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Presentacion

El recordado jurista Couture, sentenciaba en sus mandamien-
tos del abogado: “El derecho se trasforma constantemente. Si no si-
gues sus pasos, serds cada dia un poco menos abogado.”

La severidad de las palabras lleva una verdad material impli-
cita, la constante evolucién de las ciencias juridicas, nos obli-
ga a los profesionales del derecho, su constante actualizacién
y no hay manera de lograrla sino es a través de la lectura, del
estudio, de la reflexién y del coloquio con los maestros, pues
no hay ciencia infusa.

Estamos ante el desafio, en el marco del siglo XXI, domi-
nado por el conocimiento y la informacién, de transformarnos
a través del estudio y la investigacion cientifica y ser ademas,
agentes creadores de espacios de debates, seminarios, congre-
sos, especializaciones, y contribuir, de esta manera, a la calidad
del pensamiento juridico y al ejercicio efectivo del derecho. Los
docentes deben de promover este tipo de esfuerzo concilian-
do desde la citedra los programas de examenes en fechas que
permitan a sus estudiantes participar a estos eventos y contri-
buir a la promocién del conocimiento novedoso y de calidad.

Esto tan solo es un llamado a la conciencia, en momentos
en que se habla por doquier de las debilidades en la ensefian-
za del derecho y que ha obligado al Colegio a imponer un ri-
guroso examen de ingreso. O en el peor de los casos, cuando
las estadisticas de exdmenes de ingreso a la judicatura eviden-
cian una cuota nada despreciable de fracasos.

Han transcurrido muchos afios desde el Primer Congre-
so Internacional de Derecho Procesal. El inicio fue bastante
dificil. En Costa Rica no se acostumbraban celebrar eventos
académicos con una asistencia masiva. Con el paso del tiem-
po, enfrentamos retos, que en algiin momento nos pusieron a
prueba la sostenibilidad y continuidad de los Congresos, ries-
gos que asumimos con éxito. Esta experiencia nos ha permi-
tido salir fortalecidos. Tantos aflos son signo de constancia,



PRESENTACION

de esfuerzo compartido no solo a nivel local, sino a nivel eu-
ropeo y latinoamericano.

Este Encuentro es auspiciado por el Instituto de Costa Rica
para la Promocién del Derecho Procesal. Un organismo civil,
sin fines de lucro, cuya misién es la de promover el desarrollo
de la ciencia procesal, a través de talleres, conferencias, semi-
narios y congresos. Se patrocina con los recursos que le faci-
lita el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica y otros
socios estratégicos, lo que le permite que la inversién para su
acceso sea accesible para profesionales y estudiantes.

El instituto tiene su carta de nacimiento en la Zona Sur —
Sur de Costa Rica, desde donde un grupo de abogados em-
prendedores, decidieron unir esfuerzos para lograr afio tras
afo un Congreso, en el que se retinen especialistas del dere-
cho procedentes de varios paises de América, incluso Euro-
pa, quienes con desprendimiento nos entregan sus mas fres-
cas experiencias de la doctrina procesal.

Esta no es la excepcioén, este XI Congreso Internacional
de Derecho Procesal, tiene lugar en esta ocasion en el Hotel,
Casa Roland, Golfito, Puntarenas, Costa Rica, los dias 8 al 10
de junio del 2017, con la asistencia de expositores de Colom-
bia, Panam4, Brasil, Perd, Bolivia, Ecuador, Argentina, Vene-
zuela, Reptblica Dominicana, Nicaragua, México y Costa Rica.

El tema de esta ocasion es la investigacion regional: “Las
Garantias Constitucionales y Convencionales, aplicadas al
proceso”. El proceso es un sistema de garantias, por medio del
cual se procura la tutela judicial efectiva y alcanzar —como se-
fala el profesor Lorca Navarrete- el enjuiciamiento en justicia.
Es decir, no es una mera secuencia mecanica, acritica de actos.

En esta oportunidad queremos agradecer al Instituto de
Estudio e Investigacién Juridica (www.inej.edu.ni), sede Ni-
caragua, ya que con su ayuda y financiamiento, hemos logra-
do sacar esta obra regional, nuestra gratitud al D. Mario A.
Houed Vega, Rector y a D. Sergio J. Cuarezma Terdn, Vice-
rrector General de dicha casa de estudio. El INEJ, es una ins-
titucién académica, auténomay sin fines de lucro, goza de un
alto prestigio en Latinoamérica, su labor académica y cientifi-
ca contribuye al desarrollo humano, social y econémico de la
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region a través de la investigacion y los estudios de postgrado
en los niveles de especializacién, maestrias y doctorados y la
investigacion cientifica en las diferentes areas de las Ciencias
Juridicas y disciplinas afines.

Al Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, cuyos
directivos, han mostrado un compromiso con la academia. El
Poder Judicial, que nos ha facilitado la difusién del Congreso y
la concurrencia de sus funcionarios que participan como ex-
positores. A nuestros patrocinadores, a los conferencistas, que
sacrifican su espacio de tiempo libre y el de su familia, gracias.

MSc. Luis Alberto Canales Cortés
Presidente ICRDP
Golfito, Costa Rica, 8 de junio 2017
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Las garantias convencionales de
la libertad y seguridad personales
aplicables en el proceso penal
acusatorio.

(Linea Jurisprudencial vinculante para el
analisis de casos en la justicia nacional)

Boris Barrios Gonzalez.

Sumario. 1. Introduccién. 2. El contexto juridico e
ideolégico de libertad. 3. La detencién como excepcion
de libertad desde el modelo sistemico de los derechos
humanos. 3.1. Desde la regulacién general y especifica
del articulo 7 de la Convencién. 3.2. El alcance de la
libertad personal establecida en la Convencién y en
la jurisprudencia vinculante de la CORIDH. 3.3. La
funcién de la CORIDH en la proteccién internacional
del derecho a la libertad personal. 4. Detencion ilegal.
4.1. Generalidades. 4.2. Los aspectos fundamentales
de la detencién ilegal para el andlisis de casos,
segun la jurisprudencia vinculante de la CORIDH.
5. En la jurisdiccién nacional, Gnicamente a través
de la reserva de ley se puede afectar el derecho a
la libertad personal. Referencia jurisprudencial.

1. Introduccidén

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, desde sus
primeras sentencias en el afio 1988 hasta la fecha, se ha pro-
nunciado sobre el tema de la proteccién a la integridad vy li-
bertad personales en mas de 67 casos contenciosos, 31 medi-
das provisionales y 6 opiniones consultivas.
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Desde sus primeros afios de funcionamiento la mayoria de
los casos conocidos por la Corte se han referido a la Integridad
y libertad personales y el derecho a la vida, lo que le ha per-
mitido crear una extensa y detallada jurisprudencia sobre la
materia, la cual hoy se expone como jurisprudencia vinculan-
te para el operador ordinario de justicia en los Estados Partes
bajo el imperativo del Control Difuso de Convencionalidad.

En efecto, el derecho a la libertad personal, las restriccio-
nes a este derecho y el trato que los Estados dan a las perso-
nas privadas de libertad, es uno de los temas de mayor tras-
cendencia actualmente en el dmbito de la proteccién de los
derechos humanos.

Es por ello que en el presente estudio abordaremos de ma-
nera casuista el marco estructural fundamentalista que pro-
pone la Corte Interamericana de los Derechos Humanos para
hacer efectiva la tutela jurisdiccional del derecho a la libertad
personal como contenido del imperativo del Control Difuso
de Convencionalidad por parte de los operadores de justicia
en los Estados Partes.

2.  El contexto juridico e ideoldgico
de libertad

Desde la estructura ideoldgica del Estado liberal, las constitu-
ciones liberales definieron la libertad constitucional en base a
que los ciudadanos particulares sélo eran responsables ante las
autoridades por infraccién de la Constitucién o la Ley; mien-
tras que los servidores publicos lo eran por esas mismas cau-
sas y también por extralimitacién de funciones o por omisién
en el ejercicio de ellas, y algunas constituciones atiin conservan
ese fundamento juridico e ideoldgico de la libertad.

