su reclamo, el sefor
Gomez presenta accion de tutela contra tal instancia judicial a fin de que se le
protejan los derechos a la libertad personal, al trabajo, a la vida familiar y al
debido proceso. El accionante aduce que la violacién de los derechos se gene-
ra habida cuenta de que las dos menores a las cuales debe alimentos no son
sus hijas. Y asi lo ha reconocido la madre de las menores ante la Jurisdiccion
de Familia, cuando adujo que por lo menos una de sus hijas no fue procreada
con el sehor Gdmez Vasquez; y en cuanto a la segunda de las hijas existen du-
das sobre la paternidad, pues en el expediente aparecen pruebas que podrian
demostrar que el accionante tampoco es su padre.

En primera instancia, el Juzgado Tercero Penal Municipal de El Espinal, me-
diante fallo del 22 de diciembre de 2000, nego la tutela solicitada, por consi-
derar que el accionante pretendia desconocer lo dispuesto en una sentencia
ejecutoriada mediante la cual se le impuso al accionante una pena de un ano
de prision y multa equivalente a un dia de salario minimo legal. Ademas, se-
gun el criterio del ad-quo, el sefor Gémez no interpuso oportunamente re-
curso judicial alguno contra la decisidn del Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penasy Medidas de Seguridad de Ibagué, lo cual hace improcedente el recuro
de amparo toda vez que este no puede usarse para suplir la negligencia de los
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sujetos procesales en ejercer durante la cuerda procesal los recursos ordina-
rios contra las providencias jurisdiccionales.

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de El Espinal fungio en el caso de ma-
rras como juez de segunda instancia, y mediante sentencia del 8 de febrero
de 2001revoco la decision y concedié el amparo como mecanismo transito-
rio. Para el ad-quem, las pruebas aparecidas con posterioridad a la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal de El Espinal, mediante la
cual fue condenado el accionante, tales como el resultado de los estudios de
paternidad y la declaracién juramentada rendida por la madre de las meno-
res en el proceso de impugnacion de la paternidad, permiten al sefior Gémez
Vasquez ejercer la accion de revision contra la decision judicial que le impuso
la pena mencionada. Por tal razdn, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
concedié la tutela como mecanismo transitorio y establecié que el accionante
deberia, dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion del fallo, “ini-
ciar la Accién Judicial con la cual pretenda dejar sin piso juridico la sentencia
que por Inasistencia alimentaria lo tiene privado de la libertad”. Como conse-
cuencia de su decisidn, ordend la libertad inmediata del demandante.

Método

Se realizo el analisis jurisprudencial, desde la poblacion objeto de estudio, las
sentencias del Tribunal Superior de Medellin durante los anos 2011 y 2012.
Para identificar dicha poblacidn, se procedid a la revision de sentencias pro-
feridas durante dicho periodo, de esa revision se identificaron 866 sentencias
que cumplian con el criterio previamente definido (sentencias que tutelaran
derechos fundamentales y que ademas se presentara colision entre ellos).
La definicion de la muestra se realizd mediante muestreo probabilistico, el
tamano fue de 67 sentencias, con un nivel de confianza de 95% y un margen
de error maximo de 5%. Para la seleccidn se enumeraron las sentencias y con
la ayuda de Excel se generaron 67 nimeros aleatorios entre 1y 866. Asimis-
mo, se procedio a la seleccion aleatoria de sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, con el fin de verificar el uso del test de proporcionalidad, como
herramienta a utilizar por el operador juridico, en el caso de colision de dere-
chos fundamentales, para hacer viable arribar a sentencias correctas, las que
no serian posibles a través del proceso deductivo o silogistico.

Analisis del caso a partir del test de
proporcionalidad

Una decision judicial es correcta, se dijo en paginas precedentes, cuan-
do al evaluar la constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos
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fundamentales, permite el disfrute de esos derechos dentro de las posibili-
dades que otorgan las justificaciones en que se funda la medida que pretende
su restriccion. En ese orden de ideas, se debe establecer para el efecto, si la
providencia de tutela del Juzgado Tercero Penal Municipal de El Espinal en
este caso, evalla una medida que contenga una real o aparente buena jus-
tificacion de los derechos fundamentales reclamados por el accionante, en
especial el del debido proceso. En otras palabras, si la decision del juez ne-
gando la libertad no es excesiva al hacer prevalecer el principio de legalidad y
seguridad juridica sobre el principio del debido proceso y de la libertad. Para
ello se utilizara el test de proporcionalidad, como una “meta-herramienta que
permita valorar la evaluacidon realizada por el juez a la hora de ponderar dis-
tintos intereses constitucionales que entran en conflicto” (Vidal Fueyo, 2009).

Es pues el test de proporcionalidad un instrumento que desata la colision de
intereses, en tanto permite a través de un razonamiento de comparacion de-
terminar si una medida restrictiva esta justificada respecto del fin perseguido.
De ahi que se lleve a cabo un juicio escalonado de eficacia, de eficiencia y de
precedencia que permita arribar a la conclusion de que el dispositivo jurisdic-
cional permite el ejercicio de los derechos fundamentales sin privar indebi-
damente al titular de algun grado de ejercicio de otros valores de raigambre
constitucional.

En este orden de ideas, y en un primer momento, hay que preguntarse si la
providencia aludida fue proferida para obtener una finalidad legitima, esto es,
si esta no esta prohibida por el ordenamiento juridico. Obviamente, la deci-
sion se dictd a fin de asegurar dos principios del derecho procesal que se
derivan del macroprincipio del debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica, esto es, el principio de legalidad y el de seguridad
juridica o previsibilidad de la que estan dotadas las sentencias jurisdicciona-
les. Asi que cuando el juez decide negar la libertad bajo el entendido de que
ya hay una providencia de un juez penal que ha hecho transito a cosa juzgada,
esta defendiendo un interés de supremacia constitucional consagrado en el
inciso 4 del articulo 29 superior, y un interés indirectamente constitucional
regulado en el articulo 21 de la ley 906 de 2004. Sin embargo, no basta que la
finalidad propendida por la providencia del juez Tercero Penal Municipal de
El Espinal sea legitima, sino que hay que averiguar si es Util o adecuada para
promover el objetivo de asegurar la firmeza de las decisiones jurisdiccionales
a fin de reivindicar la seguridad juridica del sistema. Aqui entonces, hay que
confirmar si el dispositivo interpartes sub-examine esta dotado de idoneidad
instrumental en tanto favorece la consecucion de los principios constitucio-
nales antes referidos, de ahi que solo haya que determinar si hay coherencia
entre los medios utilizados y los fines pretendidos, estableciendo que estos
Ultimos si pueden ser alcanzados por el medio que restringe los derechos.
Para el caso en cuestion, la medida (que es la sentencia del 22 de diciembre
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de 2000) supera el examen de idoneidad técnica, debido a que por medio de
una sentencia de tutela es posible favorecer el respeto del principio del non
bis in idem consagrado en la Constitucion Politica en aras de favorecer la cer-
teza del derecho, existiendo, asi, una conexion logica con la finalidad deseada.

Superado el juicio de eficacia, se debe proceder a realizar un juicio de eficien-
cia respecto de la medida analizada, teniendo en cuenta, ante la existencia de
otras alternativas de proteccidon de los derechos fundamentales en colision,
si existe una medida igualmente eficaz para favorecer el fin perseguido. Es
posible que las consecuencias sobre los derechos fundamentales autoricen
considerar pequenas y medianas afectaciones al debido proceso, y por ello
en el caso de marras, ha de decirse que el juez de tutela pudo haber dictado
una sentencia, a partir del material probatorio recaudado dentro de la cuer-
da procesal, que protegiera el proceso justo desde su perspectiva material
atendiendo a la finalidad de la jurisdiccion en los términos de una tutela juris-
diccional efectiva, ordenando la libertad del accionante, si hubiese estimado
que -a pesar de existir una sentencia ejecutoriada dictada por el juez de la
causa en el proceso de conocimiento- contaba con informacion sobreviniente
relevante (que las menores no eran hijas del accionante y por tanto no existia
la obligacién alimentaria por parte de este) cuyo desconocimiento le impi-
di6 al juez penal dictar una providencia basado en la igualdad procesal de
los sujetos intervinientes y en el respeto al derecho de defensa del imputado
ajustado a la realidad de los hechos. En ambos casos, el juez de tutela estaria
respetando el debido proceso pero desde opticas distintas, pues de un lado,
y en el primero de los eventos, protegeria —como lo hizo- la legalidad de las
formasy la seguridad juridica haciendo respetar la cosa juzgada formal, y con
la segunda medida hipotética, propenderia por el respeto de la verdad por co-
rrespondencia derivada de una prueba sobreviniente que no pudo ser tenida
en cuenta el juzgador de la causa por haber sido inducido a error por uno de
los sujetos procesales.

A esta altura del analisis se puede sostener que los intereses constitucionales
favorecidos y perjudicados por la medida evaluada son, de un lado, la legali-
dad de las formasy la seguridad juridica que genera la cosa juzgada, y de otro,
la justicia material a partir de la verdad de los hechos como basamento de la
tutela judicial efectiva. Y es por ello que se debe hacer acopio del tercer sub-
principio del examen de proporcionalidad, el criterio de precedencia condicio-
nada o ponderacion. Por tanto, hay que mirar si los beneficios que reporta la
medida adoptada por el operador juridico son mayores que los perjuicios que
genera para los derechos fundamentales en pugna. En el caso que nos ocupa
hay que decir que la decision adoptada por el juez de tutela es mas lesiva de
los derechos fundamentales del actor que la medida alternativa, toda vez que,
so pretexto de respetar la cosa juzgada, presupuesto necesario del debido
proceso legal, se desconoce el objeto mismo del derecho jurisdiccional que es
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obtener una decision justa, legitima y eficiente que se fundamente en lo que
realmente ocurrié dentro de la realidad sustancial, a fin de dar cumplimiento
a lo preceptuado en el articulo 228 de la Carta Politica cuando sefala que el
derecho procesal debe coadyuvar al respeto del derecho sustancial, lo cual no
es otra cosa que llegar a la verdad material como conditio sine qua non de la
funcion de administrar justicia. De ahi, que de acuerdo con las condiciones del
caso concreto, el derecho fundamental a la seguridad juridica desde la dptica
de la cosa juzgada debe ceder frente al derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva basada en la verdad de los hechos, porque el silencio (que las menores
no eran hijas del imputado) le permitié a la sefiora Oviedo Tique valerse de
los instrumentos represivos del Estado para perseguir sus propios intereses
y, a la vez, negar al demandante el derecho a la informacién necesaria para
favorecer a una defensa legitima dentro del el proceso penal.

Conclusiones

Como colofon del anterior analisis, se puede afirmar que la proporcionalidad se
erige hoy en un principio general del derecho implicitamente positivizado en el
ordenamiento juridico colombiano, y, en esa medida, en una herramienta con
una doble funcion, de un lado, sirve de control a la arbitrariedad del poder judi-
cial en la toma de decisiones y de otro, se estatuye como una via de participa-
cion del juez en la creacion de derecho, porque comporta la atribucion de crear
una regla aplicable al caso en conflicto, que a través de un proceso diferente
a la subsuncion, pondera las circunstancias facticas y normativas, y a renglén
seguido, determina que pesé mas en cada caso llevado a su conocimiento.

En esa actividad hermenéutica, el juez debe hacer uso de tres reglas de en-
juiciamiento, que en su orden son: la adecuacioén, la medida enjuiciada ha de
ser idonea en relacion con el objetivo perseguido. Esto es, para comprobar la
utilidad de una medida restrictiva, primero hay que verificar si es apta para
la consecucion del resultado buscado. Es un analisis, entonces, de la relacion
medio-fin, que pretende averiguar si la limitacién a imponer no resultara in-
justificada para llegar a las consecuencias deseadas. La utilidad, por tanto, se
refiere a que, haciendo un analisis de la medida, se concluya que facilitara de
cualquier forma la realizacion del fin inmediato que se persigue, consiguiendo,
con ello, la satisfaccidon de un determinado principio constitucional. Es decir, no
hay que buscar, a toda costa, las medidas mas iddneas para alcanzar el fin, sino
excluir con la asuncién de las medidas adoptadas aquellas que, a todas luces,
sean ineficaces. Como lo sostiene el profesor Bernal Pulido, son exigencias de
este subprincipio la legitimidad constitucional del fin y la adecuacidn de la medida
examinada. Sera legitima la medida, si persigue la proteccion de un derecho
fundamental, y sera iddnea, si tiene una relacion factica con el fin que se propo-
ne, “es decir, debe contribuir de alguna manera a la proteccion de otro derecho
fundamental o de otro bien juridico”. (Bernal Pulido, 2011, p. 1.
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La necesidad, apunta a establecer si la intervencion del poder publico es indis-
pensable para proteger uno de los derechos en pugna, por no existir un instru-
mento alternoy mas moderado en su ejercicio. No solo se debe comprobar si la
accion del juzgador es legitima por el fin perseguido, sino que debe comprobar-
se de igual manera, que no haya otra medida mas templada que tienda al mis-
mo proposito. De entre todos los medios posibles, el juez debe optar por el que
cause menor restriccion a los derechos de los afectados y por el que, en dichas
condiciones, de manera menos gravosa satisfaga los mismos objetivos que los
medios que con él se compararon. Es un juicio que gravita, de suyo, en el con-
cepto de onerosidad. Para llevar a cabo esta tarea, el juez debe hacer una doble
comprobacion. Primero, que la medida escogida es la menos perjudicial para el
derecho afectado entre las diferentes opciones, también aptas para alcanzar el
fin valorado como legitimo. Y, en segundo lugar, que, o no existe la posibilidad
de escoger entre varias opciones, o que pudiendo hacerlo, las demas afectan el
derecho fundamental conflictuado en una escala mayor.

Y la ponderacion. Aqui debe hacerse una comprobacion del equilibrio entre las
ventajas y perjuicios que se causan por la limitacion de un derecho para garan-
tizar la proteccion de otro. Las ventajas y los danos derivados de la restriccion
del derecho a fin de proteger otro, deben ser superiores a los perjuicios causa-
dos sobre los demas bienes en conflicto. Como lo sefala Alexy, lo que se busca
es establecer cual de los intereses de igual jerarquia, tiene mayor peso en el
caso concreto, y asi compensar los sacrificios que la intervencion tiene para
el titular del derecho fundamental, con las ventajas que se obtienen a través
de dicha restriccion. Es pues, una ponderacion de intensidades o grados entre
valores constitucionales.

Si lo que en Ultimas se persigue es propender por la maxima extension del
alcance de los derechos fundamentales y su minima restriccion, el principio
analizado se construye sobre la base de otro que sustenta toda la dogmatica
del neoconstitucionalismo actual: el principio pro homine, y que implica que la
interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el ser hu-
mano, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion
extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a la
interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su
ejercicio.
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“Educar para comprender las matematicas o cualquier disciplina es una cosa,
educar para la comprension humana es otra;

ahi se encuentra justamente la mision espiritual de la educacion:

ensenar la comprension entre las personas

como condicién y garantia de la solidaridad intelectual y moral de la humanidad”
Morin (2002)

Resumen

Diferentes enfoques frente a los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos como formas civilizadas de abordar los conflictos nos llevan a su
resignificacion, atendiendo las necesidades de la sociedad en la bisqueda de
soluciones rapidas a sus desavenencias. Hoy se habla con mayor fuerza de
los diferentes Mecanismos Alternativos de Solucidn de Conflictos, planteando
desde la academia y la investigacion la necesidad de promover su investiga-
cion, difusion y conocimiento como herramientas socio juridicas que fomen-
ten la cultura del didlogo y la paz.

Palabras clave: mecanismos, conflictos, emociones, ética, conciliacion.

Bases for the resignification of the mechanisms
conflict solution alternatives

Abstract

Different approaches to the Alternative Mechanisms of Conflict Resolution
as civilized ways of approaching conflicts lead us to their resignification, at-
tending to the needs of society in the search for quick solutions to their dis-
agreements. Today, the different mechanisms of conflict resolution are being
talked about with greater force, and from academia and research the need
to promote their research, diffusion and knowledge as socio-legal tools that
promote the culture of dialogue and peace.

Key words: mechanisms, conflicts, emotions, ethics, conciliation.
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Bases para ressignificacao mecanismos solucao de
controvérsias alternativa

Resumo

Diferentes abordagens para a Resolucao Alternativa de Litigios Mecanismos
como formas civilizadas de lidar com conflitos levar a sua redefinicao, aten-
dendo as necessidades da sociedade na busca de solucdes rapidas para suas
diferencas. Hoje falamos mais fortemente do diferente Conflito resolucao al-
ternativa de litigios, levantando da academia e pesquisar a necessidade de
promover a sua pesquisa, divulgacao e conhecimento como instrumentos le-
gais parceiros que promovem a cultura do didlogo e da paz.

Palavras chave: mecanismos, os conflitos, as emocdes, a ética, a recon-
ciliacao.
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Introduccion

Siendo la justicia uno de los fines esenciales del Estado consagrado en el
predmbulo y en el articulo 2 de la Carta Politica de 1991, y los abogados los
profesionales llamados a administrar justicia, se requiere replantear la for-
macion tradicional y pleitémana de esta disciplina teniendo en cuenta que los
conflictos se pueden dirimir, bien por la justicia ordinaria a través del aparato
judicial, bien a través del didlogo y la concertacion por medio de los Mecanis-
mos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC). Por ello el Estado colom-
biano, a través de su Ministerio de Justicia y Derecho -Direccion de Métodos
Alternativos, ha creado su politica publica en conciliacidon extrajudicial y judi-
cial. Es asi como los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos se han
ido convirtiendo poco a poco en la forma mas rapida de solucionar los proble-
mas relacionados con la Ley. Quiza el resultado mas elocuente de la politica
estatal de promocidn de la solucion alternativa de conflictos se exprese en la
significativa ampliacidn del nUmero de Centros de Conciliacion en el pais, se
ha pasado de tener 141 centros en el 2002 a contar con 367 centros activos y
autorizados en el ano 2017, con casi 16000 conciliadores capacitados e ins-
critos. Segun los datos informados por el Ministro de Justicia y de Derecho.

Los conflictos

Los conflictos son “inherente a la coexistencia social” (Marquez, 2013, p.
27), la convivencia con otros genera la existencia de conflictos. El término
conflicto es definido como: “combate, lucha, pelea, enfrentamiento armado,
apuro, situacion desgraciada y de dificil salida, problema, cuestion o materia
de discusion” por la Real Academia Espafola. En términos psicoldgicos el
conflicto se define como “la coexistencia de tendencias contradictorias en el
individuo, capaces de generar angustia y trastornos emocionales” (Faber y
Mazlish, 2005, pp. 126-127). Sin embargo, el término deberia ser entendido
como la existencia de una contraposicion de posturas, donde las partes se
enfrentan con puntos de vista contrapuestos. Los conflictos pueden ser una
oportunidad, postura respaldada por autores como Pérezy Pérez (2011) quie-
nes exploran las posibilidades pedagdgicas del conflicto, esto es, el conflicto
como oportunidad de crecimiento. La Constitucion Politica de 1991 (base nor-
mativa del ordenamiento juridico colombiano) a través de diversos derechos
alli consagrados, expresan el principio de la autonomia de la voluntad como:
la personalidad juridica (articulo 14); el libre desarrollo de la personalidad
(articulo 16); el derecho a la propiedad privada (articulo 58) y la libertad de
asociacion (articulo 38); asi como en el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio
que impulsan la libre conformacién de relaciones juridicas cubiertas por de-
beres legales y lineamientos basicos de conformacion.
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El postulado de la autonomia de la voluntad se cimenta en la permision de
que las partes establezcan por si mismos las reglas por las cuales van a ir
encaminando o direccionando sus relaciones tanto civiles como familiares
y comerciales, fundamentada en la posibilidad de que las partes puedan de
igual manera que crean sus relaciones solucionar los conflictos que se sus-
citan.

Diferentes enfoques que se presentan en la aplicacién de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos. Si es posible restaurar la paz so-
cial sin necesidad de poner en marcha la pesada maquinaria jurisdiccional,
(Martin, 2011, p. 16), es como minimo de interés publico el evitar el derroche
de los recursos publicos escasos para llegar a una solucién procesal que
tal vez sea incompleta y por ello insatisfactoria, que con facilidad podria ser
cualitativamente mejorada por otros cauces menos formales, y sobre todo
mas flexibles y amigables. Quizas no sea descabellado empezar a pensar,
desde la teoria favorable a la expansion de las sucesivas generaciones de
derechos humanos, en un germen de derecho fundamental a la tutela extra-
judicial efectiva precisamente como complemento privado eficiente para la
proteccién de los derechos e intereses legitimos, con todas las implicacio-
nesy cuestiones tedricas que esto puede llevar (Martin, 2011, p. 16).

Efectivamente, se comparte la idea de que estos mecanismos de resolucion
de disputas deben ser mas complementarios que alternativos, sin que se
rebaje en lo minimo la importancia que tienen en la practica. Como formas
extrajudiciales y complementarias de la administracion de justicia teniéndo-
se que tener claridad frente al manejo del conflicto el cual se convierte en
litigio, poniéndolas en relacidn con la funcion preventiva del derecho, tantas
veces fallida y por tanto necesitada de reforzamiento por lo que se propone
desde el derecho la estrategia pedagégica de formacién desde la basica pri-
maria en el tema de mediacion escolar, la cual se va a reflejar en una socie-
dad con mayor tendencia al didlogo.

En boca de casi todos, expertos juristas y ciudadanos, se encuentra la critica
o autocritica por la lentitud, carestia y distancia (en formas y fondo) de la
justicia respecto del ciudadano. Se percibe a la justicia como una institucion
agotada, cansada, renqueante de multiples e interminables achaques. Aun
asi la justicia, en el sentido de resolucion de conflictos en via jurisdiccio-
nal, es un enfermo con salud de hierro y recurrimos a ella para resolver
conflictos, litigios, disputas, problemas y, paradéjicamente, al tiempo que
renegamos de ella la consideramos imprescindible. ;0 ya no tanto? Este in-
terrogante viene planteado puesto que de un tiempo a esta parte, a la justicia
le han salido “competidores”. En los UGltimos afos se ha reactivado la bus-
queda de otras vias, de otras formas, de otras posibilidades de solucionar
conflictos y litigios y con ello de otras alternativas para hacer, también, jus-
ticia (Martin, 2011, p. 21)
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Se comparte los postulados de Belloso Martin (2006) en el sentido de que
“el hecho de que los ciudadanos acudan normalmente a los tribunales para
solventar sus disputas puede obedecer a diferentes motivos” en los que se en-
cuentran entre otros, la ausencia de cultura de dialogo, el acuerdo y la tran-
saccion, ausencia de experiencia en solucidn de conflictos por via autocompo-
sitiva. De igual forma el profesor Fernando Martin comparte estos postulados
antes descritos y adiciona que existe una tendencia de los ciudadanos a que
sus conflictos se resuelvan mediante la intervencion de los poderes publicos,
debido entre otros a la complejidad creciente de la vida social y de las rela-
ciones personales; el excesivo intervencionismo del Estado en la vida de los
ciudadanos vy, en paralelo, el creciente protagonismo social, politico, juridico
y economico del poder judicial; o la utilizacién perversa del proceso como
venganza social. De hecho las vias complementarias en Colombia tienen un
claro alcance constitucional establecido en el articulo 116 de la Carta Magna.

La conciliacion entendida como complemento a la
jurisdiccion

La conciliacion, la mediacion, la negociacion y el arbitraje, como lo expresan
los profesores Lorenzo Bujosa Vadell y Fernando Martin Diz de la Universidad
de Salamanca son instrumentos de resolucidn de conflictos complementarios
y no alternativos a la jurisdiccion. De ahi que en Colombia se tenga la Ley 640
de 2001 y en Espana la Ley 5 de 2012, como complemento necesario de la
jurisdiccion y no como alternativa de la misma en asuntos de familia, comer-
cial y civil. Siguiendo a Taruffo, la conexion entre estas realidades concep-
tuales radicalmente distintas vendria de la combinacién entre la mediacion
y la jurisdiccidn previendo la posibilidad de que el juez, cuando lo considere
oportuno, derive a las partes a un conciliador (court-annexed mediation). Si
llegan a un acuerdo el proceso terminaria, pero en caso de que no llegasen al
mismo el juez volveria a conocer el asunto objeto de litigio. De este modo la
mediacién se entenderia como un medio de resolucién de conflictos auxiliar
y complementario a la jurisdiccion. El recurso a la mediacidon no dependeria
de la voluntad de las partes, sino de la decision del juez sobre la oportunidad
de resolver el asunto a través de esta via. La voluntad de las partes se cir-
cunscribiria asi al @mbito de aceptacidn o rechazo de la posibilidad de acordar
y al acuerdo que pudiera alcanzarse, y no supondria ir mas alld de aquello
que legitimamente pueden disponer, porque todo intento de imposicion de la
mediacion como alternativa a la jurisdiccion estad abocado al fracaso desde el
punto de vista del respeto a la exclusividad de la potestad jurisdiccional sena-
lada en el articulo 117.3. CE.

A criterio de los investigadores, los MASC en Latinoamérica fueron concebidos
como estrategia de fortalecimiento del marco institucional de los Estados y se
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les ha dado el rango de figura constitucional, pues en muchos paises encuen-
tra su soporte en la norma fundamental, como en el caso de Colombia esta-
blecidos en el articulo 116 de la Carta Magna: posicionando la mediacidn, la
conciliacion y el arbitraje como formas transitorias para administrar justicia,
complementarias al aparato judicial para solucionar las controversias juridi-
cas, incluso en Colombia se determind puntualmente que los conciliadores y
arbitros administran justicia transitoriamente, por parte de los particulares
que buscan ante todo la convivencia pacifica, la pazy la reconstruccidon social.

Por ello se habla de Mecanismos Alternativos de Solucidn en diferentes areas
del derecho: civil, comercial y familia, ademas en temas interdisciplinarios
ya que con lleva el estudio de las emociones, la interdisciplinariedad y un
fuerte componente ético. Se habla de conciliacion en propiedad intelectual,
en la guarda y custodia de menores, complementaria de la rama judicial con
aprobacidn del acuerdo establecido en el articulo 154 del Codigo Civil, donde
prima el interés del menor reconociendo que en el tema de custodia exclusiva
o compartida concertada permite mayor facilidad para la expresion de amor
por parte de los menores, donde no se violente sus sentimientos al limitarlos
en las horas o tiempos en que pueda compartir con sus progenitores, recono-
ciendo en este tema la importancia del acompanamiento psicolégico.

Sin embargo la aplicacién de los diferentes Mecanismos Alternativos de So-
lucidn de Conflictos presenta algunos inconvenientes, entre ellos podriamos
enunciar: su desconocimiento por parte de la sociedad en general, la poca
destinacion presupuestal por parte del Estado colombiano, la falta de cultura
de dialogo, el poco respeto por el otro, la necesidad de conocer y comprender
las emociones de las personas en conflicto.

Segun los investigadores, cuando en Colombia se impone la conciliacién como
requisito de procedibilidad por medio de la ley para acceder al aparato judicial,
presenta una confusion la cual entendemos asi: se propone el requisito para
promover la conciliacion, pero a la vez se pone como requisito a un derecho
que de suyo ya se tiene, que es poder acceder a la justicia ordinaria, es decir
que no es necesario tal obligatoriedad para que un ciudadano tenga derecho
de acudir al aparato judicial, tal como se realiza en paises desarrollados como
Espafna donde la conciliacion o mediacion no se realiza como requisito para
poder demandar, ademas si se tiene en cuenta que la conciliacion se basa
en la autonomia de la voluntad, esta desaparece cuando el Estado pone una
obligacion o deber de asistir a una conciliaciéon como un requisito para poder
demandar, por cuanto no hay libertad para decidir si el propietario del litigio
quiere o no decidirse por instaurar directamente el pleito o si desea arreglar
sus desavenencias de forma rapida mediante el didlogo, son dos cosas total-
mente diferentes.

241



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL'Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

Mediacion, conciliacion y arbitraje on-line

Lavirtualidad y el uso de las TIC se hacen presentes en diferentes disciplinas.
Ni el Derecho, ni los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos son
ajenos a ello. Parece que hay mas ventajas que inconvenientes en la aplica-
cion de la conciliacion, la mediacion y el arbitraje virtual, ya que avizora un
gran potencial y se hace necesario su influencia en muchos casos actuales,
como por ejemplo para facilitar la cercania para personas con condicién di-
ferente o discapacitadas, o que se encuentren fuera del pais o del territorio
donde se vaya a realizar la conciliacion.

Segun Federico Bueno de Mata, cuando las partes no pueden reunirse cara a
acara por la distancia, o por el costo relativo de la disputa, van a poder con-
ducir un sistema razonable y ldgico para terminar con la disputa mediante la
virtualidad, por lo que resulta de modo primordial adaptar los procedimientos
que se aplican en los diferentes Mecanismos Alternativos de Solucion de Con-
flictos a los medios electronicos pues constituyen un terreno particularmente
fértil para la resolucion de conflictos en el entorno cibernauta, en los que
se demuestra la rapidez, la flexibilidad y la economia caracteristicas de los
MASC.

La sociedad avanza rapidamente y, por ende, el desarrollo de los medios de
comunicacion, las inventivas cientificas y los usos de las tecnologias; la vir-
tualidad promueve una revolucién en todos los ambitos, incluyendo los juri-
dicos cuyos procesos estén inmersos en la era de la informacion virtual, la
tecnologia y su respectivo intercambio, lo cual produce desarrollos norma-
tivos para regular estos actos. Esto permitiria que la conciliacion esté a la
vanguardia como figura juridicas alternativa y complementaria a la justicia
tradicional en la solucion de conflictos cuya estructura y regulacion tienen un
rango constitucional.

Para ello el Ministerio de Justiciay del Derecho, quien ejerce las funciones de
control, inspeccidn y vigilancia a los centros de conciliacion y arbitraje, en el
Decreto 1829 de 2013, en el articulo 2, definid el arbitraje virtual como “una
modalidad de arbitraje, en la que el procedimiento es administrado con apoyo
en un sistema de informacion, aplicativo o plataformay los actos procesalesy
las comunicaciones de las partes se surten a través del mismo”. El cual busca
potenciar el uso de este mecanismo vy flexibilizar su aplicacidn por medios
electrdnicos en todas las actuaciones, cuya implementacion no requiere de
autorizacion previa para hacer uso de esta herramienta.

Los acuerdos realizados por las partes cuando se hace uso de la virtualidad,
alcanzan el fin Ultimo que es la justicia, por ejemplo cuando se realicen au-
diencias de conciliacion o se realice una audiencia de pruebas en un proceso
arbitral de forma virtual, lo que el sistema juridico busca es un acercamiento
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cara a cara entre las sujetos intervinientes en este, situacion que puede vol-
verse mas efectiva con la implementacion de la virtualidad.

La implementacion de nuevas tecnologias genera ciertos factores favorables
como por ejemplo: acortar distancias bien sean fisicas o espaciales que po-
dran facilitar la construccion de un acuerdo o la culminacion de un conflicto,
incluyendo a personas con discapacidades de desplazamiento, enfermas, im-
posibilidad de tiempo para desplazarse, ubicadas por fuera de la municipa-
lidad del solicitante, actos que quedan por fuera de la esfera de proteccion
de la Ley 640 de 2001. Sin embargo, el componente ético del conciliador es
fundamental a la hora de implementar el sistema, dado que la implementa-
cion de una Ley no puede desconocer los principios de confidencialidad en la
conciliacion, solicitando autorizacion por escrito a las partes que inciden en
el conflicto en la grabacion de las audiencias reconociendo la autonomia de la
voluntad de las partes en conflicto.

La utilizacidon de los medios electronicos en todas las actuaciones esta con-
templado en la Ley 1563 de 2012, en el articulo 23, donde se puede evidenciar
la inmediatez que generan las notificaciones electrdnicas por considerarse
recibida el dia de envio de esta, la norma hace salvedad que si la comunica-
cion es la notificacion del auto admisorio de la demanda, se considera realiza-
da el dia en que se reciba en la direccion electrénica del destinatario. Siendo
este uno de los principales problemas que se presenta a la hora de intentar
conciliar, la notificacion de las partes.

Ademas, de la facilidad que permite la figura de la conciliacion virtual, en
cuanto a la remision de los documentos y comunicaciones, aclara el Minis-
terio de Justicia y Derecho en el mencionado decreto que la presentacion de
memoriales, las notificaciones, los traslados, y en general todas las comuni-
caciones intercambiadas entre las partes y el tercero neutral, en el curso de
las actuaciones del arbitraje virtual, seran transmitidas por medios electro-
nicos a través de los sistemas de informacion. Este sistema se implementara
de igual manera en la conciliacion.

El perfil ético del conciliador

La éticay la moral siempre han guardado una relacion, incluso algunos auto-
res al hacer una conceptualizacion lo usan indistintamente. Son muchas las
acepciones de la palabra ética, sin embargo comprender su significado no
es tan simple como definirlo. El vocablo ética segun Soto (2010, 14) viene del
latin ethica que significa “morada, lugar habitual, habitacién, residencia, pa-
tria, cuadra, establo, guarida, lugar donde los astros aparecen o salen, habito,
costumbre, uso, caracter, sentimiento, manera de ser, pensar o sentir, indole,
temperamento, moralidad, moral”; siendo entonces la ética la posicion que
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ocupa o la espacialidad donde se sitla el hombre en el mundo. Es entonces, lo
que crea la humanizaciéon del hombre, que lo separa de la naturaleza de otros
seres vivos, es tener la “cultura” de comprender o al menos intentar entender
su lugar en el mundo, es por ello que la ética puede ser entendida como “el
cuidadoy el perfeccionamiento de las aptitudes humanas del hombre para que
habite el mundo no como un conjunto de cosas sino como morada existencial
de la vida en su constante hacerse nunca hecho” Soto (2010, p. 16).

Aristételes en su Etica a Nicémaco hace referencia a la virtud como “un habito
electivo que consiste en un término medio relativo a nosotros, regulado por la
recta razdn en la forma en la que lo regularia un hombre verdaderamente pru-
dente” (como se cita en Garcés y Giraldo, 2014), por ello como lo dice Garcés
(2014, p. 52): “se puede afirmar entonces que la virtud del hombre es el modo
de ser por el cual el hombre se hace bueno y realiza bien lo que le corresponde
hacer en lo individual, en su entorno inmediato y en la sociedad de la que forma
parte; esto es el modo mediante el que realiza bien sus funciones propias”.

Es por lo anterior que Castillo (2011) expone que “se puede afirmar que la ética
fundamenta, autocompone y regula la conciliacion extrajudicial”.

La ética fundamenta la conciliacion porque permite la “construcciéon de una
cultura de paz” Castillo (2011) al evitar someter a las partes a un proceso ju-
dicial, donde un tercero (el juez), adopta una decisidn teniendo en cuenta las
pruebas aportadas al proceso, que deben ser analizadas mediante la sana cri-
tica para determinar cual derecho debe ser protegido y cual no para determi-
nar la parte vencedora y la parte vencida en juicio para pasar a la imposicion
de costas a la parte que sea vencida, es decir, en un proceso judicial hay una
parte que pierde y una parte que gana; a diferencia de la conciliacion donde
se somete un conflicto a la teoria del gana y gana, es alli donde el conciliador
debe velar por una buena practica del mecanismo, en razon del poder dado
por la Constitucion a un tercero de la administracion de justicia de manera
transitoria.

En el entendido que el proceso de formacidn es continuo, el conciliador debe-
ra pulir cada dia su perfil profesional, puesto que las normas creadas por el
legisladory el contexto en el que se aplican no es estatico, sino por el contra-
rio es dindmico, al abogado conciliador le corresponde en su actuar permear
otras esferas en la que se relaciona continuamente, en el que deberd emplear
desde su formacion académica y personal una disposicion a la ética para que
sus actuaciones estén revestidas de Justicia, Prudencia y Sabiduria.

El conciliador es quien prepara el terreno en donde se sitdan las partes, quie-
nes tienen una contraposicion de intereses e intenta llegar al didlogo, es por
ello que la ética en los conciliadores es insoslayable. Se hace necesario que la
conciliacion se convierta en mecanismo que convoque fines éticos.
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En la actualidad el conciliador debera propender por desarrollar habilidades
que revisten de cierta especialidad, por ejemplo debera tener una mentalidad
preparada, abierta y responsable, ademas de formar destrezas para manejar
todo tipo de problemas, como también la capacidad para disminuir su inten-
sidad de manera que lo lleven a conocer cual es el origen del conflicto. El
conciliador debera trabajar para crear un ambiente confiable y que las partes
inicien acercamientos en busca de propuestas de arreglos validas y eficaces
sin llegar a generar perjuicios o tomar posicion a favor o en contra de alguno
de los solicitantes.