No obstante, en la transicién del Estado Liberal de Dere-
cho al Estado Constitucional, Social y Democratico de Dere-
cho, nacido de la segunda posguerra y que desde sus origenes
se vincula a la Declaraciones Universales de los Derecho Hu-
manos de 1948, y a la Convencién Americana de los Derecho
Humanos (1969), la idea de libertad ha evolucionado de una
concepcién individual a una concepcidn social que implica que

14



BORIS BARRIOS GONZALEZ

todas las personas nacen libres e iguales, que deben recibir la
misma proteccién y trato de las autoridades nacionales e in-
ternacionales y que gozaran de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades sin ninguna discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
ndmica, nacimiento o cualquier otra condicién sociall.

Al amparo, entonces, del constitucioalismo contempora-
neoy el derecho de los tratados, y en base a un orden general
y pricipialista de valores, toda persona es libre; y por tal efec-
to, nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni re-
ducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio regis-
trado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad ju-
dicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley.

Como excepcién a ese orden general de valores, la perso-
na detenida preventivamente sera puesta a disposicién de un
juez competente dentro de una previsién de horas siguientes,
para que el juzgador, en funcién jurisdiccional delegada del
Estado, adopte la decisién correspondiente en el término que
haya establecido la ley; pero en ningtin caso podra haber de-
tencién, prisién ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles.

Hoy estos enunciados principialistas constituyen un marco
juridico e ideoldgico de proteccién jurisdiccional del derecho a
la libertad personal que alcanza, también, a la proteccién me-
diante el acceso a la jurisdiccién internacional de proteccion
de los derechos humanos y fundamentales por defectos del
compromiso de los Estados Partes de la Convencién Ameri-
cana de los Derechos Humanos de respetar los derechos y lib-
ertades reconocidos en la Convencién y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté bajo su jurisdiccién.

1 Véase articulo 1.1 de la Convenciéon Americana de los Derechos Hu-
manos (Pacto de San José).

15
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3.

La detencion como excepcion de libertad
desde el modelo sistemico de los derechos
humanos

3.1. DESDE LA REGULACION GENERAL Y ESPECIFICA DEL
ARTICULO 7 DE LA CONVENCION.

Desde el caso “Chaparro Alvarez y Lapo [figuez vs Ecuador”
(2007), la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
(CORIDH) ha establecido que el articulo 7 de la Convencién,
sobre el “derecho a la libertad personal”, tiene dos tipos de
regulaciones bien diferenciadas entre si: una general y otra
especifica.

16

Veamos el texto integral del articulo 7, convencional, que
a la letra establece:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal.

1

2.

. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personales.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones politicas de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas.

. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamien-

to arbitrarios.

. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de

las razones de su detencién y notificada, sin demora, del
cargo o cargos formulados contra ella.

. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin

demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser pues-
ta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso.
Su libertad podra estar condicionada a garantias que ase-
guren su comparecencia en juicio.

. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir

ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste de-
cida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o deten-
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cién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fue-
ran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su
libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal com-
petente a fin de que este decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abo-
lido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita
los mandatos de autoridad judicial competente dictados
por incumplimiento de deberes alimenticios.

La regulacion general del derecho a la libertad personal se
encuentra en el primer numeral del articulo 7 de la Convencién,
cuando dice que: “toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad personales”; mientras que la regulacién especifi-
ca estd compuesta por una serie de garantias que protegen el
derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (articulo
7.2) o arbitrariamente (articulo 7.3), a conocer las razones de
la detencién y los cargos formulados en contra del detenido
(articulo 7.4), al control judicial de la privacién de la libertad
y la razonabilidad del plazo de la prisién preventiva (articulo
7.5), a impugnar la legalidad de la detencién (articulo 7.6) y
a no ser detenido por deudas (articulo 7.7).2

3.2 EL ALCANCE DE LA LIBERTAD PERSONAL ESTABLECIDA
EN LA CONVENCION Y EN LA JURISPRUDENCIA
VINCULANTE DE LA CORIDH.

En el caso “Ninos de la Calle vs Guatemala” (1999) la CO-
RIDH fijo el criterio entorno a la libertad personal, derivada
del articulo 7.1, conforme al cual la proteccién de la libertad
salvaguarda:

2 Caso Chaparro Alvarez y Lapo iﬁiguez Vs. Ecuador. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviem-
bre de 2007. Serie C, N° 170, parr. 51, y caso Yvon Neptune vs Hai-
ti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008.
Serie C N° 180, parr. 89.

17
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Tanto la proteccién de la libertad fisica de los in-
dividuos como la seguridad personal, en un con-
texto en el que la ausencia de garantias puede re-
sultar en la subversién de la regla de derecho y
en la privacién a los detenidos de las formas mi-
nimas de proteccién legal.?

Es por ello, entonces, que la CORIDH ha fijado, en térmi-
nos generales, el concepto de libertad y seguridad en la sen-
tencia del caso Chaparro Alvarez y Otro vs Ecuador, estab-
leciendo que:

La libertad seria la capacidad de hacer y no hacer
todo lo que este licitamente permitido. En otras
palabras, constituye el derecho de toda persona
de organizar, con arreglo a la ley, su vida individ-
ual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. La seguridad, por su parte, seria la
ausencia de perturbaciones que restrinjan o lim-
iten la libertad mds alld de lo razonable. La lib-
ertad, definida asi, es un derecho humano basi-
co, propio de los atributos de la persona, que se
proyecta en toda la Convencién Americana. En
efecto, del Predmbulo se desprende el propdsi-
to de los Estados Americanos de consolidar “un
régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre”, y el reconocimiento de que “solo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, ex-
ento de temor y de la miseria, si se crean condi-
ciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econdémicos, sociales y culturales, tan-
to como de sus derechos civiles y politicos”. De
esta forma, cada uno de los derechos humanos
protege un aspecto de la libertad del individuo.*

3 Caso Nifos de la Calle (Villagran Morales y Otros) vs Guatemala. Fon-
do. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63. Parr..135.

4 Caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez Vs. Ecuador. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviem-
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De lo que se trata, entonces, es que la jurisprudencia de
la CORIDH, en diferentes casos, ha establecido que el articu-
lo 7 de la Convencién “protege exclusivamente el derecho a
la libertad fisica y cubre los comportamientos corporales que
presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se
expresan normalmente en el movimiento fisico”.®

Vale anotar, también, que en la sentencia del caso Chapa-
rro Alvarez vs Ecuador la CORIDH asimila criterio vertido por
la Corte Europea de los DH y sostiene que:

“la seguridad también debe entenderse como la
proteccién contra toda interferencia ilegal o ar-
bitraria de la libertad fisica”; por lo que, en con-
secuencia, el numeral primero del articulo 7 pro-
tege de manera general el derecho a la libertad y
la seguridad personales, mientras que “los demas
numerales se encargan de las diversas garantias
que deben darse a la hora de privar a alguien de
su libertad”.®

3.3 LA FUNCION DE LA CORIDH EN LA PROTECCION
INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.

No obstante, como un elemento conclusivo de interés conven-
cional es de advertir que la CORIDH lo que quiso dejar en cla-
ro, en el caso Chaparro Alvarez vs Ecuador; y en el caso Yvén
Neptune vs Haiti, es que:

Este derecho puede ejercerse de multiples for-
mas, lo que en definitiva regula la Convencién en
este articulo “son los limites o restricciones que
el Estado puede realizar. Es asi como se explica

bre de 2007. Serie C, N° 170, parr. 52; véase, también, el caso Jara-
millo y Otros vs Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de noviembre de 2008. Serie C, N° 192.

5  Véase, por ejemplo, caso Yvon Neptune vs Haiti. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C, N° 180, parr. 90.

6  Caso Chaparro Alvarez vs Ecuador. Parr. 53
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que la forma en que la legislacién interna afecta
el derecho a la libertad es caracteristicamente ne-
gativa, cuando permite que se prive o restrinja la
libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la
regla y la limitacién o restriccion siempre la ex-
cepcion” a este derecho.”

De lo que se trata, entones, es que cualquier privacion de
la libertad, sea por la supuesta comisién de un delito o por
cualquier otro motivo, debe ser realizada con estricto cumpli-
miento de las garantias que se aseguren la proteccion de ese
derecho fundamental de las personas.

Es por eso que a manera de conclusién, la CORIDH en el
caso Chaparro vs Ecuador sostuvo que:

Cualquier violacién de los numerales 2 al 7 del
articulo 7 de la Convencién acarreara necesaria-
mente la violacién del articulo 7.1 de la misma,
puesto que la falta de respeto a las garantias de
la persona privada de la libertad desemboca, en
suma, en la falta de proteccién del propio dere-
cho a la libertad de esa persona”.?

Esa afirmacién conclusiva que hace la CORIDH en los ca-
sos Chaparro Alvarez vs Ecuador e Yvén Neptune vs Haiti,
entre otros, nos sirven para entender por qué en el imperativo
del control difuso de convencionalidad, el operador de justicia
ordinario debe atender a que la libertad es siempre la reglay la
limitacion o restriccién a tal libertad es siempre la excepcidn;
y que por ello, “la forma en que la legislacién interna afecta al
derecho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando
permite que se prive o restrinja la libertad”.”

7  Caso Chaparro Alvarez y Lapo fdiguez Vs. Ecuador, parr. 53, y caso
Yvon Neptune vs Haiti., parr. 90

8  Caso Chaparro Alvarez vs Ecuador, parr. 54, y caso Yvon Neptune vs
Haiti., parr. 91.

9  Caso Chaparro Alvarez, parr. 53.
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4. Detencion ilegal

4.1. GENERALIDADES

En la sentencia del caso Velasquez Rodriguez vs Honduras
(1988) fue el primer caso en que la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos (CORIDH) abordé la cuestién judi-
cial relativa a la privacién de libertad de una persona por un
Estado Parte.

Mediante el caso Velasquez Rodriguez se puso en manos
de la CORIDH una desapariciéon forzada perpetrada por agen-
tes vinculados a las fuerzas armadas de Honduras, y supuso
para la Corte la oportunidad de establecer la base de su juris-
prudencia en este tipo de violaciones.

La victima habia sido secuestrada en un escenario social y
politico de violencia contra las personas que el Estado consi-
deraba peligrosas para su seguridad.

La Corte concluyo que se habia violado el articulo 7 de la
Convencién y, aunque no realizé un andlisis separado de cada
numeral de dicho articulo, si determiné que la desaparicion
de la victima habia sido una:

Detencidn arbitraria, que lo privé de su libertad
fisica sin fundamento en causas legales y sin ser
llevado ante un juez o tribunal competente que
conociera de su detencién”.10

Mas tarde, en el caso Gangaram Panday vs Surinam (1994)
la CORIDH estableci¢ las condiciones para calificar a una pri-
vacion de la libertad como ilegal o como arbitraria; y para tal
efecto determiné los criterios que ha mantenido en la juris-
prudencia respecto al tema.

10 Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
junio de 1988. Serie C, N° 4, parr. 186; en concordancia véase el caso
Godinez Cruz vs Honduras. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie
C, N°16, parr. 196
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4.2 1LOS ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA DETENCION
ILEGAL PARA EL ANALISIS DE CASOS, SEGUN LA
JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORIDH.

En cuanto a la detencidn ilegal, la CORIDH distingue dos
aspectos fundamentales para el analisis de casos: Uno mate-
rial y otro formal.

Y asi ha dicho la CORIDH que:

Nadie puede verse privado de la libertad perso-
nal sino por causas, casos o circunstancias expre-
samente tipificadas en la ley (aspecto material),
pero ademas, con estricta sujecion a los procedi-
mientos objetivamente definidos por la misma
(aspecto formal).!!

En una particularidad sobre la imposibilidad del andlisis de
prueba por falta de cooperacién del Estado Parte, en el caso
Gangaram Panday vs Surinam, la CORIDH no alcanzé a de-
terminar si la detencién se habia producido de acuerdo a las
causas y condiciones fijadas de antemano por la Constitucién
o la ley, a razén de que el Estado no suministro los textos ofi-
ciales de la normativa interna; no obstante, estableci6 que “la
defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad

11 Gangaram Panday vs Surinam, parr. 47; en concordancia, también,
los casos: Cesti Hurtado vs Pert. Sentencia de 29 de septiembre de
1999. Serie C, N° 56, parr. 140; “Nifos de la Calle”, parr.. 131; Du-
rand y Ugarte vs Pert. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000.
Serie C, N° 68, parr.. 85; Cantoral Benavides vs Pert. Fondo. Sen-
tencia de 18 de agosto de 2000. Serie C, N°69, parr..69; Bamaca Ves-
quez, parr..139; Juan Humberto Sanchez, parr.. 78; Maritza Urrutia,
parr..65; Hermanos Gémez Paquiyauri, parr.. 83; Instituto de Reedu-
cacién del Menor, parr. 224; Tibi, parr. 98; Acosta Calderén, parr. 57;
Palamara Iribarne vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005. Serie C, N°135, parr. 196; Garcia Asto,
parr. 105; Suares Rosero vs Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1997. Serie C, N° 35, parr. 43; Servellén Garcia y Otros
vs Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de sep-
tiembre de 2006. Serie C, N°152, parr. 89; Ticona Estrada y Otros vs
Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviem-
bre de 2008. Serie C, N° 191, parr. 57.
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del demandante de allegar pruebas que, en muchos casos, no
pueden obtenerse sin la cooperacién del Estado”, y declaré vi-
olado el articulo 7.2 de la Convencién.'?

Pero ademas, en el caso Gangaram Panday, la CORIDH
también establecid, por primera vez, un criterio jurispruden-
cial que ha aplicado, reiteradamente, en el andlisis de casos
posteriores de privacion de libertad; y es que ha dicho la CO-
RIDH que una vez declarado que la detencién ha sido ilegal,
la Corte estima que no es necesario proceder al analisis de si
la detencién también ha sido arbitraria, ni si se ha violado el
derecho del detenido a ser trasladado sin demora ante una au-
toridad judicial competente.!3

El mismo criterio jurisprudencial lo aplicé en el caso La
Cantuta vs Perti (2006) en el que establece que la privacion
de la libertad constituyd un paso previo para la consecucion
de lo ordenado a los agentes militares que cometieron los
hechos, esto es, la ejecucién o desaparicién de las victimas;
por lo cual declar6 violados sélo los numerales 1y 2 del arti-
culo 7 de la Convencién.!*

El mismo criterio jurisprudencia lo aplicé el afio siguiente
en el caso Escué Zapata vs Colombia (2007), en el cual la
CORIDH determiné que al haberse tratado de una detencion
ilegal que culmind en la inmediata ejecucién de la victima no
era necesario realizar una andlisis ulterior de los demas su-
puestos previstos en el articulo 7 de la Convencién a razén que:

12 Caso Gangaram Panday vs Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C, N° 16, parr. 49; y en con-
cordancia, sobre la violacién del articulo 7.2. de la Convencién, véa-
se casos Velasquez Rodriguez, parr. 135y 136; y Godines Cruz, parr.
141y 142.

13 Caso Gangaram Panday, parr. 51; y en criterio reiterado véase caso
Bayarri vs Argentina. Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C, N° 187, parr.62

14 Caso La Cantuta vs Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C, N° 162, parr. 109.
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Evidentemente la detencién del sefior Escué Zapa-
ta constituy¢ un acto ilegal, no fue ordenada por
autoridad competente y el fin de la misma no era
ponerlo a disposicién de un juez u otro funcio-
nario autorizado por la ley, sino ejecutarlo, por lo
que resulta (...) innecesario al Tribunal pronun-
ciarse acerca de la denunciada arbitrariedad de
tal medida. Es decir, su detencién fue de caracter
manifiestamente ilegal, contrario a los términos
del articulo 7.1y 7.2 de la Convencién.!®

No obstante el criterio establecido en el caso Escué Zapa-
ta vs Colombia en el que la Corte expresé que resultaba in-
necesario pronunciarse acerca de la denunciada arbitrariedad
de tal medida; en otros casos, la Corte si se ha pronunciado
en linea jurisprudencial sobre el analisis de la arbitrariedad de
una detencién en casos en que habia declarado su ilegalidad.