Por otro lado, se ha regulado condiciones legales, en las que el conciliador
tiene que conocer y aplicar en todo momento cuando se encuentre a puertas
de recibir un conflicto juridico para gestionar sus posibles soluciones. El con-
ciliador desde el inicio debe reconocer que no esté inmerso en inhabilidades,
impedimentos o recusaciones, esto es que no puede tener relacion contrac-
tual o extracontractual anterior o actual con ninguna de las partes ni tener un
interés en el proceso, que lo lleven a sesgar su trabajo, lo cual quiere decir
que la calidad de conciliador requiere de una total independencia juridica,
moral y personal frente a las partes. De ahi surge lo que la doctrina ha lla-
mado neutralidad e imparcialidad, sustanciales en todo proceso conciliatorio
(Gil, 2011, p. 92).

El componente ético en los conciliadores se puede evidenciar en la principia-
listica expuesta en el Decreto 1829 del Ministerio de Justicia y del Derecho
(2013, p. 60), siendo esta la entidad estatal que se encarga de regular lo rela-
cionado a la conciliacion y el conciliador, este organismo busca que los con-
ciliadores cumplan con principios generales que apunten a que el didlogo de
conflictos sea abierto y flexible para que las negociaciones y acercamientos
entre las partes sean efectivas y sus acuerdos sean prosperos. Estos princi-
pios de tratan a continuacion.

La autonomia de la voluntad de las partes en la conciliacion se materializa
en la facultad de definir el lugar en donde se llevard a cabo la conciliacion,
elegir el operador, aceptar o no las propuestas de arreglo en la conciliacion.
A la conciliacion las partes podran concurrir con o sin apoderado, segin su
voluntad. Por otro lado las actuaciones de los conciliadores y de los centros de
conciliacion se caracterizan por el minimo de formalismo, sin perjuicio de las
obligaciones del conciliador frente a la verificacion de la legalidad del acuerdo
conciliatorio, este es el principio del informalismo, asi mismo el principio de
la celeridad se ocupa de que los operadores de la conciliacion y las partes
lleven a cabo el proceso conciliatorio sin dilaciones.

Para la prestacidn del servicio de conciliacion extrajudicial en derecho se
debe garantizar que los conciliadores estén capacitados en MASC, en los
términos que establezca para el efecto el Ministerio Justicia y del Derecho.
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Los centros de conciliacion deben garantizar que los conciliadores inscri-
tos en sus listas sean especializados y se actualicen constantemente, como
principio de idoneidad. A la par de la gratuidad de la justicia, la conciliacion
es gratuita ante los funcionarios publicos facultados para conciliar y en los
centros de conciliacion de los consultorios juridicos de las universidades.

Uno de los principios mas importantes para la conciliacion es la confidenciali-
dad a la par del principio de la buena fe, el primero se refiere al sentido que en
los que participen en ella deberdan mantener la debida reserva, y las formulas
de acuerdo que se propongan o ventilen no incidiran en el proceso judicial
subsiguiente cuando este tenga lugar, en todo momento el conciliador y las
partes obraran con lealtad y sinceridad y ajustados a una conciencia recta.

En todo momento, el conciliador debera dar a las partes un tratamiento equi-
tativo y deberd mantener una posicién imparcial frente a ellos (principio de
imparcialidad). De igual manera, los conciliadores deben asegurar su neu-
tralidad frente a las circunstancias del caso. Tomando en consideracion a los
demas, ya que en toda controversia hay tres opiniones o puntos de vista: el
otro, el tuyo y el correcto (Restrepo, s.f., p. 25).

La ética como prevencion del dafio antijuridico en la aplicacion de los MASC
por los funcionarios publicos

El dano antijuridico es aquel dafo que la victima no esta en el deber juridico
de soportar, pues no existe o no se debe presentar ninguna causal que jus-
tifique la produccidon del mismo por parte de la administracidn, razén por la
cual deviene en una lesidn patrimonial injusta. Asi las cosas, en la aplicacidn
de los diferentes mecanismos alternativos también se debe evitar el dafho an-
tijuridico, el cual puede presentarse en diferentes casos, como audiencias de
conciliacion mal redactadas o con contenidos poco precisos -por ejemplo en
el caso de las cuotas alimentarias donde no se establezca la claridad de la
forma de pago de las mismas y por ende no se pueda emplear el acta de con-
ciliacion como titulo ejecutivo porque la obligacion plasmada no se encuentre
clara, expresay exigible-. En ocasiones se encuentran diferentes funcionarios
publicos y empleados judiciales que practicamente obligan a conciliar a las
partes en conflicto desconociendo la autonomia de la voluntad y la importan-
cia de la conviccidn de lo pactado, ya que es a lo que pueden responsabilizarse
y libremente cumplirdn. Se recuerda la importancia de promover la concer-
tacion lo que consecuencialmente genera descongestion de los despachos
judiciales y administrativos debido a que el litigio se termina de forma anti-
cipada recalcando que lo que se quiere es que las personas hagan uso de su
libre albedrio y de forma madura y con control emocional decidan acordar o
no sus desavenencias.
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Reflexion frente a los principios que deberia tener un
codigo de ética para los conciliadores en derecho

El abogado colombiano cuenta con su codigo deontoldgico establecido en el
Decreto 196 de 1971, el cual se encuentra vigente en todo lo que tiene que
ver con la conducta ética y transparente en el ejercicio de su profesidn. Sin
embargo, la Ley 1123 de 2007 precisd y reguld todo lo referente a las investi-
gaciones y procesos disciplinarios aplicables a las conductas irregulares de
los abogados a cargo del Consejo Superior de la Judicatura a través de los
Concejos Seccionales de la Judicatura. Uno de los vacios trascendentales que
se presentan en la conciliacidn es la ausencia de un modelo de conducta re-
gulador de unos principios basicos de buenas practicas que deban ser apli-
cables por los conciliadores en derecho. Teniendo en cuenta que en Colombia
no existe un texto o cddigo que regule la conducta de los conciliadores en de-
rechoy que la Unica referencia que existe es la que se establece en el articulo
28 de la Ley 1123 de 2007 en la cual se determina como incumplimiento a los
deberes profesionales de los abogados no agotar los Mecanismos Alternati-
vos de Solucidn de Conflictos, se promueve la necesidad de profundizar en
este tema.

Por tanto, se propone crear un documento o cddigo de ética para los conci-
liadores en derecho, basados especialmente en la virtud de la prudencia de
Aristoteles (Arboleda, 2014). Es importante tener en cuenta que si bien las
normas legales vigentes no profundizan en los principios que deben regir la
conciliacion extrajudicial en derecho realizada por los conciliadores en de-
recho, el Ministerio Justicia considera que todas las actuaciones de los con-
ciliadores y de los Centros de Conciliacidon deben fundarse en los siguientes
postulados minimos.

e Principio de autonomia de la voluntad de las partes. Todas las decisio-
nes que se asuman en el proceso conciliatorio dependen directamen-
te de las partes involucradas en el conflicto. Los interesados gozan de
la facultad de definir el lugar en donde se llevara a cabo la concilia-
cion, elegir el operador, y aceptar o no las propuestas de arreglo en
la conciliacidn. A la conciliacidn las partes podran concurrir con o sin
apoderado, segun su voluntad.

e  Principio de informalidad. Las actuaciones de los conciliadores y cen-
tros de conciliacion se caracterizaran por el minimo formalismo, sin
perjuicio de las obligaciones del conciliador frente a la verificacidn de
la legalidad del acuerdo conciliatorio.

e  Principio de celeridad. En virtud del principio de celeridad, las actua-
ciones de los operadores de la conciliacion y de las partes deben lle-
varse a cabo sin dilaciones.
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Principio de idoneidad. Para la prestacion del servicio de conciliacion
extrajudicial en derecho, se debe garantizar que los conciliadores
estén capacitados en Mecanismos Alternativos de Solucion de Con-
flictos, en los términos que establezca para el efecto el Ministerio
Justicia y del Derecho. Los Centros de Conciliacion deben garantizar
que los conciliadores inscritos en sus listas sean especializados y se
actualicen constantemente.

Principio de gratuidad. Los tramites de conciliacion que se celebren
ante funcionarios publicos facultados para conciliar, ante los centros
de conciliacion de consultorios juridicos de las facultades de Derecho,
ante centros de conciliacidn de las entidades publicas, y ante los con-
ciliadores en equidad son gratuitos.

Principio de Confidencialidad. Salvo en materia de lo contencioso-ad-
ministrativo en la que impera el principio de publicidad, la conciliacion
tiene caracter confidencial; los que en ella participen deberan man-
tener la debida reserva y las formulas de acuerdo que se propongan
o ventilen no incidiran en el proceso judicial subsiguiente cuando este
tenga lugar. Con todo, si durante la audiencia de conciliacion se venti-
la la comisidon de un delito, los conciliadores tienen el deber de denun-
ciar este hecho ante las autoridades publicas competentes.

Principio de Imparcialidad y Neutralidad. En todo momento, el con-
ciliador debera dar a las partes un tratamiento equitativo y debera
mantener una posicion imparcial frente a las partes. De igual manera,
los conciliadores deben asegurar su neutralidad frente a las circuns-
tancias del caso.

Principio de Participacion. La conciliacion debe generar espacios de
intervencion de la comunidad en el desarrollo de la funcion de admi-
nistrar justicia y evitar la conflictivizacidn de la sociedad.

Principio de la no territorialidad. La competencia por el factor terri-
torial no aplica frente a la conciliacion. Con todo, en tratdndose de
asuntos contencioso administrativos, la conciliacion deberd intentar-
se ante el Agente del Ministerio Publico que actuie ante el juez compe-
tente para conocer de la controversia.

Principio de flexibilidad. Los operadores de la conciliacion deben
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la posibilidad
de adaptar el proceso a las circunstancias de cada casoy a los deseos
de las partes. En todo caso, sin transgredir el ordenamiento juridico.

Principio de la Buena Fe. En todo momento el conciliador y las partes
obraran con lealtad y sinceridad, y ajustados a una conciencia recta.



Estos principios que propone el Ministerio en su Sistema de Concilia-
cion son de vital importancia para ser aplicados por los conciliadores
extrajudiciales en derecho; en particular, en el actuar de las concilia-
ciones del futuro, que seran las que se realicen en linea y/o a través de
medios electronicos, que empiezan a presentarse en nuestro medio,
para facilitar y agilizar el tramite conciliatorio.

Conclusiones

Con laimplementacidon de la conciliacién como actividad jurisdiccional a partir
de la puesta en marcha de la Constitucion de 1991, se dio un paso gigantesco
al quitarsele al Estado la competencia exclusiva en la resolucién de los con-
flictos y generarse formas alternativas de acceso a la justicia como lo manda
el mismo ordenamiento superior.

Esa autorizacion constitucional de la conciliaciéon como actividad jurisdiccio-
nal, repercutid y lo continda haciendo desde el punto de vista legal, en el de-
sarrollo de esa actividad a través de innumerables leyes en todos los ambi-
tos de la vida juridica de los individuos, ya sea de manera voluntaria o como
requisito de procedibilidad para acudir a la justicia ordinaria o contenciosa
administrativa.

Igualmente ha existido todo un desarrollo jurisprudencial a través del control
abstractoy subjetivo de la Corte Constitucional, ha realizado de la conciliacidn
especialmente en aquellos asuntos susceptibles de ser conciliados lo que ha
llevado a sacar algunos preceptos del ordenamiento juridico y a ratificar otros.

Ese desarrollo legal y Constitucional de la conciliacion no fue debidamente
planificado y estructurado a las necesidades y circunstancia de una sociedad
especialmente conflictiva como la nuestra, sino, que fue importada de otras
legislaciones con culturas totalmente diferentes, conllevando esa situacion a
que su implementacion y puesta en marcha no tenga el resultado que merece
dicha herramienta juridica.

Se hace necesario que la conciliacion en la practica cumpla la filosofia con
la que es creada, es decir, que las partes involucradas en un conflicto de
manera auténoma y voluntaria acudan al proceso conciliatorio a resolverlo,
pero que este procedimiento no se constituya en una barrera o una condicion
para acceder a la justicia como sucede en nuestro sistema juridico.

Se hace especialmente importante que se desarrolle toda una cultura con-
ciliatoria por parte del Estado, generando conciencia en la ciudadania de los
ventajas que representa tanto desde la oportunidad en la solucidn de los con-
flictos, como desde la economia, resolver un conflicto a través de un proceso
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conciliatorio, para lo cual, es de suma importancia hacer de él un tramite
confiable y seguro, a los ojos de ciudadano comun.

Los conflictos familiares se tornan especialmente importantes por la trascen-
dencia que tienen en la estructura de la sociedad, lo que hace que se tengan
que implementar nuevas formas de conciliacidn a través de grupos de conci-
liadores interdisciplinarios que permitan el acompanamiento de los conflictos
durante el tramite de los mismos y mas alla de la resolucidn de los mismos,
por las consecuencias que se puedan generar al interior de los mismos.
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Algunas reflexiones sobre la independencia de
los peritos judiciales

Joan Pico i Junoy’

“Un sintoma del problema que se
avecina en el civil law es la creciente
preocupacion respecto de la funcion
del perito designado por el tribunal.
A menudo los jueces son incapaces
de entender sus misteriosos infor-
mes. Se estd extendiendo el miedo
de que encubiertamente los tribu-
nales estan delegando su poder de
decision a un extrano sin legitimi-
dad politica. ;Se esta convirtiendo el
servidor aparente del juez en suamo
oculto?

Damaska, Mirjan: El derecho probatorio a la deriva, traduccion de
Joan Picé i Junoy, Marcial Pons.

Madrid, 2015, p. 151

Resumen

Mucho se ha escrito sobre la independencia de los jueces, y es ldgico por
cuanto detentan uno de los pilares esenciales de todo Estado democratico
y de derecho. Sin embargo, los peritos judiciales no han merecido la mis-
ma suerte. En este trabajo, tras una breve aproximacion a la diferencia entre
independencia e imparcialidad judicial, nos centraremos en responder a la
pregunta de si los peritos judiciales deben estar protegidos por la misma ga-
rantia de independencia de los jueces. Solo tras contestar afirmativamente a
dicho interrogante, estaremos en condiciones de examinar si los parametros
o criterios que sirven para caracterizar la independencia de los jueces son los
mismos que para los peritos.

Palabras clave: peritos judiciales, independencia judicial, independencia
pericial, imparcialidad judicial.

! Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Pompeu Fabra. Presidente de la Asociacién
de Probatica y Derecho Probatorio.
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Some reflections on the independence of judicial
experts

Abstract

Much has been written about the independence of judges, and it is logical be-
cause they hold one of the essential pillars of every democratic state and law.
However, the judicial experts have not deserved the same fate. In this work,
after a brief approach to the difference between independence and judicial im-
partiality, we will focus on answering the question of whether judicial experts
should be protected by the same guarantee of independence of judges. Only
after answering affirmatively to this question, we will be able to examine if
the parameters or criteria that serve to characterize the independence of the
judges are the same as for the experts.

Key words: judicial experts, judicial independence, expert independence,
judicial impartiality.

Algumas reflexoes sobre a independéncia dos peritos
judiciais

Resumo

Muito tem sido escrito sobre a independéncia dos juizes, e faz sentido porque
eles detém um dos pilares essenciais de qualquer Estado democratico e de
Direito. No entanto, especialistas legais nao tém merecido o mesmo destino.
Neste artigo, apés uma breve referéncia a diferenca entre a independéncia
judicial e imparcialidade, vamos nos concentrar em responder a questao de
saber se os peritos judiciais devem ser protegidos pela mesma garantia de
independéncia dos juizes. Somente apds essa pergunta respondida afirmati-
vamente, poderemos examinar se os parametros ou critérios utilizados para
caracterizar a independéncia dos juizes sao 0s mesmos que para os especia-
listas.

Palavras chave: juristas, independéncia judicial, independéncia especia-
lista, imparcialidade judicial.
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La independencia e imparcialidad judicial

Una de las notas caracteristicas de la verdadera funcidn jurisdiccional es que
estd realizada por jueces independientes e imparciales, y asi lo reconocen los
preceptos que recogen las garantias procesales de todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos: articulo 10 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, articulo 6.1 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos de 1950, articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 y articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969.

La independencia judicial suele definirse como la garantia procesal dirigida
a permitir la plena libertad de actuacion del juez frente a las posibles inje-
rencias del resto de poderes del Estado (tanto los legalmente establecidos
-esto es, el poder ejecutivo y el legislativo- como los facticos -a saber, los
mass media, las instituciones financieras, entre otros) asi como de los prove-
nientes del propio poder judicial, debiéndose de someter tan solo al sistema
normativo. Guarnieri (1981), en la misma linea de Ibafiez y Movilla (1986) y de
Berzosa (1989), entiende que la independencia judicial supone la “posibili-
dad de decidir los casos particulares seguin conscienciay siguiendo, al menos
en linea de maxima, las indicaciones que proporciona el sistema normativo”
(pp. 117-118). Para sistematizar las diversas manifestaciones de esta garan-
tia procesal resulta ineludible partir del propio concepto de independencia.
Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola es independiente el “que no tiene
dependencia”, siendo la dependencia “la subordinacion a un poder mayor”;
depender significa “estar subordinado a una autoridad o jurisdiccién”, y es
dependiente el “que depende, el que sirve a otro o es subordinado de una
autoridad”. Delimitado asi este concepto, y en atencion a las fuentes de donde
pueden partir la subordinacidn capaz de subyugar la debida independencia
judicial, podemos distinguir dos manifestaciones o aspectos de la misma:

e La externa, que protege a los jueces frente a las intromisiones pro-
venientes del exterior del poder judicial, esto es, el poder legislativo,
del poder ejecutivo asi como de los denominados “poderes facticos o
fuerzas sociales”;

e Lainterna, que ampara a los jueces frente a las perturbaciones o in-
tentos de dependencia de los demas drganos jurisdiccionales y sus
propios drganos de gobierno.