Ahora bien, siguiendo la jurisprudencia vertida por la Corte,
también, hay que decir que en otras sentencias la Corte no ha
hecho distinciones especiales entre ilegalidad y arbitrariedad
y, en vez, procedié a analizar en forma conjunta la violacién de
los numerales 2 y 3 del articulo 7 de la Convencién.

En tal sentido vale traer a cita, por ejemplo, el caso Castillo
Paez vs Perti (1997), en el que la Corte determiné que el Estado
Peruano habia violado los derechos consagrados en el articulo
7.2y 7.3, porque la detencién fue realizada sin que se dieran
las causas o condiciones establecidas en la Constitucién peru-
ana, es decir que la detencién no se produjo por mandamien-
to escrito y motivado de autoridad judicial; asi como tampo-
co se demostr6 que la detencién se habia producido por deli-
to in fraganti o estuviera vigente un estado de emergencia.'®

15 Caso Escué Zapata vs Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 4 de julio de 2007. Serie C, N° 165, parr. 86; y en concor-
dancia véase los casos Gangaram Panday, parr. 51 y La Cantuta, parr.
109.

16  Caso Castillo Paez, parr. 56
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En el caso 19 Comerciantes vs Colombia (2004) la Corte
dio por demostrado que las victimas habian sido detenidas por
miembros de un grupo paramilitar o grupo delictivo. Y que
la ctipula de la banda que tenia gran control en el Municipio,
decidié matar a los comerciantes y apropiarse de sus mercan-
cias y vehiculos, en virtud de que estos no pagaban las imposi-
ciones que les cobraban por transitar con mercancias en esa
region y, ademas, porque consideraban que vendian armas a
las organizaciones guerrilleras de la regién. Esta reunién se
realizé con la aquiescencia de algunos oficiales del Ejército,
los cuales estaban de acuerdo con dicho plan. Lo mismo ocur-
ri6 posteriormente con las dos personas que habian salido en
busca de los anteriores. La Corte establecié que se habia vio-
lado el derecho a la libertad personal de las victimas al haber
sido detenidas ilegal y arbitrariamente. No obstante, aunque la
Corte establecio que se habia violado el derecho a la libertad
personal de las victimas, sin embargo, no realizé un analisis de
lalegislacién interna, sino que confirmo que en los hechos del
caso no habian operado ninguna de las salvaguardas de la lib-
ertad personal consagradas en el articulo 7 de la Convencién.!”

Al ano siguiente, en el caso Gutiérrez Soler vs Colombia
(2005) la Corte también declaré que la detencién habia sido
realizada sin orden escrita de autoridad judicial competente y
en una situacién no constitutiva de flagrancia.!® Con anteri-
oridad, la Corte habia declarado violados todos los numerales
del articulo 7, excepto el numeral 7.

En el caso de las Masacres de Ituango vs Colombia (2006),
la Corte dio por demostrado que 17 campesinos habian sido
privados de su libertad durante 17 dias al ser retenidos por
un grupo de paramilitares que controlaba la zona durante los
dias de la incursion, la cual tuvo lugar con la aquiescencia del
Estado. La Corte concluy6 que se trataba de un caso de deten-

17 Caso 19 Comerciantes vs Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C, N° 109, parr. 85.b, 85.c, 145
y 146.

18 Caso Gutiérrez Soler vs Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de septiembre de 2005, Serie C, N° 132, parr. 52
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ciones ilegales y arbitrarias por cuanto fueron llevadas a cabo
sin orden de detencidn suscrita por juez competente y sin que
se acreditara situacién de flagrancia.'

En el caso de las Masacres de Pueblo Bello vs Colombia
(2006), de privacién y muerte, la Corte consider6 que:

Colombia no adopté las medidas de prevencién
suficientes para evitar que un grupo de aproxi-
madamente 60 paramilitares ingresara al Muni-
cipio de Pueblo Bello, en horas en las que esta-
ba restringida la circulacién de vehiculos, y luego
saliera de dicha zona, después de haber deteni-
do al menos a las 43 (...) victimas del (...) caso,
quienes fueron asesinadas o desaparecidas pos-
teriormente.?°

La Corte concluyo que las victimas fueron privadas arbitrar-
iamente de su libertad, y que por haber faltado a sus deberes
de prevencién, proteccién e investigacién, el Estado tiene re-
sponsabilidad por la violacién de, entre otros, el derecho a la
libertad personal, consagrado en los articulos, 7.1y 7.2 de la
Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado,
en razén del incumplimiento de sus obligacion de garantizar
ese derecho.?!

Otro caso de privaciéon y muerte inmediata de la victima,
que ventilo la Corte, es el de Baldeon Garcia vs Perd. En este
caso, la victima fue detenida por parte de efectivos militares en
una operacién contrainsurgente. Llevada a una iglesia donde
fue sometida a maltratos fisicos, siendo “amarrada con alam-
bres y colgada boca abajo de la viga de la iglesia para luego ser
azotaday sumergida en cilindros de agua”, y fallecié como con-

19 Caso de las Masacres de Ituango vs Colombia. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie
C, N° 148, parr. 153

20 Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia. Fondo, Reparacio-
nesy Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C, N° 140, parr.
238,152y 153

21 Caso de La Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, parr. 153.
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secuencia de esos tratos.?? El Estado reconocid su responsab-
ilidad internacional por los hechos del caso y por la violacién,
entre otros, del articulo 7 de la Convencion.

5. En lajurisdiccién nacional, tnicamente a
través de la reserva de ley se puede afectar
el derecho a la libertad personal

No obstante lo establecido por la Corte en el caso Gangaram
Panday vs Surinam (1994); se advierte que en el caso Chapar-
ro Alvarez y Lapo Iniguez vs Ecuador (2007) la Corte amplié
los criterios ya establecidos en Gangaram Panday y realizé un
analisis minucioso y diferenciado de cada numeral del articu-
lo 7 de la Convencién. En concreto, en cuanto al articulo 7.2,
la Corte determiné que:

Reconoce la garantia primaria del derecho a la
libertad fisica: la reserva de ley, segtn la cual,
Unicamente a través de una ley puede afectarse
el derecho a la libertad persona.??

Y en parrafo seguido de su sentencia la Corte se preocu-
pa por dejar establecido qué entiende por “reserva de la Ley”,
y dice que.

La reserva de ley debe forzosamente ir acompa-
fiada del principio de tipicidad, que obliga a los
Estados a establecer, tan concretamente como sea
posible y “de antemano”, las “causas” y “condicio-
nes” de la privacion de la libertad fisica. De este
modo, el articulo 7.2 de la Convencién remite au-
tomaticamente a la normativa interna. Por ello,
cualquier requisito establecido en la ley nacional
que no sea cumplido al privar a una persona de

22 Caso Baldedn Garcia vs Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 6 de abril de 2006. Serie C, N° 147, parr. 2

23 Caso Cahaparro Alvarez, parr. 56; también, en concordancia el caso
Yvén Neptune, parr. 96.
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su libertad, generara que tal privacion sea ilegal
y contraria a la Convencién Americana.*

Luego, entonces, si la Corte ha establecido que el articulo
7.2 de la Convencién reconoce la garantia primaria del dere-
cho a la libertad fisica; y que s6lo conforme a la “reserva de la
ley” puede afectarse el derecho a la libertad personal, por lo
que entonces pasa a establecer que:

La tarea de la Corte, por consiguiente, es verificar que las
detenciones de (las victimas) se realizaron conforme a la le-
gislacion.?®

Ahora bien, cuando la Corte deja por sentado que la funcién
que le impone el articulo 7.2 de la Convencién, consistente
en verificar que las detenciones de las victimas se realice con-
forme a la legislacion interna del Estado Parte y, claro, siem-
pre que no sea inconvencional, ello, en efecto, implica la de-
terminacion de équé entiende la Corte por “ley” (legislacion)
interna?; y se explica que para la determinacién del concepto
de “ley” la Corte se remita a lo que anteriormente ha fijado en
la Opinién Consultiva 6/86, esto es que “ley” es:

(una) norma juridica de caracter general, cefida
al bien comun, emanada de los érganos legislati-
vos constitucionalmente previstos y democrati-
camente elegidos, y elaborada segtn el proced-
imiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacién de las leyes.?®

Por otro lado, en el andlisis del articulo 7.2 la corte exam-
in6 cada uno de los requisitos legales que establecia la legis-
lacién interna, algunos de los cuales coincidian con lo estable-
cido en otros acépites del articulo 7 de la Convencién. De esta

24  Caso Chaparro Alvarez, parr. 57; también en concordancia caso Yvén
Neptune, parr. 96; y caso Bayarri, parr. 54

25 Caso Chaparro Alvarez, parr. 58; y también Yvén Neptune, parr. 96.

26 La Expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A, N° 6, parr. 38.
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manera, el Tribunal determiné que el andlisis de este numeral
del articulo 7 de la Convencién lo haria bajo esos dos paramet-
ros normativos: el interno y el convencional, de manera que:

Si se establece que el Estado no informo a las vic-
timas de las “causas” o “razones” de su detencion,
la detencién serd ilegal y, por ende, contraria al
articulo de la Convencién, pero ademds consti-
tuird una violacién del derecho consagrado en el
articulo 7.4 de la misma.?’
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1. Origen del Debido Proceso Penal

La carta magna de Inglaterra de 1215, es el instrumento que
se tiene como antecedente del debido proceso, en dicha nor-
ma suprema se establecia en el numeral 39:

“Ningtn hombre libre serd arrestado o detenido
en prisién o desposeido de sus bienes, proscrito
o desterrado, o molestado de alguna manera, y
no dispondremos de él, ni lo pondremos en pri-
sion, sino por el juicio legal de sus pares, o por
la ley del pais”

Por otra parte, el Cédigo de Magnus Erikson de Suecia es-
tablecié en 1350 que:

El Rey debe jurar (...) ser leal y justo con sus ciu-
dadanos, de manera que no se prive a ninguno, po-
bre o rico, de su vida o de su integridad corporal
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sin un proceso judicial en debida forma, como lo
prescriben el derecho y la justicia del pais, y que
tampoco prive a nadie de sus bienes si no es con-
forme a derecho y por un proceso legal.

Ya en Estados Unidos, “La declaraciéon de los Derechos
del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776 puso la
primera piedra al debido proceso en América: “Todo proceso
criminal, inclusive aquellos en que se pide la pena capital, el
acusado tiene derecho a saber la causa y naturaleza de la acu-
sacién, a ser careado con sus acusadores y testigos, y pedir
pruebas a su favor, a ser juzgado rapidamente por un juzgado
imparcial de doce hombres de su vecindad, sin cuyo consen-
timiento undnime no podré considerarsele culpable; tampo-
co puede obligdrsele a testificar contra si mismo; que nadie
sea privado de su libertad, salvo por mandato de la ley o por

el juicio de sus iguales”.!

El “due process of law” como se le conoce en el derecho
anglosajon se introdujo en la V enmienda a modo de garan-
tias de los ciudadanos frente al poder del gobierno federal.

“A ninguna persona podra obligarse a testificar
contra si misma en una causa penal, ni se le pri-
vara de la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso de ley; ni podra privarsele de su
propiedad para darle un uso publico sin una jus-
ta compensacion”.

También volvid a emplearse en la XIV enmienda, vigente
desde 1868, para garantizar los derechos de los ciudadanos
frente al poder de los estados; estableciendo que:

“Ningun estado podra expedir o poner en vigor
ley alguna que menoscabe las prerrogativas o las
inmunidades de los ciudadanos de los Estados
unidos, ningin estado también podra privar a
persona alguna de la vida, la libertad, o la propie-
dad; sin el debido proceso de ley, ni podra negar-

1  CUEVA CARRION, Luis. Debido Proceso. P4ag.69
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le a una persona sujeta a su jurisdiccién la pro-
teccion de las leyes en condiciones de igualdad”

Es claro que la necesidad de establecer el debido proceso
penal como una garantia a favor del ciudadano que pudiese
en cualquier caso ser privado de su libertad en virtud de algu-
na acusacion criminal, obedecia a la posibilidad de que el Rey
o en el Estado profiriera ciertos abusos o excesos contra la li-
bertad personal como castigo arbitrario.

2. Concepto

Para Javier LLobeth Rodriguez “se trata en definitiva de un
principio que esta relacionado también con el de Estado de
Derecho, en cuanto se garantiza la seguridad juridica de los
habitantes del Estado, de modo que no pueden ser condena-
dos sino es conforme a una serie de normas que garanticen
en definitiva el respeto a su dignidad humana, especialmente
la presuncién de inocencia y el derecho de defensa, lo mismo
que la imparcialidad del juzgador.

Anade el autor que “el principio del debido proceso no esta
relacionado solamente con el principio de Estado de Derecho,
sino también con el Estado Social de Derecho, lo que lleva a
la necesidad del Estado de proveer de una defensa técnica a
los imputados que no puedan pagarla...”?

Se trata pues de una garantia que lo que hace es dotar el
sistema de justicia penal de una seguridad juridica que le per-
mita a la persona imputada obtener del érgano jurisdiccional
una decisién justa y sin arbitrariedades.

La violacién del derecho al debido proceso no solo pue-
de predicarse del incumplimiento de una determinada regla
procesal; también ocurre por virtud de la ineficacia de la mis-
ma para alcanzar el propdsito para el cual fue concebida. Asi
en la medida en que el derecho sustancial prevalece sobre las

2 LLOBETH RODRIGUEZ, Javier. Derecho Procesal Penal, II. Gaaran-
tias Procesales. Editorial Juridica Continental, San José. 2005. Pags.
132-133
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formas procesales, como mandato que irradia todo el orde-
namiento juridico y, muy especialmente, las actuaciones des-
tinadas a cumplir con la actividad judicial, es que las formas
procesales que la rigen deben propender al cumplimiento de
los propoésitos de proteccién y realizacién del derecho mate-
rial de las personas y a la verdadera garantia de acceso a la ad-
ministracién de justicia.’®

3. Contenido de la garantia

Toda persona tiene derecho a un proceso, a que se juzgue de
conformidad con el tramite legal para ese tipo de proceso, nos
referimos a que en el proceso penal hay diferentes formas pro-
cesales (con jurados de conciencia, el tipo, el directo).

Para el constitucionalista panamefio Edgardo Molino Mola
el debido proceso comprende la competencia, que no se juz-
gue por tribunales ad-hoc o ex post facto, juicio previo, tra-
mite legales o sumision a la ley, que no se juzgue mas de una
vez por la misma causa, acceso a la jurisdiccion.

Para Vazquez Rossi,* el debido proceso comprende A) Faz
procesal: 1) Ley anterior, 2) Juez Natural; 3) Oportunidad de
defensa; 4) Cumplimiento de formalidades de notificacién y
audiencias, 5) Careos del imputado con los testigos de cargo;
6) Posibilidad de presentar pruebas de descargo; 7) Prohibi-
ciones de: a) Doble Juzgamiento por la misma causa; b) De-
clarar contra si mismo; ¢) Coacciones indebidas; B)Faz sus-
tantiva: 1) Aplicacion a lo largo del proceso de patrones de
justicia axioldgica y objetivamente validos; 2) Garantia gené-
rica de libertad y seguridad; y 3) Racionabilidad y fundamen-
tacion de las resoluciones conforme a derecho.

Mientras tanto Bertolino sefiala que son propias del debi-
do proceso penal las garantias de: “a) juez natural; b) estado
de inocencia; c) publicidad del proceso; d) defensa integral; e)

3 MORENO RIVERA, Luis Gustavo. La Casacién Penal. Teorfa y prac-
tica bajo la nueva orientacién constitucional. 2013, p. 131

4  VAZQUEZ ROSSI, 1978, pag. 79
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comunicacién de la acusacion; f) derecho al silencia; g) dere-
cho a recurrir; h) garantia del non bis in idem”.>

Consideramos que sea cual sea el contenido que se le quie-
ra agregar a la garantia del debido proceso, lo cierto es que
siempre serd abarcador y siempre tiende a dar seguridad juri-
dica del juzgamiento sobre la persona acusada.