En esta linea, Guarnieri (1993) Ortino (Lindipendenza del giudice secondo la
giurisprudenza costituzionale), en la obra coordinada por Pizzorusso (1974) y
Diez-Picazo (1991). Utilizando una nomenclatura similar Silva Melero (1955)
y Martorell Zulueta (s.f.), relacionan el concepto de «independencia exter-
na» a “la posicion de la Magistratura frente a los poderes politicos o fuerzas
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sociales” incluyendo “a los demas drganos jurisdiccionales”; y el de «indepen-
dencia interna» a “la posicion del Juez frente a las partes”.

Sin embargo, en la doctrina encontramos otras clasificaciones respecto de
las manifestaciones de la independencia judicial. Asi, hay autores que dis-
tinguen entre independencia judicial «organica» y «funcional», para destacar
en la primera la independencia del poder judicial, como 6rgano que integra
a todos los jueces y magistrados, frente a los otros poderes del Estado, y en
la segunda la independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional como
Almagro Nosete (1988]) y Berzosa Francos.

Por otra parte, Montero Aroca (1978) y Gimeno Sendra (1981) al analizar la
independencia judicial, distinguen las siguientes garantias que tienden a pro-
tegerla: garantias frente a los otros poderes del Estado, garantias frente a la
sociedad y a las propias partes; y garantias a los superiores y los érganos de
gobierno de la magistratura.

De igual modo, cierta doctrina distingue entre los aspectos objetivo y subjetivo
de la independencia. Para Prieto-Castro y Ferrandiz (1986):

Los jueces y magistrados poseen independencia objetiva cuando sélo quedan so-
metidos a la Ley y no a ninguna influencia del exterior. Garantia de esta misma
independencia objetiva es la negacion a los superiores jerarquicos de cualquier
facultad de inmiscuirse en la funcidn propiamente jurisdiccional que el juez o ma-
gistrado subordinados ejerzan en el caso concreto, excepto cuando conozcan del
mismo asunto por virtud de los recursos [...] La independencia subjetiva queda
garantizada mediante la limitacion de las facultades de los érganos de gobierno
para alterar el estatuto de los Jueces en cuanto a ingreso y ascensos, pero muy
especialmente durante el tiempo de ejercicio, lo cual constituye la inamovilidad;
y mediante el otorgamiento de un medio moral, la abstencidn, y de otro juridico,
la recusacion.

Finalmente, Gonzalez Granda (1993) distingue tres vertientes del principio de
independencia judicial: institucional (o estructural) del poder judicial frente a
los otros poderes publicos; la organizativa, del conjunto organizado que for-
man los jueces y magistrados, que tratan de separar a estos de la influencia
de otros poderes; y la organica o funcional del titular del 6rgano judicial, que
a su vez tiene dos aspectos: uno externo, frente a las injerencias de otros po-
deres del Estado ya en el ejercicio de la funcion jurisdiccional en un proceso
concreto; y otro interno, frente a injerencias del interior de la propia organiza-
cion judicial, y frente a los drganos de gobierno auténomo de la magistratura.

Por su parte, la imparcialidad judicial suele definirse como la garantia pro-
cesal que pretende asegurar que el juez se encuentre en la mejor situacion
psicoldgica y animica para emitir un juicio objetivo sobre el caso concreto ante
él planteado. Como advirtiera hace mas de medio siglo Goldschmidt (1950, la
imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones
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subjetivas del juez. Por ello, las leyes, en un intento de preservar en todo mo-
mento dicha imparcialidad, prevén distintos supuestos en los que debido a la
estrecha vinculacion del juez con un asunto concreto (bien con las partes o bien
con el objeto litigioso), puede ponerse en entredicho su debida objetividad de
enjuiciamiento. En cualquier caso -y ello es algo que no se puede obviar- el
“mito” de la absoluta neutralidad de quienes ejercen la funcién jurisdiccional
debe relativizarse. El juez, como cualquier otra persona, posee una determi-
nada escala de valores adquirida por muy diversas vias (su origen y posicién
social, formacién, cultura, etc.] que inexorablemente incide en sus resoluciones
judiciales.

Nos encontramos aqui con lo que Serra Dominguez (1969) denomina “juicios
criticos o de valor” que, junto a los “histéricos” y los “légicos”, configuran todo
“juicio jurisdiccional”. Mas recientemente, Taruffo (1997) pone de relieve como
los juicios subjetivos de valor del juez siempre se encuentran implicitos en todas
las sentencias. De igual forma, Ferrajoli (1995) destaca que la interpretacion de
la norma no es una actividad solamente recognoscitiva, aunque en ocasiones
asi se haya querido, sino que siempre es fruto de una eleccion practica respecto
de hipotesis interpretativas de caracter alternativo?.

La jurisprudencia también ha reconocido la innegable existencia de estos juicios
de valor. Asi, por ejemplo, la STS de 23 de abril de 1992, fj. 4° (Ar. 6783) des-
taca que “tanto los Jueces como las partes del proceso se enfrentan al mismo
con determinadas actitudes y conceptos previos, que provienen de su educacion
y de su particular orientacion. Pero, precisamente por ello, el esfuerzo de las
ciencias juridicas se dirige directamente a objetivar los juicios de los Tribunales
y neutralizar a la vez, tales influencias individuales. Consecuentemente, mien-
tras los juicios del Tribunal aparezcan como juridicamente fundados de manera
sostenible, no cabe pensar que éste haya abandonado las formas objetivas que
corresponden a un Tribunal imparcial”.

Partiendo de esta realidad, la ley pretende garantizar el maximo de objetividad
del juez en el enjuiciamiento de las cuestiones litigiosas, instaurando mecanis-
mos dirigidos tanto al propio juez (abstencién) como a las partes (recusacion)
para cuestionar la posible falta de la citada objetividad. En este sentido, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), interpretando el art. 6.1 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, reiteradamente, define la imparcialidad como la “ausencia de
prejuicios o parcialidades” necesaria para lograr “la confianza que los tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democrética” (paragrafo 30 de
la sentencia del caso Piersack, de 1 de octubre de 1982). Partiendo de este con-
cepto de imparcialidad, el TEDH suele distinguir un doble alcance de la misma:

2 Con caracter general, para el estudio de la incidencia de la subjetividad en el razonamiento judi-
cial, vid. Prieto Sanchiz, L.: Ideologia e interpretacién juridica, Tecnos, Madrid, 1993 [y la amplia
bibliografia por él citada).
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e Uno subjetivo, que se refiere a la conviccion personal de un juez de-
terminado respecto al caso concreto y a las partes, imparcialidad que
debe ser presumida salvo que se demuestre lo contrario;

e y otro objetivo, que incide sobre las garantias suficientes que debe
reunir el juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del
proceso, presumiéndose la falta de imparcialidad si no concurren las
citadas garantias®.

Como podemos comprobar, los conceptos de independencia e imparcialidad
tienen un alcance y contenidos distintos, por lo que, como hemos indicado,
ambas garantias estan reconocidas de manera separada en los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos. Por ello resulta
censurable alguna resolucion del TC espanol que considera a laindependencia
judicial como fundamento de la imparcialidad judicial, como, por ejemplo, su
Sentencia 136/1992, de 13 de octubre, en cuyo fundamento juridico (f.j.) segundo
indica: “para garantizar la independencia judicial surge en la esfera del proceso
la abstencién y recusacion, con el fin de evitar la privacion en los 6rganos
jurisdiccionales de la idoneidad subjetiva o de las condiciones de imparcialidad
o de neutralidad”. En nuestra opinidn, este planteamiento de la cuestion resulta
incorrecto por cuanto, como indicamos en sumomento, la independencia judicial
se refiere a la necesidad de evitar todo tipo de subordinacion de los miembros
del poder judicial al resto de los poderes del Estado, o toda perturbacion que
pueda venir de los otros drganos jurisdiccionales y sus propios érganos de
gobierno. Por ello, entendemos que no debe confundirse la imparcialidad
judicial con la independencia del juez, ya que éste puede ser independiente y sin
embargo no ser imparcial, y viceversa®. Como hemos tenido ocasion de analizar,
la independencia despliega su eficacia en un momento previo al ejercicio de la
funcion jurisdiccional, mientras que la imparcialidad tiene lugar en el momento
procesal, esto es, durante el desarrollo de la citada funcion.

Igualmente criticos son Alvarez-Linera (1982), Chiavario (1984), De Marino
(1988), Penski (1984), Requejo (1989), Ruiz E. (1984) y Ruiz J. (1986). Sin embar-
go, encontramos autores que partiendo de otras sistematizaciones de las mani-
festaciones de la independencia judicial, llegan a considerar a la imparcialidad
judicial como parte integrante de la independencia de los jueces frente a las par-
tes®. En este breve estudio, vamos a analizar si el concepto de independencia

% Esta distincion ha sido recogida por el Tribunal Constitucional (TC) espafol en mdultiples

resoluciones. Asi, entre otras muchas, vid. la reciente STC 133/2014, de 22 de julio.

“Se refieren también a la independencia judicial las SSTC 44/1985, de 22 de marzo [fj. 4°); y la
47/1983, de 31 de mayo (f,). 2°).

®De igual modo, vid. Requejo Pagés, J.L.: Jurisdiccién e Independencia judicial, Centro de estudios
constitucionales, Madrid, 1989, pags. 161y ss; y Trevisson Lupacchini, Tiziana: La ricusazione del
giudice nel processo penale, Giuffré, Milano, 1996, pag. 62.

¢ Cfr. Almagro -en AAWV-: ob. cit., T.l, vol. |, pag. 104; Gimeno: ob. cit., padg. 57; Gonzalez-Cuéllar
(1989), Liebman (1979), Martorell: ob. cit., pgs. 188-189; Pedraz, E. (1984]) y Prieto-Castro: Dere-
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judicial es trasladable al ambito del perito judicial, esto es, si es posible ha-
blar de una “independencia pericial”, por lo que no examinaremos el también
polémico tema de la imparcialidad del perito.

¢.Es posible trasladar el concepto de la independencia
del juez a la del perito judicial?

La independencia judicial, como hemos indicado, supone la garantia procesal
dirigida a permitir la plena libertad de actuacion del juez frente a las posibles
injerencias del resto de poderes del Estado asi como de los provenientes del
propio Poder Judicial, debiéndose de someter tan solo al sistema normativo.
Frente a este planteamiento debemos preguntarnos: ;es posible trasladar el
concepto de la independencia judicial al de los peritos judiciales?’

Para responder a este interrogante, y atendiendo al ordenamiento juridico es-
panol, debemos partir de las siguientes tres ideas basicas:

e La independencia, como garantia procesal, tan solo se prevé en los
instrumentos internacionales de derechos humanos con referencia a
los jueces y no a los peritos.

e Los peritos no son jueces y no aparecen en la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ] ni como “cuerpo de funcionarios al servicio de la admi-
nistracion de justicia” (articulos 470 a 540 LOPJ) ni como “personas que
cooperan con la administracién de justicia” (articulos 541 a 557 LOPJ).

e Los peritos deben actuar en el proceso con plena imparcialidad, moti-
vo por el cual se prevé expresamente la recusacion como mecanismo
de proteccion frente a la posible parcialidad del perito judicialmente
designado -articulo 343.1.1 LEC- [y si se trata de un perito de parte,
y al mismo objeto, se prevé la figura de la tacha del perito -articulo
343.1.11 LEC-).

La primera conclusion que se extrae de estas tres ideas del régimen juridico
del perito es que debe actuar con plena imparcialidad (frente a las partesy res-
pecto al objeto litigioso) pero no aparece una referencia expresa a su indepen-
dencia, y por ello, en los estudios actuales sobre el estatuto juridico del perito
no se menciona la independencia pericial. Asi, a modo de ejemplo, me remito al
completo estudio de Abel (2014, p. 51y ss.) e incluso en algunos de ellos se con-
funden los conceptos de independencia del perito con el de su imparcialidad:
asi, por ejemplo, nos remitimos al estudio de Fioux (2011, pp. 20-21).

cho de Tribunales, ob. cit., pags. 270-271.

7 Por perito judicial consideramos cualquier profesional que participa en el proceso jurisdiccio-
nal aportando un dictamen pericial, por lo que se incluye aqui tanto al perito de parte como al
judicialmente designado.
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i Significa ello que no es exigible dicha independencia en los peritos? Creo
que la respuesta debe ser negativa, esto es, si es exigible la plena indepen-
dencia del perito. Si por independencia hemos entendido la garantia procesal
dirigida a permitir la plena libertad de actuacion del juez frente a las posibles
injerencias de cualquier poder del Estado, debiéndose de someter tan solo
al sistema normativo, la independencia pericial deberia conceptuarse como
la garantia dirigida a permitir la plena libertad de actuacion del perito frente
a cualquier tipo de ingerencia externa, debiéndose someter tan solo a su co-
nocimiento cientifico, técnico o especializado de la materia sobre la que se le
pide su dictamen.

En nuestra opinidn, esta garantia se encuentra implicita en la necesidad le-
gal de exigir que el perito actuara con objetividad: asi, la primera norma
que regula la prueba pericial, a saber, el articulo 335 LEC establece que el
perito, al emitir su dictamen, “debera manifestar, bajo juramento o promesa
de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara con la mayor objeti-
vidad posible, tomando en consideracidn tanto lo que pueda favorecer como
lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que
conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliese su
deber como perito”. En consecuencia, como indicamos en otro estudio, el
perito solo debe estar sometido a la lex artis de la profesion que ejerce (Pico
i Junoi, 2001).

El Unico deber del perito de someterse a su lex artis es lo que garantiza su de-
bida independencia, de igual modo que el Gnico deber del juez de someterse
al imperio de la ley es lo que también le garantiza su debida independencia.
Por este motivo, los cddigos deontolégicos de los peritos judiciales si hacen
referencia a la independencia de los peritos poniéndolo en relacidn con plena
objetividad en su actividad sometiéndose sélo a la lex artis de su ambito de co-
nocimiento: asi, por ejemplo, los Principios deontoldgicos y de buenas practicas
de los peritos de la Asociacién Catalana de Peritos Judiciales y Forenses colabo-
radores con la Administracion de Justicia (2017) establecen:

1. Independencia y libertad. Los asociados desarrollaran su funcién con plena
libertad y autonomia, sin admitirse influencias externas. 2. Lealtad e integridad.
Los asociados realizaran su actividad con rectitud, diligencia, honestidad, respe-
to a la legalidad, y tendran lealtad con las partes implicadas y los Tribunales de
Justicia, y tendran en consideracion el marco de incompatibilidades legalmente
establecido [...]. 4. Profesionalidad, objetividad, imparcialidad y veracidad. Los
asociados actuaran siempre buscando la verdad y basandose en sus propios co-
nocimientos especificos®.

8 De igual modo, en el dambito europeo, las referencias a la independencia del perito son cons-
tantes, como sucede con las reglas 1.6, 3.18, 3.23, 3.25, 4.5, 5.5, 7.6, 7.11, 7.12, 7.20, 7.21, y
7.23 de la “Guia de buenas practicas de la pericia judicial civil en la Unién Europea” elaborada
por la [European Expertise &Expert Institute a Uoctubre de 2015 (cuya versién en castellano se
encuentran en el anexo final de este trabajo).
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Ademas, implicitamente, el deber de independencia del perito se deriva de la
necesaria independencia judicial: si esta ultima exige su pleno sometimiento
a la ley y, para ello, precisa el pleno conocimiento de los hechos que debe
enjuiciar, en la medida en que ese conocimiento tenga un caracter cientifi-
co, técnico o especializado necesitara del auxilio pericial, por lo que la falta
de independencia del perito, indirectamente, se trasladara en la debida in-
dependencia del juez. En este orden de ideas, Vigneau (2015) destaca que el
perito, en su calidad de auxiliar del juez, esta sujeto a la misma obligacion de
independencia del juez del articulo 6.1 CEDH. Por todo ello, debemos intentar
alcanzar siempre la independencia pericial, cuestion ésta que pasamos a ex-
poner respecto a los mecanismos necesarios para protegerla.

Condiciones necesarias para la verdadera
independencia de los peritos judiciales

Si la independencia judicial o pericial se caracteriza por la proteccion frente
a cualquier tipo de injerencia externa en la actividad del juez o perito, respec-
tivamente, y, ademas, a la Unica sumisién del juez a la ley y del perito a sus
precisos conocimientos especializados, podremos encontrar dos condiciones
minimas necesarias para alcanzar una verdadera independencia de los peri-
tos judiciales.

El perito no debe estar subordinado a nadie,
sino solo a sus propios conocimientos
especializados

El perito debe actuar en su funcion profesional atendiendo solo a sus cono-
cimientos especializados, por lo que nadie puede interferir en su enjuicia-
miento cientifico o técnico sobre la materia objeto de dictamen: ni el juez ni
las partes pueden darle instrucciones sobre como debe realizarlo desde la
perspectiva de su metodologia, forma de estudiar la cuestién problematica,
pruebas o ensayos a efectuar, entre otros aspectos que inciden directamente
en su resultado final (a lo sumo, pueden solicitarle que, en la medida de lo
posible, intente ser mas preciso o claro en la exposicion del dictamen y/o con-
clusiones, entre otras cuestiones mas formales que de fondo del dictamen).

Dado que la actividad del perito se desarrolla dentro de un proceso, el Unico
limite a su actividad debe venir por el ambito factico sobre el cual se le re-
quiere la elaboracién de su dictamen, por lo que no puede extralimitarse en
el alcance de su contenido’. Debido a la vigencia de los principios dispositivo

? En este sentido se pronuncia expresamente la sentencia del Tribunal Supremo espafiol (STS)
785/2010, de 25 de noviembre.
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y de aportacion de parte, la funcién del perito vendra limitada por los hechos
objeto del litigio, razdn por la cual a través de su dictamen no pueden intro-
ducirse hechos (o documentos] esenciales diferentes de los que conforman
dicho objeto de debate procesal. Pero, en todo caso, la formacion y expresion
de la opinion especializada del perito debe ser libre dentro del objeto de su
dictamen que, como hemos indicado, viene determinado por las partes y/o el
juez. Cuestion distinta plantea la capacidad de valoracion critica del dictamen
pericial por parte del juez, pues es bien conocida la inexactitud del brocardo
iudex peritus peritorum, como acertadamente denuncian Ansanelli y De Mi-
randa (2011) “; Es realmente el juez el peritus peritorum? (Propuesta de refor-
mulacion del brocardo y analisis del alcance efectivo de la valoracion judicial
de la prueba pericial]”. Para una aproximacion a los multiples problemas que
genera la transmision de conocimientos cientificos y su aprehension judicial
en los distintos sistemas juridicos, véaseTaruffo (2008) y (2005) y Dondi (2005)
y (2001).