4. Finalidad del Debido Proceso

El debido proceso penal tiene como principal finalidad ma-
terializar la llamada tutela jurisdiccional efectiva a través de
una serie de garantias que se realizan dentro de un conjun-
to de etapas formales secuenciadas e imprescindibles realiza-
das con el objetivo de que los derechos subjetivos de la parte
denunciada, acusada, imputada, procesada y, eventualmente,
sentenciada no corran el riesgo de ser desconocidos; y tam-
bién obtener de los érganos judiciales un proceso justo, pron-
to y transparente.®

Hay dos expectativas que la garantia del debido proceso
pretende satisfacer: a) La del sujeto que tienen interés en de-
fender adecuadamente sus pretensiones dentro del procesoy,
b) La sociedad tiene interés en que el proceso sea realizado
de la manera mas adecuada posible, para satisfacer las pre-
tensiones de justicia que permitan mantener el orden social.

Ambas perspectivas tienen realmente a dotar el sistema de
seguridad juridica que como resultado deberia traducirle en
un proceso cada vez mas apegado a la justicia. De nada le ser-
viria al justiciable acceder al érgano jurisdiccional si el proce-
so no se va a decidir conforme a los supuestos que garanticen
alcanzar la tutela efectiva de sus derechos.

5  BERTOLINO, Pedro. 2003, pag. 55

6  «{Qué es el Debido Proceso Penal?». Apuntes Juridicos. Consultado el
30 de noviembre de 2016.
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5. El Debido Proceso Penal panameino

5.1 EN LA CONSTITUCION

El debido proceso es un avance de la humanidad y por ende
es una garantia recogida a nivel constitucional.

En Panama es el articulo 32 de la Constitucién Politica la
que regula la garantia del debido proceso penal en el siguien-
te sentido:

“Articulo 32. Nadie serd juzgado, sino por autori-
dad competente y conforme a los tramites legales,
y no mas de una vez por la misma causa penal,
administrativa, policiva o disciplinaria.”

Este articulo constitucional fue reformado en el afio 2004,
que modificé las causas administrativas entre las que no se
puede juzgar mas de una vez, no obstante su esencia es la mis-
ma que en sus origenes, nadie serd juzgado sino conforme a
los tramites legales y con todas las garantias.

En fallo del 20 de febrero de 1984, la Corte sefial6 que el
debido proceso abarcaba cuatro aspectos:

1. Derecho a la jurisdiccién: derecho de toda persona de acudir
a tribunales a que se le satisfaga su pretension o se le juzgue.

2. El conocimiento de los cargos que se hacen en su contra,
esto seria el derecho a saber de qué se le acusa, porqué se
le acusa y las normas penales que se dicen que €l ha infrin-
gido, las sustantivas.

3. Sustanciacién del proceso, ante un Juez Competente: esto
abarca el Juez natural, nadie puede ser juzgado por comi-
siones especiales para ese hecho delictivo.

4. Observacion de un procedimiento establecido en la ley que
asegure el derecho de defensa igualdad de las partes y con-
tradiccién principalmente de contradiccién de las pruebas.”

7  Ver: FUENTES RODRIGUEZ, Armando. Derecho Procesal Penal Pa-
namefio: del Sistema Inquisitivo al Sistema Acusatorio. Panama 2016.
P4g. 131.
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5.2 EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

El debido proceso penal esta consagrado como garantia en el
articulo 3 del Cédigo Procesal Penal que sefiala que en el pro-
ceso se observan los principios del debido proceso.

El articulo 2 de ese mismo cédigo sefiala que nadie pue-
de ser condenado a una pena o sometido a una medida de se-
guridad sin juicio previo dentro de un proceso tramitado con
arreglo a las normas de la Constitucién Politica, de los trata-
dos y convenios internacionales ratificados por la Republica
de Panama y el Cédigo.

Segtin la norma citada, todo habitante del territorio de la
Republica tiene libre derecho a acceder a los jueces y tribu-
nales en las formas, los plazos y las condiciones determina-
das en este Cédigo.

La normativa procesal penal se ha ocupado légicamente
de hacer efectiva este mandato en el sentido de sancionar con
nulidad aquellos actos que violen el debido proceso penal a
fin de que la norma que lo reconoce no sea meramente pro-
gramatica. La nulidad puede ser absoluta caso en el cual la ac-
tuacion viciada ha de ser insubsanable porque no permite el
pleno goce de los derechos garantizados en la ley, en la cons-
titucién o en los convenios internacionales.

En ese sentido el articulo 198 indica que:

“Son anulables las actuaciones o diligencias ju-
diciales con vicios en el proceso que ocasionen
perjuicio a cualquier interviniente, iinicamente
saneables con la declaracién de nulidad. Existe
perjuicio cuando la inobservancia de las formas
o tramites procesales atenta contra las posibili-
dades de actuacién de cualquiera de los intervi-
nientes en el procedimiento...”

5.3 EN EL CODIGO PENAL

Curiosamente esta garantia procesal esta también integrada
en un cuerpo normativo de tipo sustantivo. El Cédigo Penal
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también protege al imputado o acusado de posibles violacio-
nes al debido proceso penal:

“Articulo 10. La imposicién de una sancién pe-
nal corresponderd exclusivamente a los tribuna-
les competentes, mediante proceso legal previo,
efectuado segtn las formalidades constituciona-
les y legales vigentes. Ninguna sancién penal po-
dré ser impartida por una jurisdiccién extraordi-
naria o creada ad hoc con posterioridad a un he-
cho punible, ni en violacién de las formas pro-
pias del juicio.”

Obsérvese entonces que el debido proceso es una garantia
incluso consagrada en el cédigo penal y en términos genera-
les en casi todos los principales instrumentos que se utilizan
en la aplicacién del proceso penal acusatorio faltando en esta
parte su regulacién en el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos que veremos mas adelante.

Para hacer efectiva esta garantia del individuo procesado el
Codigo Penal establecié en el articulo siguiente la sancién en
la que se incurre cuando se rompe el debido proceso, a saber:

“Articulo 11. Los procesos que se sigan en con-
travencion a lo dispuesto en los dos articulos an-
teriores son nulos, y quienes hayan actuado en
ellos como jueces o funcionarios de instruccién
serdn responsables en todo caso, civil y criminal-
mente, por los dafios o perjuicios que resultaran
del proceso ilegal.”

Este articulo se refiere a las nulidades que regula el arti-
culo 198 del Cédigo Procesal Penal que transcribimos ante-
riormente, sin embargo va mas alld de la sancién procesal que
significa la nulidad y basicamente establece que también hay
una sancién para el funcionario que incurra en falta al debido
proceso, la cual puede ser civil o penal incluso.

6. Titularidad y legitimacion

El Estado tiene la potestad de sancionar a los infractores de la
ley, por ejemplo, en el proceso penal; pero, tiene que brindar-
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se al imputado un proceso en el cual se respeten las garantias
constitucionales, esto es lo que permite calificar a un proceso
como justo o debido.

Basta leer el articulo 32 de nuestra Constitucién para evi-
denciar la titularidad del debido proceso en el proceso penal:

“Articulo 32. Nadie sera juzgado, sino por autori-
dad competente y conforme a los tramites legales,
y no mds de una vez por la misma causa penal,
administrativa, policiva o disciplinaria.”

En materia penal se juzga al procesado o imputado y con-
tra él va dirigida la persecucién penal, por ende seria el tnico
titular de la garantia del debido proceso.

La posicién que planteo en este apartado tal vez se preste
para realizar algtin tipo de comentario, ya que hoy en dia se
ha entendido en nuestro medio que el debido proceso penal es
una garantia también de la victima y del fiscal, situacién que
ha generado algunos problemas sobre todo con el recurso de
casacién como veremos mas adelante. Aclaro que este plan-
teamiento no quiere decir que la victima y el fiscal no tengan
derecho a un debido tramite legal que también es una garantia.

Para afirmar que el titular del debido proceso penal es el
imputado, consideramos el sentido literal de la norma cons-
titucional que lo regula que se refiere a la persona que es juz-
gada, es decir, al inculpado, pero ademds cuando estudiamos
los origenes del debido proceso nos percatamos que desde que
nacié como garantia siempre fue para proteger al imputado
frente a las arbitrariedades del Rey en la Inglaterra de aque-
lla época, més adelante cuando paso a los Estados Unidos de
igual forma fue instituido como una garantia a favor de la per-
sona acusada conocida como “due process of law”.

Luego de tantos cambios en los modelos de Estado que si-
guid el ser humano se mantuvo la garantia del debido proce-
so como una garantia de la persona a quien se pudiese encar-
celar por la comisién de algiin acto delictivo.

Posterior a la segunda gran guerra el mundo experiment6
una serie de cambios en cuanto al respeto de las garantias in-
dividuales, se promulgaron declaraciones de derechos huma-
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nos y se suscribieron sendos convenios en ese mismo senti-
do, pero ademas, se hicieron cambios a nivel de las constitu-
ciones de cada Estado, reconociéndose entonces lo que se co-
noce como derechos y garantias fundamentales.

Si observamos ese reconocimiento en nuestra Constitu-
cién observamos que recoge la garantia del debido proceso
tal y como fue reconocido en el pasado, como una garantia
del acusado, y por eso manifiesta que “nadie serd juzgado”.

En ese orden de pensamiento, luego observamos que la
regulacion a nivel infraconstitucional también adopta una re-
daccién que indica que la garantia es para la persona imputa-
da, asi observamos que el articulo 2 dice que nadie puede ser
condenado sin un juicio previo conforme a las normas cons-
titucionales, legales y convencionales, y estd claro que el ani-
co que puede ser condenado a una pena es la persona acusa-
da de haber cometido un delito.

Por otra parte, el articulo 10 del Cédigo Penal en su par-
te general cuando se refiere a las garantias también estable-
ce que la imposicién de una sancién penal correspondera ex-
clusivamente a los tribunales competentes, mediante proceso
legal previo, efectuado segin las formalidades constituciona-
les y legales vigentes, y que ninguna sancién penal podra ser
impartida por una jurisdiccién extraordinaria o creada ad hoc
con posterioridad a un hecho punible, ni en violacién de las
formas propias del juicio. Claramente se trata de la imposi-
cién de una pena que nuevamente, repetimos, solo puede su-
frir el imputado o acusado.

Recientemente, en sentencia de 18 de marzo de 2014, el
Pleno de la Corte se refiri6 al contenido del debido proceso
penal haciendo alusién a un analisis previo asi:

“En Sentencia de 13 de septiembre de 1996, el
Pleno se ocup6 del mismo, en su incidencia des-
de la perspectiva del proceso penal. En aquella
ocasion, la Corte indico:

(...) @) el derecho a ser juzgado por un tribunal
competente y previamente establecido; b) el de-
recho a que ese juzgamiento se realice conforme
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al tramite legal; y, ¢) el derecho a que, durante
ese juzgamiento, se permita al imputado el ejerci-
cio de todas garantias para su adecuada defensa.”

Quiere decir todos estos argumentos que el titular de la ga-
rantia del debido proceso es entonces el imputado o acusado
lo que no significa que el Fiscal y la Victima no tengan dere-
cho a un debido tramite legal que tendra sus particularidades
reconocidas a través de otras normas.

Este asunto de la titularidad tiene particular importancia
cuando comenzamos a aplicar el derecho procesal penal a los
casos concretos, y es que el nuevo recurso de casacién plan-
tea una situacién que merece atencién como veremos a con-
tinuacion:

7. Debido Proceso y Recurso de Casacién

7.1 SEGUNDA CAUSAL “SE HUBIERAN INFRINGIDO LAS
GARANT{AS DEL DEBIDO PROCESO.”

Al realizar el analisis de las causales que se podian contener
en el numeral uno del articulo 181 del Cédigo Procesal Penal,
observamos que la violacién al debido proceso legal, al pare-
cer, muy bien se pudiera contener en el numeral primero que
trata de la infraccién de garantias fundamentales. Sin embar-
go, el legislador decidi6 establecer como causal individual, y
la incluyé en el numeral dos del articulo 181, lo que significa
que la proteccién a la garantia del debido proceso se indivi-
dualiza de tal manera que nos encontramos ante un supuesto
de especial atencion.

Cabria preguntarse, si el debido proceso es una garantia
fundamental por qué la legislacion o la jurisprudencia no la in-
cluye dentro de la causal del numeral primero? En mi opinién,
la razén de que la infraccién de la garantia del debido proceso
sea establecida en un numeral distinto es precisamente para
la proteccion exclusiva del procesado y por ello el tnico legi-
timado para utilizar esta causal es el sujeto procesal que ha
sido condenado en la sentencia. Con preocupacién he obser-
vado que se han admitido recursos de casacién a los fiscales
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fundamentados en la causal segunda, es decir, en la violacién
del debido proceso sin que ellos tengan esa legitimacién para
reclamar la infraccién de esa causal.

Cuando se ataca la vulneracién del debido proceso en ca-
sacidn, corresponde al demandante determinar en cudl de los
diferentes eslabones concatenados y subsiguientes que lo es-
tructuran se present6 el irremediable defecto, verbigracia, en
la formulacién de la imputacién, en la formulacién de la acu-
sacion, en el juicio oral, en alguna de las audiencias de obli-
gatoria realizacién o en los fallos de instancia. También le co-
rresponde al censor demostrar que la irregularidad cometida
durante el desarrollo del proceso e inadvertida en el fallo, in-
cide de tal manera que para remediarla no queda ninguna al-
ternativa distinta a invalidar las diligencias y por eso quien asi
alega debe indicar con precisién el momento procesal al que
han de retrotraerse las actuaciones.?

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sede de
casacién mediante sentencia de 21 de diciembre de 2012, al
resolver recurso de casacién formalizado por la Fiscalia de la
Provincia de Coclé contra sentencia absolutoria 9/2012 de 12
de septiembre de 2012 dictada por el Tribunal de Juicio de la
Provincia de Coclé, manifesté lo siguiente en cuanto a la cau-
sal de infraccién de garantia del debido proceso aducida:

“[...] igual situacion ocurre cuando el tribunal de jui-
cio estableci6 que el acusado permanecié 45 minutos en
casa de los abuelos de A.M.CH.S, puesto que no se es-
cucha en los registros de audio que el testigo haya he-
cho referencia a ese hecho.

Asi las cosas, la sala advierte que cualquier informacion
no _evacuada en el juicio oral que haya sido incorpora
en la sentencia constituye una vulneracién a los princi-
pios de inmediacién, congruencia, oralidad, contradic-
cién e imparcialidad, mismos que a la par de otros no
menos importantes conforman el debido proceso legal.

8  MORENO RIVERA, Luis Gustavo. La Casacién Penal. Teoria y prac-
tica bajo la nueva orientacién constitucional. 2013, p.135
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No podemos pasar por alto que el juez debe mantener
contacto directo y personal con las partes y las pruebas
en oralidad, dejando de lado cualquier medio incorrecto
de conviccién, tampoco es dable apartase de la obliga-
cién de fallar haciendo una correlacion entre las prue-
bas que sustentan la acusacion y la sentencia.” Lo su-
brayado es nuestro.

Observo que en el fallo citado el tribunal de casacién so pre-
texto de cuidar la garantia del debido proceso, lo que se con-
vierte es precisamente en un violador del debido proceso pues
como hemos dicho el imputado o juzgado nunca fue el fiscal.

Imaginese que en el presente fallo al sentenciado y previa-
mente juzgado se le dijo que el Estado le viol6 el debido pro-
ceso y como resultado de esa violacién de parte del Estado se
cometid un error en absolverlo y como consecuencia de ese
error ahora le dictan una sentencia condenatoria, hecho que
realmente nos parece un contrasentido, cuando la garantia del
debido proceso ha sido establecida para protegerlo a él y no
para perjudicarlo.

En esta ocasion la sala concedié el recurso de casacién en
cuanto a la causal de infraccién al debido proceso, no obstante
consideramos que este pronunciamiento no es del todo acer-
tado pues pareciera que se esta confundiendo el recurso de
casacion cuyo debate es sobre violacién de normas sustanti-
vas y no adjetivas, ya sea de formas procesales estableci-
das o normas de valoracién probatoria ya que esto tendria
como resultado invadir la funcién juzgadora del tribunal
de juicio y una violacién a la inmediacién de la prueba con
dicho tribunal, ademas de la contradiccion de las partes.