Pero la posibilidad de injerencia en la independencia pericial puede venir
ademas por otras vias mas sutiles como, por ejemplo, el control sobre los
ingresos economicos del perito. Y aqui se plantea el grave problema de la
independencia pericial de los peritos que trabajan para empresas de segu-
ros, grandes entidades financieras, o cualquier otro tipo de institucién para la
que el perito desarrolla su actividad profesional. En este caso, la posibilidad
de verse perjudicado econdmicamente si no responde a las expectativas de
dichas empresas o instituciones puede incidir en su libertad de valoracidn
de los hechos cientificos o técnicos sobre los que se le requiere su dictamen.
Aqui nos encontramos, por ejemplo, con el problema de los dictdmenes pe-
riciales que realizan los inspectores financieros tributarios (funcionarios de
Estado] en los procesos penales en los que se persiguen delitos contra la
Hacienda Publica (estafas, malversacion de caudales publicos, etc.) y actla
como parte acusadora particular el Estado. En este caso, el Tribunal Supremo
espanol ha tenido ocasion de destacar la independencia de dichas inspectores
financieros mediante tres argumentos que deben someterse a critica:

a) Destacando que no se pone en entredicho su imparcialidad, y asi por
ejemplo la STS, Sala 22 de lo Penal, 1368/1999, de 5 de octubre, afir-
ma: Su independencia esta por encima de toda sospecha y si la par-
te recurrente hubiera estimado que carecian de esta cualidad y eran
parciales, debid recusarlos en el momento procesal oportuno y al no
hacerlo asi admite su imparcialidad e integridad”. Como es facil de
advertir, este tipo de razonamiento supone confundir los conceptos de
independencia e imparcialidad;

b) Afirmando que son validos en la medida en que se permita la contra-
diccion del dictamen del perito (inspector) publico del Estado, y asi
por ejemplo, la citada sentencia sigue indicando: “Son peritos y como
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tales actuaron en virtud de la orden judicial que los designa y no solo
limitaron su actuacion a emitir el correspondiente informe, sino que
se sometieron al debate contradictorio del juicio oral”. Sin embargo, la
contradiccion del dictamen no puede servir, bajo ningln concepto, para
convalidar el que haya sido realizado por un perito carente de indepen-
dencia. Aligual que seria impensable que se justificase la existencia de
jueces sin independencia bajo la excusa de permitir a las partes some-
ter sus diferencias a debate critico con el juez, la imprescindible condi-
cion de independencia del perito no puede depender de la contradiccion
o no de su dictamen escrito. La independencia se tiene o no se tieney,
en este Ultimo caso, no cabe posibilidad alguna de subsanacion.

c) Y sosteniendo, en la sentencia de referencia, que si prosperase la te-
sis contraria, de impedir el dictamen pericial del inspector publico,
en todos los casos en que se personase el abogado del Estado para
defender los intereses de las Administraciones Publicas no se podrian
utilizar peritos pertenecientes a organismos oficiales, lo que le causa-
ria indefensiony, por ello, esta solucidn no es admisible ni tiene enca-
je en nuestro sistema procesal. Ya en la misma linea la STS, Sala 22 de
lo Penal, 776/2001, de 8 de mayo afirmé: “Ya es reiterada la doctrina
de esta Sala que defiende la imparcialidad de los Inspectores fiscales
que actian como peritos judiciales, senalando que la vinculacién fun-
cionarial con el Estado que ejercita el ius puniendi o con la Hacienda
Publica perjudicada por el delito no constituye interés directo ni indi-
recto en la causa, con independencia de la posibilidad de impugnar el
resultado de su informe mediante peritos contradictorios”. Creo que
una forma de solucionar el problema planteado seria no dando la con-
dicion de perito a dicho inspector publico del Estado -como, por otro
lado, ha insinuado alguna resolucion del TS™ y ha apuntado cierta
doctrina- y defender el caracter documental de los escritos prepara-
dos por los inspectores financieros tributarios y aportados al proceso
por la abogacia del Estado.

La independencia del perito le viene dada por la plena libertad en la redaccidn
de su dictamen (dentro del margen de intervencién que la hayan marcado
las partes y/o el juez], por lo que es libre de emplear el método de trabajo
que estime mejor o mas ajustado al objeto a peritar, de formular su informe
como juzgue mas correcto y de dar el sentido a sus conclusiones solo obede-
ciendo a su leal saber y entender, sin perjuicio de atender a las aclaraciones,

10 Asi, por ejemplo, la STS 13/2006, de 20 de enero, destaca “La Sala ya ha sefalado que los
funcionarios de la Agencia Tributaria no pueden ser considerados peritos [...]. La constatacién
de los hechos basados en una comprobacién de circunstancias facticas [...] no requieren, en
principio, especiales conocimientos cientificos o artisticos en el sentido del art. 456 LECrim. y
por tal razon es erréneo considerar a los funcionarios de la Agencia Tributaria como peritos”.

" Cfr. Diaz Lopez, J.A.: La naturaleza de los informes de Hacienda en el proceso penal, en https://
mail.google.com/mail/u/o/=inbox/15add47374992caa [fecha de consulta: 5 de junio de 2017].
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observaciones o preguntas que las partes y/o el juez pueden hacerle en funcion
de lo previsto en el articulo 347 LEC. En este sentido, Vigneau (2005) y Stagnara
(2005) se refieren a esta independencia como “independencia técnica”.

Y para garantizar plenamente la independencia pericial, entendida como so-
metimiento Unico a sus conocimientos especializados, deberia exigirse al pe-
rito una continua formacidn. Es a través de su profesionalizacion como mejor
se protege la independencia del perito. Otra cuestion es como debe realizar-
se, acreditarse y homologarse esta formacion permanente del perito, que
ahora solo dejo planteada por excederse de los limites de estas reflexiones.
En definitiva, a través de la capacitacidn continuada del perito se asegura que
podra actuar independientemente pues, de lo contrario, si depende del cono-
cimiento de otras personas es claro que pierde su independencia de criterio
para pasar a someterse a la opinidn o conocimientos de un tercero. Stagnara
(2005) se refiere a esta independencia como “independencia intelectual”.

Finalmente, no podemos confundir la independencia del perito con el obvio
cobro de sus honorarios, pues no deja de desarrollar una actividad profesio-
nal. Por ello, la remuneracion de su servicio no es por si mismo un motivo de
dependencia. Solo cuando dicha remuneracién se aparte de los “precios de
mercado” podrd empezar a ponerse en duda la debida independencia pericial:
mientras ello no sea asi, la remuneracion del perito es una necesidad de su
propia actividad profesional, por lo que no merece un prejuicio negativo res-
pecto de su independencia. En este orden de ideas nos remitimos al estudio
de Stagnara (2005, p. 32) quien se refiere a esta independencia como “inde-
pendencia financiera”.

Deben preverse mecanismos eficaces para que
el perito pueda denunciar cualquier posible
ataque a su independencia

De nada sirve prever la necesaria independencia pericial si no se articulan
instrumentos legales dirigidos a garantizarla. Y en este punto pueden articu-
larse diversos niveles de proteccion de la independencia pericial:

e Prevision de un estatuto juridico del perito que, de manera precisa
y concreta, establezca las condiciones de actuacion independiente
del perito. Solo preestableciendo sus derechos y deberes, incluyen-
do el régimen de incompatibilidades, inhabilitaciones, prohibiciones,
inamovilidades, entre otras. (como asi se prevé, por ejemplo, con los
jueces] se esta en plenas condiciones de control su efectivo cumpli-
miento. Es imprescindible regular todas las situaciones personalesy
profesionales susceptibles de afectar la independencia pericial, y es-
pecialmente cuando el perito judicial presta servicios o asesoramien-
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to privado a compahias de seguros, reaseguros, entidades financieras
o crediticias, etc., que luego se ven inmersas como parte en el concre-
to litigio en el que pretende intervenir dicho perito.

e Establecimiento de instituciones publicas o privadas con potestad de
denunciar la posible vulneracién de la debida independencia pericial.
Si estamos ante peritos de parte, existen validas asociaciones o ins-
titutos profesionales que, debidamente acreditados u homologados
por el Estado, podrian velar por dicha independencia de sus afiliados
frente a cualquier denuncia de vulneracién de la independencia peri-
cial’?. Y con referencia a los peritos judicialmente designados, si son
funcionarios publicos podrian aprovecharse instituciones que hoy en
dia les representen y ya existan para canalizar dichas denunciar; y si
son profesionales libres podrian acudir a las citadas asociaciones e
instituciones privadas.

e Fijacion de un régimen sancionador frente a las intromisiones inde-
bidas a la independencia pericial, y aqui se incardinan tanto las “san-
ciones” procesales (desde simples advertencias del juez dirigidas a
cualquier interviniente en el proceso que intenta interferir en la in-
dependencia pericial hasta multas) como el establecimiento de tipos
penales especificos.

Reflexion final

La independencia pericial, a pesar de no estar expresamente recogida en los
textos legales -no asi en los codigos deontoldgicos de todas las asociacio-
nes e institutos profesionales que los agrupan- es una exigencia de la debida
efectividad de la tutela judicial. La independencia del juez comporta su pleno
sometimiento a la ley y, para ello, requiere un conocimiento preciso de los
hechos que debe enjuiciar. En la medida en que ese conocimiento tenga un
caracter cientifico, técnico o especializado precisara del auxilio pericial. En
consecuencia, la falta de independencia del perito, indirectamente, incidira
sobre la independencia del juez, que podra estar actuando, aun sin saberlo,
bajo la presion o intervencién espuria de poderes externos. Y aqui nos vienen
las certeras palabras de Damaska quien al concluir su estudio sobre “el de-
recho probatorio a la deriva” destaca que “un sintoma del problema que se
avecina es la creciente preocupacion respecto de la funcion del perito desig-
nado por el tribunal continental. Incluso los jueces, a menudo, son incapaces

2 No es incompatible con la independencia pericial formar parte de dichas asociaciones o ins-
titutos profesionales que puedan tener por objeto administrar o gestionar las actividades co-
munes a cualquier tipo de perito, sino todo lo contrario. Al igual que sucede con el Consejo
General del Poder Judicial respecto de los jueces, pueden erigirse como un instrumento valido
para denunciar la posible ingerencia a la independencia pericial de cualquiera de sus afiliados.
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de entender sus misteriosos informes. Se esta extendiendo el miedo de que
encubiertamente los tribunales estan delegando su poder de decision a un
extrano sin legitimidad politica. ;Se esta convirtiendo el servidor aparente del
juez en su amo oculto?” (Damaska, 2015, p.151). Si ello es asi, es claro que
el control sobre la actividad del perito, esto es, su pérdida de independen-
cia, comportard, en ultima instancia, un ataque a la necesaria independencia
judicial.

Anexos

Para la debida documentacion de este trabajo, se ha creido conveniente apor-
tar tres recientes documentos que se refieren a la independencia del perito
desde una triple perspectiva: la técnica -de los propios de los peritos-, la po-
litica -de la Comision Europea-, y la judicial -del Corte de Casacion francesa”.

“Guia de buenas practicas de la pericia judicial
civilen la Union Europea” de UEuropean Expertise &
Expert Institute aprobadas en aprobada en octubre
de 2015 (Unidn Europea, 2015)

“1.6 Los peritos pueden ser tanto personas fisicas como personas juri-
dicas (laboratorios publicos o privados, universidades, etcétera, denomi-
nados en lo sucesivo como Prestadores de Servicios Periciales) siempre
a condicion, en este Ultimo supuesto, de que al menos una persona fisi-
ca ostente la condicion de perito judicial en la correspondiente persona
juridica y que ésta garantice personalmente la independencia del perito
firmante del dictamen.

3.18 En virtud de este juramento, el perito se comprometeria a poner sus
competencias al servicio de la Justicia con probidad, objetividad, lealtad,
independencia e imparcialidad asi como a respetar las recomendaciones
de la presente Guia de buenas practicas.

3.23 El perito, por su parte, Unicamente podra aceptar el encargo después
de haber facilitado toda informacion que permita descartar, o identificar,
un conflicto de intereses y, con caracter general, después de haber con-
firmado que su designacion no provoca en él ningun tipo de conflicto de
intereses. A este respecto, debe aportar de manera espontanea una de-
claracion de independencia y advertir, en su caso, de cualquier vinculo
que pudiera haber tenido, o que pudiera tener, con una o varias de las
partes en litigio y que pudiera arrojar algun tipo de duda sobre su im-
parcialidad. En caso de que durante las operaciones de la pericia surgie-

266



ra algun conflicto de intereses, especialmente cuando se amplien estas
operaciones a una parte distinta de las presentes en el momento de la
designacion, debera notificarlo al juez o a la parte que lo hubiera designa-
do al objeto de que puedan bien cesarle o bien autorizar la continuacion
de las operaciones una vez obtenida la conformidad de todas las partes
afectadas.

3.25 En todo caso, las partes deben poder solicitar en todo momento la
recusacion del perito por falta de independencia, por defecto de imparcia-
lidad o por cualquier otro de los motivos previstos en el Derecho del pais
del procedimiento, asi como por falta de competencia en el ambito cuyo
conocimiento resulte necesario para la correcta informacion del juez.

4.5 La independencia del perito no excluye el control judicial del desa-
rrollo del procedimiento, al objeto de garantizar la rapidez y eficacia del
mismo.

5.5 Elinforme debe incluir obligatoriamente las siguientes informaciones:
I-INTRODUCCION: [...]
f) declaracion de independencia y de imparcialidad.

7.6 Las normas deontoldgicas del perito europeo deben versar sobre los
grandes principios sobre los que se asientan la legitimidad y la autoridad
del perito, a saber, competencia, probidad, objetividad, lealtad, indepen-
dencia e imparcialidad.

7.11 La Guia de buenas practicas del perito europeo exige al perito que
formule una declaracion sobre sus posibles vinculos con las partes que
fueran susceptibles de arrojar algun tipo de duda sobre su independencia
y su objetividad.

7.12 En ausencia de adhesidn al Cddigo Deontolégicoy a la Guia de buenas
practicas, y mas concretamente en relacion con la declaracidn de inde-
pendencia a que antes se ha hecho referencia, no resultaria admisible el
dictamen del perito.

7.20 El sistema de control de calidad deberia prever un mecanismo de
financiacion que garantizara la independencia de los organismos creados
para su implantacion.

7.21 Los peritos judiciales deberian estar certificados y los Prestadores de
Servicios Periciales judiciales deberian estar acreditados por uno o varios
organismos judiciales o administrativos, incluso privados, financiados y
estructurados en unas condiciones que no permitan dudar de la indepen-
dencia de los mismos.
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7.23 Cada Estado miembro de la Unién Europea debera constituir o de-
signar uno o varios organismos judiciales, administrativos o privados, que
respondan a los criterios de independencia anteriormente senalados , y
que serian los encargados de gestionar la transparencia, la admision, la
formacion y la calidad tanto de los peritos judiciales como de la pericia
judicial”.

B) “LINEAS DIRECTRICES SOBRE EL PAPEL DE LOS
PERITOS NOMBRADOS POR UN TRIBUNAL EN LOS
ESTADOS MIEMBROS DEL CONSEJO DE EUROPA”
DE LA COMISION EUROPEA PARA LA EFICACIA
DE LA JUSTICIA -CEPEJ-, APROBADAS EL 12 DE
DICIEMBRE DE 2014

[..]

5. Obligaciones del perito

5.1. Obligaciones personales [...]
5.1.2. Independencia e imparcialidad

El perito debe ser independiente no solo a titulo personal sino también
respecto al objeto a peritary de los intereses de las partes. Los principios
generales de la independencia y la imparcialidad deben ser plenamente
respetados. Con este fin, el perito debe cumplir con los principios y nor-
mas de actuacion profesional.

83. Se enumeran a continuacion:

- El perito debe cumplir su misidn de conformidad con las normas vigen-
tes sobre la cientifica, tecnologia y saber experimental, y con la diligencia
esperada de un experto de renombre. Debe actuar con toda diligencia y
explicar los resultados de su dictamen de manera comprensible.

- En el ejercicio de sus funciones y la realizacién del dictamen, el perito
siempre debe tener cuidado de no prejuzgar. Durante la preparacion y fi-
jacion de su criterio, debe demostrar una estricta neutralidad y responder
a las preguntas de manera objetiva y sin prejuicios (imparcialidad).

- El perito nombrado en un proceso judicial no puede celebrar acuerdos
que puedan comprometer su imparcialidad ni subordinar su remunera-
cidn o pago al resultado de su actuacion. Tiene prohibido aceptar presta-
ciones distintas de sus honorarios y reembolso de sus gastos.

268



- El perito debe declarar al inicio del proceso judicial que no tiene inte-
rés comun con cualquiera de las partes y que no aceptara bajo ninguna
circunstancia instrucciones que puedan comportarle un conflicto real o
potencial de intereses. El perito no puede aceptar un encargo profesio-
nal que ponga o pueda ponerle en una posicion de conflicto de intereses.
A pesar de ello, se le puede encargar un dictamen en los casos en que
el juez o las personas afectadas estén plenamente informadas de la si-
tuacion del perito y expresamente estén de acuerdo en su actuacion. Si
el conflicto de intereses surge después del comienzo de su dictamen, el
perito debe informar inmediatamente a todas las partes interesadas y, si
es necesario, debera retirarse del proceso.

- El perito debe advertir de todas las circunstancias que puedan poner en
entredicho su independencia e imparcialidad en el contexto de la funcion
que se le asigne como, por ejemplo, si se encuentra en situacidon de con-
curso o esta sujeto a un proceso penal”.

C) “RECOMENDACIONES DE BUENAS PRACTICAS
JURISDICCIONALES DE LA CORTE DE CASACION
FRANCESA SOBRE PERICIAS JUDICIALES CIVILES”
APROBADAS EL 15Y 16 DE NOVIEMBRE 2007

Reunion de Magistrados
“La pericial judicial civil”

[...]
6. Pregunta: ;Como apreciar la independencia del
perito?

El perito prestara el siguiente juramento: “Juro ayudar a la justiciay hacer
mi informe y dar mis opiniones de acuerdo a mi honor y a mi conciencia.”
El perito esta cada vez mas sujeto a las obligaciones derivadas del articulo
6.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia
de la Corte Europea.

Pregunta 6 °-1: ;Hay que pedirle que haga una
declaracion de independencia?

Pregunta 6 °-2: Si es asi, ;como?
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Los magistrados observan que esta practica esta cada vez mas generali-
zada.

Por ejemplo, con respecto a los érganos de la Union Europea, y en el
campo de la medicina, la AFSSAPS tiene que reclamar informacion de
los riesgos de conflicto de intereses de sus expertos, exigiéndoles “una
declaracion de interés indicando sus vinculos directos o indirectos con las
empresas’.

También la Autoridad de Mercados Financieros (AMF), que modifico el re-
glamento adoptado en virtud del Cédigo de Comercio y el Cédigo Moneta-
rioy Financiero, requiere independencia a sus peritos nombrados durante
la declaracion formal de las ofertas; y la mayoria de las organizaciones
privadas internacionales practican sistematicamente esta exigencia a sus
expertos (por ejemplo, el Centro de Litigios de la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual de Ginebra).

Por ultimo, el Reglamento de Peritaje de la Camara de Comercio Inter-
nacional (CCl), que entré en vigor el 1 de enero de 2003, establece que
“antes de cualquier propuesta, el perito deberd firmar una declaracion
de independencia y divulgar por escrito al Centro hechos o circunstan-
cias susceptibles de poner en peligro su independencia en la mente de
la persona que hace la solicitud de propuesta. ELl Centro comunicara esta
informacidn por escrito a esa persona dandole un plazo para que pueda
formular sus observaciones”.

Esta practica también se utiliza en el arbitraje.

En el dmbito judicial, ya algunos expertos estan sujetos a una declaracion
antes de su nombramiento. ;Debe, sin embargo, transmitirse este requi-
sito a todos los peritos civiles?

La declaracion de independencia del perito podria parecer inutil ya que
parece duplicar su toma de posesion al respecto. Sin embargo, ademas
de la obligaciéon general de la independencia de los peritos contenida en
el juramento que habra efectuado, es necesario verificar caso por caso,
segun su conocimiento, pues ningln perito puede parecer que menosca-
ba su independencia.

Es una buena practica pedirle al perito que suscriba una declaracion de
independencia y que la envie al Registro con la notificacion de su desig-
nacion. El perito le indicara si renuncia a la funcion que se le propone o si
acepta. Si se acepta, declarara simplemente que es independiente; o si es
independiente pero, en aras de la transparencia, desea poner en conoci-
miento del juez y las partes aquellos elementos de informacidn que crea
que puede menoscabar su independencia.
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Pregunta 6°-3: ;Es la lealtad de las relaciones
entre juez y el perito lo que apoya la independencia
del perito?

Eltérmino “contradiccion” parece mas apropiado que el de “la lealtad”. La
necesidad de contradiccion y transparencia, en particular en el vis-a-vis
con las partes, debe garantizarse.

Es una buena practica que el juez debe asegurar.

Pregunta 6°-4: ;Cual es el lugar respectivo de los
juristas y peritos de las partes?

Esta recomendacion considera que los técnicos que ayudan a las partes,
calificados “de peritos” tienen su intervencion en el proceso. Ellos deben
ser llamados en temas de su competencia exclusiva para ilustrar a las
partesy a sus abogados. No pueden representarse entre ellos, en el mar-
co de un juicio justo, y suelen tener una posicion débil respecto al perito
judicial, que debe saber conducir el juez mucha cautela.

Debe reconocerse aqui una experiencia médica especifica en la que dicha
relacidon suele desarrollarse en un ambiente agradable, querida por el
legislador (Ley de 5 de julio de 1985 relativa a los accidentes de tréafico).
Los médicos de parte en materia de “Seguro de Salud” otorgan indem-
nizaciones muy dispares a las victimas respecto a los peritos judiciales.

Pero el contenido del informe del médico perito judicial suele tener mu-
cha mas informacion objetiva y responde mas directamente a las preguntas
especificas formuladas por el juez, lo que le lleva a destacar su “indepen-
dencia” con referencia al que estd vinculado a alguna de las partes. Se es
consciente de que los peritos que participan por las companias de seguros
han sido, por algunos tribunales de apelacion, eliminados de las listas de
peritos. Aqui se esta a favor de la inclusion controlada en dichas listas.

Es una buena practica que el juez preste especial atencion a los ensayos
en los que las partes no estan asistidos por sus técnicos con especial
atencidn al respeto del principio de contradiccion.
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El proceso de nulidad matrimonial antes y
después de la reforma procesal de 2015 del
Papa Francisco

Dario Alejandro Rojas Araque’

Resumen

El proceso de nulidad matrimonial siempre ha comportado una connotacidn
de ser tradicionalmente largo en el tiempo, dispendioso y sumamente onero-
so, consciente de ello el dia 15 de agosto de 2015, el Papa Francisco, maximo
jerarca de la Iglesia Catdlica, emitié un documento en forma motu proprio in-
titulado Mitis ludex Dominus lesus, este tipo de manifestaciones son de suyo
autonomas en el representante legal del orbe catdlico como su participacion
en la tria munera que le inviste como maximo juez, legislador y administrador
los fieles de su iglesia y ademas, su persona juridica internacional llamada
la Santa Sede, de esta manera en este articulo se mostrara el proceso en
un parangén dentro de sus dos posibilidades Ultimas, la via ordinaria y la via
mas breve, como respuesta a la necesidad de recortar no solo el tiempo del
proceso, sino sus costos econdmicos para cada fiel que desea terminar ju-
dicialmente su matrimonio por las causales del CIC, y también no en pocas
ocasiones, volverse a casar por la ritualidad propia canonica.

Palabras clave: ley candnica, proceso de nulidad matrimonial, Estado
laico.
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The process of marriage annulment before and after
the procedural reform of Pope Francis of 2015

Abstract

The process of marriage annulment has always had a connotation of being
traditionally long in time, expensive and extremely costly, aware of it on Au-
gust 15, 2015, Pope Francis, the highest leader of the Catholic Church, issued
adocument in form Motu proprio entitled Mitis ludex Dominus lesus, this type
of manifestations are of their own autonomous in the legal representative of
the Catholic Orb as their participation in the tria munera that invests to him
like maximum Judge. Legislator and administrator of the faithful of his church
and also his international juridical person called the Holy See, in this way this
article will show the process in a paragon within its two last possibilities, the
ordinary way and the shortest route, as Answer to the need to cut not only the
time of the process, but its economic costs for each faithful who wishes to
end their marriage judicially for the causes of the CIC, and also not on a few
occasions, to remarry for canonical own ritual.

Key words: canonic law, nullity marriage process, freedom state.

O processo de nulidade matrimonial antes e depois
da reforma processual do Papa Francisco 2015

Resumo

O processo de anulacao do casamento sempre trouxe consigo uma conotacao
de ser tradicionalmente muito tempo, consumindo e extremamente caro,
ciente deste em 15 de agosto, 2015, Papa Francisco, o mais alto hierarca da
Igreja Catélica emitiu um documento no formato mitis ludex motu proprio in-
titulado Dominus lesus, tais demonstracoes sao eles proprios autbnoma no
representante legal do mundo catdlico como sua participacdo no tria munera
que investe um juiz maximo. Legislador e administrador os fiéis de sua igreja
e também a sua pessoa juridica internacional chamado a Santa Sé, por isso
neste artigo o processo vai mostrar um modelo em suas ultimas duas possi-
bilidades, a forma ordinaria e a rota mais curta, como resposta a necessidade
de reduzir ndo sé o tempo de processo, mas seus custos econdmicos para
cada fiel que querem acabar legalmente seu casamento em razao do CIC, e
ndo raramente, o novo casamento por ritualidad prépria canonica.

Palavras - chave: direito candnico, processo de anulacdo do casamento,
estado secular.
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Introduccion

Los tiempos de la posmodernidad obligan a que la administracion de justi-
cia sea pronta y eficiente y de esa necesidad sentida de la poblacion catélica
mundial no se escapa la Iglesia Catélica que desde 1.331 aproximadamente
se encargd de la definicion judicial de la nulidad de los matrimonios, de los
bautizados en el catolicismo romano, de manera que inicialmente fue la Unica
instancia en dicho foro y luego paso a ser segunda y ulterior instancia debido
a que en ella, se definian los recursos que como se vera luego, tienen lugar,
pero con una cosa juzgada relativa, por lo que puede haber mas de dos ins-
tancias.

Durante unos 800 anos esto es, del siglo Xll a lo que se lleva del XXI, el pro-
ceso siempre ha sido contencioso es decir, se requiere demandar y que cada
quien argumente en contra del otro sus motivos para buscar la declaratoria
de nulidad vincular, en las siguientes lineas se mostrara el esquema de cada
proceso, a saber, el contencioso ordinario tradicional y el mas breve nuevo.

Iter Procesalis del proceso ordinario tradicional

Como primer elemento se estudia el fuero competente para que se conozca
de la demanda de nulidad matrimonial una vez se ha tenido noticia de la pre-
sencia de una causal, tipificada por el cédigo y todo el procedimiento sena-
lado en la instruccion Dignitas Connubii del 2002, la cual actualizé el derecho
procesal candnico para hacerlo mas expedito y con mayores garantias de ley.

El proceso de nulidad matrimonial tiene no solamente una naturaleza proce-
sal de justicia, sino también una motivacion pastoral, esto es la posibilidad de
actuar como un remedio a la situacion del estado de libertad de las personas,
en tanto quieren volver a ser solteras, ya que han fracasado en su proyecto
de vida y optan por una libertad sin reservas para vivir su civilidad sin el estar
atados a un pasado que desean olvidar, con las consecuencias en la psiquis
del catélico bautizado que lo hace sentirse libre y en paz no solo consigo, sino
con Dios y la sociedad que le rodea. El otro aspecto de quienes acuden a los
tribunales eclesiasticos, son quienes desean volver a casarse por el mismo
rito religioso, ya que han encontrado otra pareja y con ella pueden de verdad
construir la familia al estilo que la Iglesia Catdlica recomienda, en donde debe
haber unidad, sacramentalidad, indisolubilidad y amor dedicado al bien de los
conyuges, como la manera de ver en el otro el rostro de la divinidad en la que
creen.

El proceso de nulidad matrimonial comporta la necesidad de resolver los pro-
blemas ya no de tipo civil, que en muchos casos ya las personas han ven-
tilado gracias al divorcio vincular, sino a los asuntos de tipo espiritual en
tanto que aun divorciados no se sienten libres y desean que las ataduras
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morales también sean rotas, por el fuero que tiene la competencia, como lo
es el proceso que juzga de fuero interno y externo, la justicia de la iglesia
(Pinto, 1994, pp. 103-104).

De esta manera el proceso se iza como una solucion pastoral mas que juridica
y de justicia terrenal, es un remedio a la angustia de los fieles bautizados al-
rededor del orbe catélico. Las partes en contencion (Satta, 1958, pp. 691y ss.),
son los contrayentes del matrimonio que luego de haberse casado, su vida de
familia y la conyugalidad que los unia ya no es sostenible y esto en un mundo
lleno de opiniones diversas sobre diferentes topicos como lo son la libertad
que a veces es un caballito de batalla, para quienes se casan en cuanto a que
quieren ser igual de libres como cuando estaban solteros, olvidando que el
nuevo estado de vida y estado civil obliga por ejemplo a no tener multiplicidad
de companeros sexuales y relacionales, debido a que el matrimonio es Unicoy
esto implica que si A se casa con B, cualquier C que aparezca en esa relacion,
es un intruso y violenta la vida conyugal que se ha formado y que cuando ya
no se puede sostener, son ellos los fieles, quienes acuden para que su caso
sea resuelto en justicia y saber quién es el conyuge culpable de la rupturay
asi ponderar su proyecto de vida hacia el futuro con otra persona o, al menos,
libre de la anterior.

Estas partes se denominan actor cuando se es el demandante y convento en
el caso del demandado, el fuero competente lo tiene el tribunal al cual per-
tenezca la parroquia en la que se han casado, por ejemplo si se casaron en
el Bogota, el tribunal competente sera el perteneciente al arzobispado de la
ciudad, por ser sede del obispo principal del pais, en ese lugar quien obre
como actor, buscara la interposicion de una demanda (De la Oliva y Fernan-
dez, 1990, p. 381) en la cual pide el ministerio de la ley para que con base en
unos hechos histéoricamente demostrables, se declare que su matrimonio es
nulo o nunca existié por medio de sentencia ejecutoriada en un proceso con-
tencioso de doble instancia, en el caso colombiano hay unas 52 didcesis y 13
arquidiocesis que obran como sede de tribunales tanto de primera instancia
como de segunda pero con la claridad de que la segunda es opcional (VV.AA.,
1994, p. 187).

En ese lugar se demanda y esta puede tener la suerte de ser aceptada o re-
chazada (Cuervo, 1981, p. 308) en caso de que no cumpla con los requisitos
legales tal como sucede en el foro civil cuando el despacho devuelve el libelo
para que lo corrijan o para que lo vuelvan a presentar en caso de rechazo,
luego con la demanda en firme, el tribunal nombra el turno de jueces que han
de conocer tal asunto de la siguiente manera, un juez ponente (Stankiewicz,
1987, p. 556) y dos adjuntos, mas el defensor del vinculo que funge como ga-
rante del proceso y ministerio publico eclesiastico, una vez se tiene el tribunal
colegiado debidamente conformado y este es aceptado por la parte deman-
dante, ya que puede verse en causales de recusacion alguno de sus miem-
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bros, se procede a declarar la duda de derecho, que es la causal o causales
que seran acusadas para la nulidad que se pretende declarar.

Esa duda de derecho es la subsuncion de los hechos en la causal de nulidad
como un proceso de adecuacion tipica como lo haria un juez penal con un
comportamiento delictivo, esto es convertir los hechos histéricos al lenguaje
juridico candnico para asi poder establecer la instancia procesal y que todo
salga bien en pro de los intereses de las partes y su particular peticiéon. Una
vez se determina la causal de nulidad? se notifica al convento para saber si
desea intervenir en la instancia judicial, por medio del permanente llamado
a participar del proceso y aportar su version de los hechos que el actor puso
en su contray a su cargo, es de ordinario que los demandados en un amplio
ndmero no tengan interés de contestar la demanda ya que no tienen deseo de
participar, o no quieren asumir su responsabilidad con la justicia en los casos
por ejemplo, en donde hay graves eventos de parafilias sexuales o maltratos
o drogadiccion o alcoholismo cronico, en donde se ve la verdadera miseria
humana dentro del mismo departamento y en medio de la familia como vic-
tima y espectadores, cuando eso sucede, el convento no desea participar, se
deja constancia de ello y se declara ausente no sin antes haberle notificado
de lainstanciay que su declaratoria de ausencia es indicio grave en su contra,
cuando el convento contesta hay casos donde la suerte de los contendientes
se invierte, el demandante termina demandado o el demandado termina de-
mandante en una verdadera reconvencion procesal en donde quien acusa no
pruebay quien contesta o se defiende prueba todo a su favor.

Luego por medio de decreto judicial se abre a pruebas (De Diego, 199, 5. 43)
el proceso y se da la practica de todos los medios probatorios de que dispone
por ejemplo el derecho civil y de familia del Estado, que son reconocidos por
el codigo candnico, vale decir, la confesion de parte, la declaracion de parte, el
testimonio, los documentos y el reconocimiento judicial, si el caso lo requiere.
Una vez se recogen todas las pruebas pedidas unas y aportadas las otras, el
juez las examina y les otorga el valor probatorio a cada una y desestima las
que no sean conducentes, pertinentes o legales.

Cuando se tienen las pruebas suficientes y no hay ya forma de pedir nada mas
o ya se da la certeza moral y juridica del caso (Grochoewsky, 1997), se pasa el
expediente al defensor del vinculo quien, lo examinay se pronuncia por medio
de su concepto previo a la sentencia, en ese concepto el defensor puede dar
su parecer acerca de los hechos y las pruebas donde por ejemplo pida nuevas
pruebas o ampliacion de las existentes para enriquecer el debate, e incluso
puede pedir el cambio de la duda, es decir de la causal o causales que preten-
dan probar la nulidad o inexistencia del matrimonio, o si es del caso apelar la
sentencia de primera instancia para que brille la verdad en el caso.

2 Instruccién Dignitas Connubi, (2002) editrice Vaticana, Roma, p. 40.
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Luego el tribunal dicta la sentencia de la mano del juez ponente y se somete a
votacion ya que son tres jueces quienes conocen de la misma, para garantizar
que haya mayoria de votos, cuando ya se publica, las partes y el defensor del
vinculo podran si desean, proponer recurso de apelacion ante el tribunal supe-
rior, para que este infirme o confirme la decision, caso en el cual si la apelacion
se sustenta y cabe a lugar, pasa a una tercera instancia que seria el tribunal
apostoélico de la Rota romana que despacha desde la Santa Sede en el Vaticano,
cabe aclarar que por ser causas de interés personal, el principio de cosa juz-
gada es relativo, porque si a una persona por ejemplo no se le anula un matri-
monio por las causales invocadas inicialmente, puede acudir a otras diferentes
siempre que tenga el fundamento historico y de derecho que requiere para de-
mandar, lo anterior brinda mas garantias en justicia y pastoral a los fieles que
buscan retornar al estado de libertad personal que tenian antes.

La presencia de la tercera instancia se sustenta ademas por la necesidad de
una doble sentencia candnica en diferentes grados de jurisdiccion y competen-
cia, es decir, que el fallo que se registra ante los jueces de familia del Estado
o ante quien haga sus veces, y ante la autoridad eclesiastica, es aquel que ha
tenido dos manifestaciones en cuanto al Si consta la nulidad del matrimonio
subjudice.

Una vez, ya queda la sentencia en firme y no le cabe nada contra su contenido,
se pasa a la jurisdiccion de familia para su homologacién, como sucede en el
caso colombiano, donde el juez estatal, recibe el fallo y declara que lo encuen-
tra conforme a derecho, otorgdndole plenos efectos en cuanto a los asuntos
civiles que debe regular, como la sociedad conyugal que quedaria disuelta en
caso de que los conyuges no hayan hecho la separacion de bienes conyugales,
también se pronuncia sobre la calidad de los hijos que se entenderan legitimos
ya que fueron habidos dentro del matrimonio y no deben acarrear las conse-
cuencias de la declaracion de nulidad del matrimonio de sus padres.

En el foro civil y religioso, se cancelan los registros civiles de matrimonio y las
partidas de matrimonio, como efecto inmediato para poder probar la nueva li-
bertad personal de cada fiel, y adicionalmente se anota esa situacion en el re-
gistro civil de nacimiento y en la partida eclesiastica de bautismo que tiene la
misma finalidad, y es de servir de historial personal para el individuo.

Ya con estos documentos en regla nuevamente, los antes contrayentes, podran
optar por la solteria o por casarse nuevamente sea por lo civil ante juez o nota-
rio, sea ante la iglesia catolica, segun su voluntad. Cabe anotar que lo que tiene
que ver con los tribunales que conocen de las causas de nulidad de matrimonio
en cuanto a los titulos de competencia son los siguientes:

Elarticulo 10 § 1 de la Instruccion Dignitas Connubii se expresa en estos térmi-
nos:

280



Articulo 10 - § 1. Para las causas de nulidad de
matrimonio no reservadas a la Sede Apostoélica
o a ella avocadas, son competentes en primera
instancia:

1.9 el tribunal del lugar en que se
celebré el matrimonio;

2.9 el tribunal del lugar en que el
demandado tiene su domicilio o
cuasidomicilio;

3.2 el tribunal del lugar en que
tiene su domicilio la parte acto-
ra, con tal de que ambas partes
residan en el territorio de la mis-
ma Conferencia Episcopal o dé su
consentimiento el vicario judicial
del domicilio de la parte deman-
dada, el cual, antes de darlo, pre-
guntara a ésta si desea alegar al-
guna excepcion.

4.° el tribunal del lugar en que de
hecho se han de recoger la mayor
parte de las pruebas, con tal de
que lo consienta el Vicario judicial
de la parte demandada, el cual,
antes de concederlo, preguntara a
ésta si desea alegar alguna excep-
cion (cf. can. 1673).

Esta situacion se explica de la siguiente forma: se llama vicario judicial al
sacerdote que es nombrado por el ordinario de lugar, esto es el arzobispo u
obispo que cuente con sede de tribunal ya que no todos los obispados tienen
su fallador propio, en esto interviene por ejemplo como en el caso colombiano
la conferencia episcopal, quien crea nuevos tribunales segun el nimero de
habitantes y las necesidades del servicio, como cuando el Estado crea nuevos
despachos judiciales, entonces cada obispo que modere y dirija un tribunal,
tiene una persona que hace sus veces con potestad vicaria, es decir que actua
en su nombre y representacion, ese sacerdote es quien nombra los juecesy
los turnos para el reparto de las causas de nulidad matrimonial, hablando de
los otros sujetos que intervienen en el iter procesal en la curia, hablaremos
de los notarios eclesiasticos, los cuales son quienes practican las pruebas
ordenadas por el juez u aportadas por las partes, ellos reciben los testimonios
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y llevan a cabo todos los interrogatorios de la causa, sin olvidar de la elabora-
cion de los exhortos judiciales cuando los testigos o las partes se encuentran
fuera de la jurisdiccion del tribunal de origen.

Los defensores del vinculo son laicos graduados en derecho candnico o sa-
cerdotes con titulo minimo de licenciatura juridico candnica, ellos son los ga-
rantes del proceso en toda la instancia y dan su concepto previo a sentencia,
los abogados litigantes o postulantes, son personas que no solo ostentan su
licencia juridica sino candnica impartida por una universidad pontificia, ellos
son inscritos en cada tribunal y son quienes ya sea como externos pagados
por los mismos clientes partes en el proceso acttan, defendiendo sus inte-
reses, ellos llegan hasta representar causas gratuitamente, como en el caso
colombiano cuando se otorga por parte del vicario judicial principal, el patro-
cinio gratuito que equivale a llevar una causa gratis por cada cinco contrata-
das de manera onerosa, para los fieles que no tienen la capacidad econdmica
para sufragar los gastos de su causa, o sean como patronos estables, esto es
los abogados pagados por el tribunal, quienes son los defensores de la causa
de oficio como en el derecho estatal, cuando en su proceso se necesita de un
facultativo para adelantar el caso.

Donde no hay tribunales por cada sede episcopal, se puede crear la figura de
los tribunales regionales, estos también son llamados interdiocesanos, y por
ultimo los tribunales apostélicos como lo son la rota romana, la cual lleva su
nombre por la forma redonda de su mesa en la que se hace la plenaria y el
tribunal apostoélico de la signatura apostélica que tiene competencia residual
de la de la rota, es decir decide asuntos que la rota no conoce.

Cuando una causa se va hasta la tercera instancia en un turno judicial en la
rota, ya el abogado de la causa pierde su competencia para conocer de la
defensa del caso, para ellos se debe acudir a los conocidos abogados rotales,
que son los que llevan a cabo un estudio adicional a su doctorado candnico, de
tres anos en jurisprudencia rotal y en lengua latina, que es el idioma en el que
se escribe las decisiones de esa alta corte como diriamos en el derecho es-
tatal. Una singularidad del derecho candnico es que los graduados en él, sea
como licenciados o doctores, tienen competencia universal porque el derecho
canodnico es uno solo, lo Unico que lo diferencia es la lengua de cada pais, por
lo que un canonista, tiene competencia universal para ejercer, a no ser que
lo haga en el tribunal de la rota donde requiere llevar su estudio adicional ya
mencionado.

En el siglo XXI es todavia un tabl hablar de estos temas, ya que el imaginario
popular cree que el vinculo catdlico no se puede anular o declarar inexistente,
o creen que por su profunda creencia religiosa, piensan que se es mas cris-
tiano mientras mas se sufra en un matrimonio fracasado, o no faltan quienes
crean que es una justicia impagable por los ciudadanos de a pie, cosa que no
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es cierta, ya que las conferencias episcopales cuentan con criterios para fijar
las costas judiciales en lo que se conoce como salarios minimos legales men-
suales, lo que en el caso colombiano seria en ddlares una escala entre 1500
y 5000 por causa segun la capacidad econdmica de los fieles, aclarando que
esta cifra incluye el abogado postulante.

Lo cierto es que ya la Iglesia como sociedad visible ha relajado la ley en cuanto
a que las parejas que han fracasado, tienen derecho a otra oportunidad y a
restablecer su vida y ser felices en los brazos de las personas que realmente
quieren y ante la fe que profesan. En el tribunal al cual pertenezco por ejem-
plo el ano pasado 2016, se anularon cerca de 510 matrimonios y de esos, un
porcentaje aproximado del 40% son para segundas nupcias, esto se explica en
la nueva pastoralidad de la iglesia con el fin de que los fieles sean mas felices
y no carguen eternamente una situacion de angustia y de desconsuelo.

De hecho el Concilio Vaticano Il hizo énfasis en la necesidad de acercar mas
el hombre a la ley y en contraposicion complementaria, la ley mas al hombre,
para darle aplicacion el precepto evangélico de no ser esclavo de la ley. Ahora,
esta situacion de anular matrimonios, le ha generado a la Iglesia fuertes criti-
cas en el sentido de que con esa forma de asegurarse el control de la vida del
fiel, no permite la inviolabilidad ni la inmunidad que el mismo cddigo de de-
recho candnico predica, lo cual es falso, ya que la Iglesia como manifestacion
divina en la sociedad visible del mundo, permite que cada fiel haga su tratado
de vida y si fracasa, lo que hace es proporcionarle la solucién a su problema
con el resultado de ser un remedio de salvacién y de paz juridica.

Retomando el hecho de que las causales son de diferente naturaleza (CIC,
canones 1083-1104), esto es hay causales objetivas como lo son los impedi-
mentos que no permiten que el acto juridico nazca a la vida legal, como los
vicios del consentimiento y las incapacidades que ya atraviesan a la voluntad
de la persona como quiera que es ella misma, la cual se expresa y conscien-
te obligandose con el otro a ser en derecho y en espiritu. En las causas que
son de incapacidad en las cuales el fiel padece de alguno de los trastornos
de personalidad regulados por el DSM - | o lo que es lo mismo el manual de
diagndstico y tratamiento de las enfermedades mentales de la Asociacién de
Psiquiatria de los Estados Unidos, si esa afeccion es determinada por el peri-
to experto en psicologia y psiquiatria, se categoriza como grave, opera como
medida de proteccion eclesial y social, el veto (CIC, canon 1864) como meca-
nismo de prevencion de que una persona gravemente aquejada de anomalias
psiquiatricas, siga poniendo en peligro proyectos de vida de sus potenciales
companeros y futuros conyuges, el veto es de naturaleza administrativa, no
es una sancion judicial, lo que sucede es que en la Iglesia lo que hay es la
concentracion de poderes, el obispo diocesano, puede delegar la potestad le-
gislativa, judicial y la administrativa en sus vicarios, es decir en las personas
que hacen sus veces en lo de administrar el pueblo de Dios se trata, para
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nuestro caso particular, el vicario judicial recibe dos potestades delegadas del
superior jerarquico, una es la judicial en el sentido de dirigir el tribunal ecle-
siastico y otra la de imponer como medida de prevencién como se dijo antes,
el veto y de levantarlo ya que es de caracter temporal y cuando una persona
impedida para casarse nuevamente, se rehabilita, esto es prueba su habilidad
para actuar juridicamente y obligarse conyugalmente, por medio de los dicta-
menes periciales de los auxiliares de la justicia candnica, pues se le devuelve
la posibilidad de ejercer el ius connubii o derecho a casarse validamente, debi-
do a que es capazy sus actos validos. Este tema reviste mucha importancia ya
que en el imaginario popular se cree que la curia veta perpetuamente, lo cual
es falso ya que quien pruebe lo contrario, esto es la habilidad legal, puede ca-
sarse de nuevo, otra cosa es que el fiel no lo busque su declaracion de habil, y
desee seguir soltero una vez se le ha anulado su matrimonio o que opte por el
vinculo civil, asunto que la Iglesia respeta aunque no comparte pero como tal
debe no intervenir ya que el mismo cédigo de derecho candnico dice que en la
escogencia del estado de vida los seres humanos son inviolables.

Las etapas de un proceso de nulidad matrimonial son las que a continuacion
se presentan.

Fase introductoria

Esta consiste en la entrevista de orientacion que hace el tribunal al interesado
ante uno de sus asesores, quienes pueden ser clérigos o laicos preparados
como licenciados en derecho candnico o doctores, en ello se analiza la his-
toria personal de los cdnyuges y en ella se absuelve un cuestionario extenso
y extendido, en donde constan las cuatro grandes partes de la vida de cada
pareja a saber: antecedentes familiares de cada uno de los cényuges, donde
se narra el origen familiar, la composicion de la misma, los patrones de con-
vivencia y disciplina interna, los asuntos econémicos y las relaciones de poder
y el manejo afectivo en el cual, por ejemplo se determina cual es informacion
previa de lo que es el matrimonio que tiene una persona debido a lo que sus
padres le han heredadoy como un ejemplo de vida de amory progreso interno
y externo o si ha sido justamente todo lo contrario, en ambos casos, es deter-
minante ver como el ser humano repite lo que recibe desde la casa, si recibe
carino y respeto eso devuelve y si lo que tuvo fue maltrato y maledicencia, eso
dara. Hay que aclarar que no es en todos los casos, cada regla general tiene
una excepcion pero en su gran mayoria asi lo dicen las reglas de la experien-
cia en asuntos matrimoniales y afectivos.

Dentro de esta fase introductoria, se da elaboracion de la demanda una vez
queda claro que hay fundamento histérico y de derecho para pedir el minis-
terio del juez y que por medio de su poder judicial, pueda resolver el caso.
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La presentacion de la demanda cuenta con todas las formalidades como un
libelo en el foro civil, debe llevar un encabezamiento protocolario, la determi-
nacion del juez, unos hechos, unas pretensiones, unos fundamentos juridicos,
las pruebas aportadas, un contradictorio, unas notificaciones y unas firmas
de los litigantes, con ello se asegura que se dé el principio de contencion en
tanto que las partes en conflicto matrimonial deben atender a unos requisitos
para ser oidos en juicio, por ejemplo no se debe aceptar una demanda sin la
correspondiente direccion de las partes o sin la indicacion de los fundamentos
de derecho para demandar.

Luego se da la revision de la demanda por parte del sefor vicario judicial,
quien se puede pronunciar sobre la suerte de la misma, es decir, un rechazo
de plano o una aceptacion del libelo, en candnico no existe lo que en civil que
es que cuando una demanda no cumple con la totalidad de las formalidades
requeridas, se devuelve otorgando cinco dias para cumplir con lo pedido por el
juez para su aceptacion, por lo que todos los rechazos con de plano.

Fase instructora

Una vez pasa la demanda, el vicario judicial presidente del tribunal, some-
te a reparto la causa en su expediente que contiene todos los documentos
aportados inicialmente por las partes tales como partidas de matrimonio y
bautismoy los demas que se alleguen para probar la nulidad alegada, una vez
se reparte a alguna de las salas del tribunal, en el caso del foro candnico en el
que trabaja el autor de este escrito, se trata de siete salas que se reparten el
trabajo del ano judicial, al estilo de los tribunales de distrito judicial del Esta-
do, quien recibe el caso en la sala, es el vicario adjunto quien es un sacerdote
igual que el presidente y minimo licenciados o doctores en el area. Una vez
conocida la demanda por el juez o vicario adjunto, este procede a nombrar
el turno de la causa, ese nombre lo lleva asi porque de todos los jueces sean
sacerdotes o laicos preparados, funcionan como los magistrados de los tribu-
nales estatales, conformados por tres personas, donde uno es el ponente de
la sentencia por sorteo y los otros dos son los votantes que daran su voto por
el si o el no, en estos casos corrientes de la nulidad matrimonial se nombran
tres para que en la votacion haya mayoria pero en casos donde no se puede
votar 2 a 1, se puede recusar el juez y si aun asi no hay quérum para votary
dejar fallada la causa, se debe nombrar un tribunal de cinco jueces, esto en la
practica es muy escaso pero en cualquier momento puede llegar a suceder,
debido a que la ley es predictiva.

Adicionalmente, se nombra dentro del turno al defensor del vinculo, quien
funge como agente del ministerio publico, o como es en México, el procurador,
se explica como el garante del debido proceso y del derecho a la defensa de
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las partes que tiene como funcion esencial, este funcionario puede ser laico o
sacerdote licenciado o doctor en candnico, a él se le notifican todos los decre-
tos del proceso y se le comunica todo lo que pase con el expediente, para que
revise, proponga pruebas nuevas o ampliaciones de las decretadas y aporta-
das, lo mismo que rinda su concepto previo a la sentencia y una vez fallada la
causa, si encuentra alguna posibilidad de impugnar la decision puede apelar,
en cualquier grado del tribunal o instancia es la misma constitucion y actua-
cion de todos los funcionarios, esto aplica desde los tribunales diocesanos,
hasta la misma rota romana en El Vaticano.

Luego de la constitucion del tribunal, el actor o demandante debe manifestar-
se para saber si lo acepta o recusa alguno de sus miembros, para asi evitar
conflictos de intereses o algo similar. El tribunal, por medio de decreto de
tramite fija la duda de derecho o el dubium, lo que es, manifestar la causal o
causales por las que se va a declarar la nulidad del caso, asi, se cita a la parte
demandante previa elaboracion del cuestionario por el defensor del vinculo
donde este hace hincapié de los hechos relevantes de la demanda, luego de
hacer la adecuacion tipica de los hechos con el cddigo y dar su visto bueno
o pedir que lo cambien o lo amplien, ya que puede perfectamente, probarse
varias hipotesis o causales en un mismo proceso.

Se procede igual con el convento, nombre que recibe el demandado, previa
citacion y notificacion de la demanda, el convento tiene varias opciones: puede
no contestar en el término que le da el cédigo, puede allanarse, puede con-
testar y hacerse activa parte hasta sentencia y la segunda instancia o tercera
si se va a Roma, en la mayoria de los casos, los conventos acuden a defender
su tesis de los motivos de la causaly a falsear la postura del actor. Una vez se
recibe la contestacion de la demanda, o no habiendo recibido nada en el tér-
mino que senala el cédigo de 15 dias, se abre el proceso a pruebas por medio
de decreto, en derecho candnico no se llaman autos sino decretos y seran de
tramite o de sustanciacion.

Dentro del proceso en cualquier etapa antes de sentencia, se puede presentar
inactividad procesal imputable a las partes en juicio, esto se sanciona con la
declaratoria de la figura de la perencidon, que es el archivo de la causa cuan-
do no se da impulso por un tiempo igual a seis meses, por lo que cuando la
parte interesada aparezca a pretender su caso, tendra que pedir el desarchi-
vo y costear su reapertura, asumiendo el tiempo perdido y haciendo que su
proceso se ponga en orden de aparicion sin prelacion alguna, lo que violenta
la duracion ideal de un proceso de nulidad segun el mismo cddigo que es de
12 meses en primera instancia y de 6 en segunda como maximo plazo, pero
muchas veces son las partes quienes retrasan ese cronograma.

También pasa con frecuencia relativa, que las partes conventas sean renuentes
a comparecer al proceso, por lo que el juez no debe esperar indefinidamente
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que esta se haga presente, eso seria un desgaste enorme como sucede en los
tribunales estatales donde pasan lustros enteros y un proceso sin salir, la Igle-
sia estd obligada por el cddigo a realizar unas publicaciones o edictos emplaza-
torios en la prensa por tres oportunidades para que se le dé publicidad y en la
secretaria del tribunal fijar el documento para que el publico pueda conocerlo.

Si definitivamente no comparece, se declara parte ausente y el proceso se si-
gue como en el caso de los procesos civiles cuando se nombra un curador que
representa los intereses del demandado y al cual se le notifican los actos pro-
cesales para no violar el debido proceso ni el derecho de defensa, hasta que
se acaba la causa, ahora se da en la practica de los tribunales de la iglesia que
antes de la sentencia en cualquier momento aparezca la personay aun ahi se
le da a conocer el caso para que aporte y se defienda pero luego de sentencia
no hay posibilidad de ello, salvo uno hechos nuevos graves que comprometan
la validez de la causa y la sentencia.

Retomando el acapite de las pruebas, en esta clase de procesos no hay limite,
es decir, son las mismas que se encuentran en los cédigos procesales del
Estado, donde se hayan por ejemplo: la declaracion de parte, todo tipo de
documentos escritos, fotograficos, quirografarios, filmograficos, de audio, de
correo electronico, pero siempre y cuando no se violente innecesariamente la
intimidad y el buen nombre de la persona, asi como en civil que se pueden ta-
char pruebas por ejemplo de relaciones sexuales explicitas por atentar contra
esos bienes juridicos protegidos.

La confesidn igualmente opera en este caso ya que la parte es libre de reco-
nocer su actuary su responsabilidad en el proceso, aunque como siempre se
anota, que no tiene obligacion de autoincriminarse, los testimonios operany
son muy importantes ya que las mas veces hay cosas que no constan en do-
cumentos y solo la version de otro puede corroborar o falsear lo que se diga,
el dictamen pericial es determinante cuando en las causas se requiere de una
ciencia auxiliar como la psicologia o psiquiatria para probar la gravedad de los
problemas de comportamiento y demas.

Hay otra prueba que trae el cddigo pero en realidad ya ha caido en desuso, es
el caso del acceso y reconocimiento judicial del lugar de los hechos como una
inspeccion ocular de la causal en tanto el cdmo y donde se dieron los hechos,
pero ya no se ordena su practica ni se tiene en cuenta.

Cabe ampliar que en los testimonios, hoy en dia los medios masivos de in-
formacion en tiempo real y las redes sociales y toda la tecnologia esta siendo
usada en las curias para resolver todo tipo de eventualidades, para evitar que
las personas se tengan que desplazar de un pais a otro, hoy basta que se
conecten ordenadores y cdmaras y las pruebas de llevan a cabo a miles de
kilometros y de husos horarios diferentes.
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Una vez se practican todas las pruebas, el juez concluye la causay cierra el
debate probatorio, para evaluar y darle el valor a cada una, y si es del caso
desestimar las que no sean ni conducentes ni pertinentes, cuando esto ocu-
rre, las partes y sus apoderados, pueden conocer todo el expediente para pre-
parar sus alegatos de conclusidn, usando la técnica de retomar lo dicho en
la sentencia y tamizarlo con las pruebas para pronunciarse preferentemente
sobre hechos probados y verdades procesales.

Fase discusoria

Esta comienza cuando se presentan los alegatos de conclusion por parte de
los litigantes y con ellos se le dan al juez elementos para proyectar su sen-
tencia en busca de la certeza moral y juridica de la existencia de la nulidad
o validez del vinculo, obviamente la certeza juridica se da, con los hechos
que se prueban durante todo el caso, pero la certeza moral va mas alla de
las actas de la causa, ésta la dan las reglas de la experiencia y la sensacién
de conviccion que queda en la psiquis y el corazon del juez una vez emite su
sentencia o decreto definitivo, esta certeza es la posibilidad de que no quepa
duda alguna razonable de decisidn contraria.

Luego, se pasa el expediente al sefor defensor del vinculo, para que haga
su concepto por medio de las observaciones generales y finales, en ellas la
agencia del ministerio publico eclesiastico, presenta al juez todo su parecer
de la causa y se pronuncia sobre lo que hay y lo que falta para una decision
sé6lida como una catedral, en esas mismas pesquisas el defensor puede pedir
la adicion de la formula de la duda de derecho o causal, por si resulta probada
mas de una pero que no se imputd a la formula. Una vez entregado ese con-
cepto, el expediente vuelve a la sala, para que el vicario adjunto o juez ponente
de turno, proyecte la sentencia con todos los requisitos de una decision defi-
nitiva, con narracion de hechos y jurisprudencia en la cual se basa, una vez la
termina, se da traslado a los conjueces para que den por escrito su voto y se
sume la mayoria, para declarar procesalmente la nulidad y proceder después
a las declaraciones con referencia a los efectos civiles del matrimonioy a las
calidades de los hijos habidos en el mismo.

Seguidamente, se da la notificacion de la decision, para que las partes conoz-
can el contenido y apelen si asi lo tienen a bien, si asi lo hacen, la decision con
todo el expediente se va para el tribunal de segunda instancia y asi sucesiva-
mente hasta la tercera en Roma, pero si no se ha apelado, la sentencia queda
en firme y ejecutoriada para que ya se opere el fendmeno de la cosa juzgada,
que como ya se dijo es relativa cuando recae sobre el estado de las personas,
por lo que siempre se puede volver a demandar en caso de una declaratoria
no de nulidad, sino de validez del vinculo.
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Una vez se surte la sentencia en doble instancia o ulterior, se debe dar tras-
lado, en el caso colombiano, a los jueces de familia del circuito para que ellos
lleven a cabo el tramite de homologacion de la sentencia eclesiastica, y asi,
darle plenos efectos a la decision, esta figura, consiste en que el juez estatal
declara que la sentencia la encuentra conforme a derecho y que declara la ce-
sacion de efectos civiles de ese matrimonio y que la prole conserva la calidad
de legitima, ademas ordena la cancelacion del registro civil de matrimonio
y su correspondiente anotacion en el registro de nacimiento, para que en el
caso de unas segundas nupcias, la persona pueda oponer a la sociedad y el
Estado la libertad personal que ostenta.

Fase ejecutoria

Puede parecer un poco ilégico que no se haya incluido en esta etapa los ulti-
mos parrafos del tema anterior, pero lo que se busca es que el lector de estos
apuntes elementales, no confunda la ejecucién de la sentencia en lo civily en
lo candnico. En este caso de la ejecucion candnica de la sentencia, hay que
mencionar que esta etapa es bien interesante y parecida a lo que se hace en el
derecho estatal, el cddigo menciona que la sentencia se ejecutoria y se debe
anular la partida de matrimonio y hacer la anotacion de la nulidad en la parti-
da de bautismo en la parroquia donde reposa la fe del nacimiento, para que se
demuestre ser libre, si en la causa se declard veto administrativo, como ya se
vio, este se levanta para que el fiel pase a segundas nupcias, ya con eso lo que
la gente hace es preparar nuevamente la fiesta y la celebracién de las nuevas
bodas para felicidad de quien se casa por primera vez e ilusion de aquel que
reincide en la misma conducta dos o mas veces.

Esquema del proceso de nulidad en su modalidad
mas breve fruto de la Reforma de 2015, hecha por el
Papa Francisco

Antes de explicar los pasos del proceso nuevo llamado mas breve, se procede
a contextualizar la reforma procesal y su génesis. El papa Francisco, lleno
de inquietudes con el nuevo cargo y con deseos de darle un Aggiornamiento o
actualizacion a la manera de llevar a cabo los procesos en cuestion, gracias
al sinodo extraordinario a guisa de reunién precodificadora (Francisco, 2015,
1-7), votaron un esquema de tramite con multiples cambios que llevarian a la
aplicacion de justicia de manera pronta y eficaz con su consabida reduccion
de costas en el foro.
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Principales novedades de la reforma contenida
en el motu proprio Mitis ludex Dominus lesus de
agosto de 2015

Una sola sentencia ejecutiva que declara la nulidad, esta es de suyo
un gran avance, ya que en los procesos ordinarios tradicionales, cuan-
do se fallaba de primera instancia, se requeria un tribunal que confir-
mara o infirmara la sentencia, que en el caso colombiano era el hoy
extinto tribunal Unico de apelaciones para Colombia, ya hoy el proceso
tiene una sola sentencia y que solamente llevara apelacion en caso de
que alguno de los contendientes desee formular el recurso, no como
antes que fuera cual fuera la decision habian una especie de consulta
automatica o no en pocos casos una verdadera apelacion, sin olvidar
la apelacion Per Saltum a la Rota Romana, en donde sin pasar por
la instancia superior nacional, se puede llevar a conocimiento del ad
guem romano sin el vernaculo (Francisco, 2015, p. 8] .

El nombramiento del juez Unico para el proceso mas breve, en este
caso corresponde al ordinario de lugar, esto es el obispo diocesano,
asumir la responsabilidad personal de fallar el caso particular como
garantia de seriedad en el proceso y permite que ejerza su potestad
judicial, cuando se cumplen los requisitos para este nuevo procedi-
miento para la declaracién de la nulidad (Francisco, 2015, p. 8.

Proceso corto en el tiempo en comparacion al ordinario comudn
donde se busca que el mismo dure como maximo seis meses ca-
lendario, en contraste al tradicional que era de 18 meses o mas
(Francisco, 2015, p. 9).

Apelacion a la sede metropolitana, en el pasado, habia que acudir
al tribunal nacional de apelaciones en el caso colombiano y ahora
ya al haber sido suprimido ese despacho, se apela a tribunal de la
sede metropolitana es decir, al arzobispo mas cercano a la didcesis
que conoce del caso, y si es una sede metropolitana la que es ape-
lada, se pasara al obispo mas veterano en cuanto a su ordenacion
(Francisco, 2015, p. 9).

Principio de gratuidad de las costas, este es un polémico tema ya que
siempre a la justicia candnica se le ha tildado, no pocas veces y con
razon de ser muy onerosa y que a ella solo acceden unos pocos, lo
que se busca con esta reforma es que se masifique por parte del pue-
blo creyente y bautizado su acceso a los estrados judiciales en pro
de su resolucion del estado de libertad para generar bienestar tan-
to moral como fisico, pero esa gratuidad del tramite de todos mo-



dos implica un asunto sensible para el publico que no desea pagar
por nada, empero debe costear voluntariamente un dinero que va con
destino a que se pague el trabajo de quienes laboran en el despacho
(Francisco, 2015, p. 10).

Etapas del proceso mas breve en de nulidad
matrimonial ante el obispo diocesano

Fuero competente

Las causas matrimoniales corresponden al juez eclesiastico por derecho pro-
pio, de los asuntos meramente civiles, conoce el magistrado del tribunal del
Estado o el juez de familia del circuito donde haya tenido la pareja el dltimo
domicilio (CIC, canon 1671.1 modificado por el Motu Proprio Mitis iudex Domi-
nus lesus del 2015). Las causas no reservadas a la sede apostélica se trami-
taran en:

a) El lugar donde fue celebrado el matrimonio, esto es el tribunal dioce-
sano o arquidiocesano al cual pertenece la parroquia donde se reci-
bid el consentimiento, en el caso de Colombia antes de esta reforma
habia nueve tribunales de primera instancia que funcionaban como
regionales o interdiocesanos para los 32 departamentos del pais y uno
de apelaciones, ahora con la reorganizacidon de la justicia candnica
en cabeza de cada obispo diocesano y metropolitano, se debe abrir
un tribunal nuevo en cada sede episcopal, esto ha sido criticado por
amplios sectores de la misma judicatura canodnica ya que implica una
mayor inversion en el andamiaje de oficinas y personal calificado de
muy dificil consecucidn, ya que son muy pocos quienes estudian dere-
cho candnico y alin menos quienes lo ejercen.

En la actualidad se estima que como consecuencia de la reforma se pasé
a 65 tribunales eclesiasticos sin contar los que se puedan crear en los
vicariatos apostoélicos, en comparacion de los anteriores nueve que
fungian como regionales o interdiocesanos para administrar justicia
como grupo colegiado con la guia de un arzobispo metropolitano o de
sede principal de provincia eclesiastica, como acontece en la justicia
estatal con las sedes de distrito judicial y sus circuitos (CIC, canon
1672).

b) El tribunal en el cual las partes tengan su domicilio o cuasidomicilio
sintener en cuenta el lugar de la celebracion, esto tiene su explicacion
en que puede perfectamente pasar que las partes ya estén separadas
y que su residencia sea diferente, en este caso no es necesario ir a
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un lugar que no sea el suyo y demandar en donde vivan, esto conlleva
la necesidad de que se hagan despachos comisorios a los tribunales
donde se encuentre la otra parte y los testigos, como forma de celeri-
dad y de economia procesal.

c) La sede del tribunal en el cual se vayan a recolectar la mayor parte de
las pruebas.

d) El ordinario de lugar, debera crear su propio tribunal dotado de todos
los elementos materiales y de personal suficientes para cumplir su
funcion de juez y de garante de la justicia.

e) Las causas de nulidad de matrimonio seran falladas por un colegio de
tres jueces en los cuales puede haber laicos que funjan como jueces,
los cuales deberan acreditar su titulacion en derecho candnico y su
experiencia y probidad para el cargo (CIC, canon 1673.3).

f) Por excepcidn, cuando el obispo no posee el personal suficiente puede
nombrar asesores de un juez Unico que sean reconocidos por su vida
cristiana integra, expertos en ciencias juridicas y que sean aprobados
por el ordinario.

Derecho a impugnar el matrimonio

Pueden impugnar el matrimonio, en primer lugar, los conyuges que tienen el
derecho propio a pedir que se les resuelva su situacidn de libertad personal,
cuantas veces sea que se casen por la misma iglesia, como en el foro civil con
el matrimonio del codigo civil.

En segundo lugar, puede impugnar el senor promotor de justicia cuando haya
peligro del buen nombre de los cényuges y no se pueda convalidar el mismo,
en este caso el promotor candnico es un investigador a guisa de fiscal que
apoya causas que tienen que ver con la reputacion de los contrayentes y hay
peligro de injuria contra ellos (CIC, canon 1674. 1, 2, 3). Es de comentar que
se puede anular el matrimonio de una pareja que ya haya fallecido, pero sola-
mente cuando sea la solucién de una controversia que tenga incidencia en el
foro civil, por ejemplo cuando hay contencion por una cuantiosa herencia y se
debe acudir a esta investigacion para aclarar y coadyuvar con la jurisdiccion
de familia del Estado. Igualmente cuando un litigante muere en medio del
proceso la instancia se suspende y se espera a que sea retomada por un he-
redero o sucesor, como lo prescribe el canon 1518.
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Requisitos del proceso mas breve ante el obispo
diocesano

Para que una nulidad sea llevada por el procedimiento abreviado nuevo, se
deben tener en cuenta dos requisitos:

e Cuando la causa sea interpuesta por ambos cdnyuges en un comun
acuerdo o sea impetrada la demanda por uno solo y el otro luego en
la notificacion y oportunidad de contestacion, se allane y manifieste
que colaborara con las pruebas y todo el proceso. Este punto es toda
una innovacién en la manera como tradicionalmente se llevé a cabo
la estructura del proceso, que siempre era contencioso, ahora se per-
mite que haya comun acuerdo entre los litigantes contrayentes, en
este caso, el Papa ha sido objeto de innumerables criticas de sectores
conservadores tanto de clérigos como de laicos que ponen el grito en
el cielo, ya que argumentan que lo que su santidad permitid fue herir
de muerte la sacramentalidad e indisolubilidad del matrimonio, con-
virtiendo su terminacion en un simple trdmite de divorcio “notarial”,
abriendo la puerta de par en par para salir del yugo vincular, que du-
rante toda la historia del cristianismo romano estuvo bien asegurada
para que no se salieran los casados de su estado perpetuo. Los de-
fensores de la reforma del Papa, dicen que es un avance el hecho de
facilitarle a los fieles bautizados la resolucién de sus problemasy que
esto por demas acerca los fieles a la justicia y a su remedio pastoral
que les da su libertad nuevamente conseguida o su ulterior matrimo-
nio candnico con su nueva pareja.

e Cuando la causa tenga unas circunstancias de hecho y derecho muy
claras que no haga necesaria una investigacion muy profunda y la ins-
truccion del proceso sea aportada por las partes y sus testigos sean
concordes con los hechos narrados en la demanda conjunta, lo cual es
el camino mas expedito para la sentencia, y vale decir que es casi como
“legalizar” el previo comun acuerdo entre las partes, tal como lo hacen
los casados por lo civil en las notarias de fe publica (CIC, canon 1683).

Etapas del proceso mas breve

Introduccion del libelo demandatorio: se interpone ante la presidencia del
tribunal y debe contener los mismos elementos de la demanda ordinaria se-
gun el canon 1504 a saber:

-Especificar ante qué juez se introduce la causa, qué se pide y contra quién

-Indicar en qué derecho se funda el actor y, al menos de modo general, en qué
hechos y pruebas se apoya para demostrar lo que afirma;
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-Estar firmado por el actor o por su procurador, con indicacion del dia, mesy ano,
asi como también del lugar donde habitan o dijeran tener la residencia a efectos
de recibir documentos;

-Indicar el domicilio o cuasidomicilio del demandado. (CIC; canon 1504).

De manera mas especifica debe contener; los hechos de manera breve pero
integral sin sacrificar profundidad, indicar las pruebas que seran aportadasy
recogidas inmediatamente por el juez, anexar los documentos que sirvan de
prueba a la demanday sus hechos.

Determinacién de la formula de la duda: esta etapa es la especificacion de la
causal que se va a invocar y sobre la cual van a orbitar todas las pruebas, una
vez recibida la demanda se debe pasar al tribunal para formular la causal en
el término de 30 dias, luego el instructor debera recoger las pruebas, de ser
posible en una sola sesion dentro el término de 15 dias luego de la duda (CIC;
canon 1685y 1686).

Observaciones del defensor del vinculo y sentencia: una vez recogidas las
pruebas y cerrada la oportunidad de presentarlas, se pasa el expediente al
defensor del vinculo quien dara su concepto en favor de la nulidad, tal como lo
hace un procurador judicial antes de sentencia, una vez adelantado ese trami-
te, el juez, en este caso el obispo, con certeza moral y juridica dicta sentencia
de plano, que como es un proceso de mutuo acuerdo no habria ningun recurso
interpuesto, de haber litispendencia entre las partes, el expediente se pasa
nuevamente al vicario judicial que lo tramitara por juicio ordinario, acabando
su brevedad en tiempo y diligencias.

Conclusion general

La implementacion de esta reforma en el derecho procesal candnico es sin
duda un avance, pero se valorard completamente con el pasar del tiempo,
para ver la reaccion de los bautizados casados con deseos de anular su unién
y de, no en bajo porcentaje, volverse a casar por el mismo rito, dada la tra-
dicion catdlica del Estado colombiano que pese a ser laico es en su interior
catdlico social, en este sentido es de observar las dos reacciones a esta gran
puerta que se abre, al incluir el comun acuerdo y el allanamiento en los pro-
cesos que siempre fueron de caracter contencioso, por un lado la celeridad en
los tramites que velaran por realizar la justicia que de bienestar a los casados
y por otro lado, la posible afrenta a los intereses de los sectores conservado-
res de la Iglesia por herir de muerte la sacramentalidad y la perpetuidad del
matrimonio desarrollada en todos los documentos de la Iglesia por mas de
dos mil anos. Juzguen ustedes.......
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