Consider6 que el caso anotado el recurrente debid optar
por el recurso de anulacién cuyos numerales 4 y 5 establecen
causales de valoracién probatoria a saber:

“Articulo 172. Causales. El recurso de anulacién
procede contra las sentencias de los Tribunales de
Juicio y las dictadas por los Jueces de Garantias
y los Jueces Municipales, en los siguientes casos:

1..
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2.
3.

4. Por error de hecho en cuanto a la existencia
de la prueba, que hubiera influido en lo disposi-
tivo del fallo.

5. Por error de Derecho en la apreciaciéon de la
prueba, que hubiera influido en lo dispositivo
del fallo.”

Efectivamente cuando se estudia el error de hecho en cuan-
to a la existencia y el error de derecho en cuanto a la aprecia-
cién de la prueba encuentra mayor cabida la situaciéon factica
planteada por el fiscal.

8. El Debido Proceso en la Convencién
Americana de Derechos Humanos

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos consagra
esta garantia en el articulo 8, sin embargo hay que decir que
el articulo 7 regula también un aspecto importante como lo
es lalibertad personal prohibiendo las detenciones arbitrarias,
de la misma forma que el articulo 5 prohibe la utilizacién de
tortura contra la persona. Veamos el articulo 8:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determina-
cién de sus derechos y obligaciones de orden ci-
vil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Notese que esta norma también reconoce la garantia del de-
bido proceso en materia penal solo a favor del acusado cuan-
do refiere “en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
formulada en su contra, pues como deciamos esta garantia se
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tomo tal cual surgié en el pasado para evitar arbitrariedades
en lo penal.

8.1 JURISPRUDENCIA DE CORTE INTERAMERICANA

El derecho en todas sus manifestaciones se ha visto impreg-
nado por el paradigma de los Derechos Humanos. En ese sen-
tido, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha
desarrollado una serie de pronunciamientos que se refieren a
la interpretacién de los instrumentos que reconocen Derechos
Humanos, tal es el caso de la jurisprudencia que sobre el tema
ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como guardiana de la integridad de la Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José.

Veamos, por ejemplo, que la corte en Opinién Consultiva
CC-9/87 del 6 de octubre de 1987, marcaba algunas pautas
acerca del debido proceso:

“27. El articulo 8 de la Convencién en su parra-
fo 1 sefala que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determi-
nacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Este articulo, cuya interpretacién ha sido solicita-
da expresamente, es denominado por la Conven-
cién “ Garantias Judiciales “, lo cual puede indu-
cir a confusién porque en ella no se consagra un
medio de esa naturaleza en sentido estricto. En
efecto, el articulo 8 no contiene un recurso judi-
cial propiamente dicho, sino el conjunto de requi-
sitos que deben observarse en las instancias pro-
cesales para que pueda hablarse de verdaderas y
propias garantias judiciales segtin la Convencién.
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28. Este articulo 8 reconoce el llamado “debido
proceso legal”, que abarca las condiciones que de-
ben cumplirse para asegurar la adecuada defen-
sa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones es-
tan bajo consideracién judicial. Esta conclusién
se confirma con el sentido que el articulo 46.2.a
) da a esa misma expresion, al establecer que el
deber de interponer y agotar los recursos de juris-
diccién interna, no es aplicable cuando no exista
en la legislacién interna del Estado de que se trata
el debido proceso legal para la proteccion del de-
recho o derechos que se alega han sido violados.

29. El concepto de debido proceso legal recogido
por el articulo 8 de la Convencién debe entenderse
como aplicable, en lo esencial, a todas las garan-
tias judiciales referidas en la Convencién Ameri-
cana, aun bajo el régimen de suspensioén regula-
do por el articulo 27 de la misma.

Mas adelante la Corte Interamericana en 1999 emite otra
opinién consultiva en la que se pronuncia sobre lo que con-
lleva el debido proceso. Se trata de la opinién consultiva OC-
16-99, veamos:

“116. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos consagra el derecho al debido proceso legal (arti-
culo 14) derivado de “la dignidad inherente a la perso-
na humana”83. Esa norma sefiala diversas garantias
aplicables a “toda persona acusada de un delito”, y en
tal sentido coincide con los principales instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos.

117. En opinién de esta Corte, para que exista “debi-
do proceso legal” es preciso que un justiciable pueda ha-
cer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables. Al efecto, es ttil recordar que el proceso
es un medio para asegurar, en la mayor medida
posible, la solucion justa de una controversia. A ese
fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteris-
ticas generalmente reunidos bajo el concepto de debido
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proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, conse-
cuente con la proteccion del individuo y la realizacién de
la justicia, ha traido consigo la incorporacién de nuevos
derechos procesales. Son ejemplo de este cardcter evolu-
tivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a
declarar en presencia de abogado, que hoy dia figuran
en la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas
juridicos mds avanzados. Es asi como se ha establecido,
en forma progresiva, el aparato de las garantias judicia-
les que recoge el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y deben agre-
garse, bajo el mismo concepto, otras garantias aporta-
das por diversos instrumentos del Derecho Internacional.

118. En este orden de consideraciones, la Corte
ha dicho que los requisitos que deben ser obser-
vados en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judicia-
les, “sirven para proteger, asegurar o hacer valer
la titularidad o el ejercicio de un derecho” y son
“condiciones que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos
u obligaciones estan bajo consideracién judicial”.

119. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es
asi como se atiende el principio de igualdad ante
la ley y los tribunales y a la correlativa prohibi-
cién de discriminacién. La presencia de condicio-
nes de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacién que contribuyan a reducir o eli-
minar los obstaculos y deficiencias que impidan
o reduzcan la defensa eficaz de los propios inte-
reses. Si no existieran esos medios de compensa-
cién, ampliamente reconocidos en diversas ver-
tientes del procedimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran en condiciones
de desventaja disfrutan de un verdadero acceso
a la justicia y se benefician de un debido proceso
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legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas.

120. Por ello se provee de traductor a quien des-
conoce el idioma en que se desarrolla el procedi-
miento, y también por eso mismo se atribuye al
extranjero el derecho a ser informado oportuna-
mente de que puede contar con la asistencia con-
sular. Estos son medios para que los inculpados
puedan hacer pleno uso de otros derechos que la
ley reconoce a todas las personas. Aquéllos y és-
tos, indisolublemente vinculados entre si, forman
el conjunto de las garantias procesales y concu-
rren a integrar el debido proceso legal.”

Salta a la vista la preocupacién de la Corte en el sentido
de equilibrar las desigualdades que puede generar un proceso
en contra de una persona. Es evidente que es la persona im-
putada la que sufre en carne propia la persecucion penal, esta
sujeto a medidas cautelares personales que le pueden incluso
limitar la libertad personal, por otro lado es quien esta sujeto
a una eventual condena o pena de prision y en tales circuns-
tancia se coloca en una situacién de desventaja con respecto
al aparato represivo del Estado.

Precisamente son las garantias las que hacen posible ese
equilibrio entre las partes necesario para que se desate correc-
tamente el proceso penal. Cabe advertir que la corte se refiere
en este pronunciamiento al derecho al debido proceso penal
del justiciable y mas adelante utiliza la palabra inculpado, y fi-
nalmente complementa el caracter evolutivo del proceso como
medio de solucién justa de conflictos con aquellos derechos
como el de no autoincriminacion, defensa técnica, asistencia
consular entre otros que les atafien al imputado.

9. Debido Proceso, Positivismo
y Argumentacion

Quiero culminar esta pequefia conferencia haciendo un ana-
lisis breve sobre el debido proceso a la luz de los paradigmas
de interpretacién del derecho, concretamente positivismo ju-
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ridico y argumentacioén juridica, el primero bastante arraiga-
do en la mente de nuestros operadores de justicia que ademas
reemplazé al ius naturalismo y el segundo que hasta ahora va
tomando un auge importante.

El positivismo juridico es una corriente de pensamiento ju-
ridico, cuya principal tesis es la separacién conceptual de mo-
ral y derecho, lo que supone un rechazo a una vinculacién 16-
gica o necesaria entre ambos. Le da igual lo justo o injusto de
la aplicacién de una norma: el jurista simplemente se limita a
acatar lo dictado por ella misma.

Plantea que el objeto de estudio de la ciencia juridica es,
exclusivamente, el derecho positivo, y que éste tiene, en su
origen y desarrollo, una relacién directa con determinados fe-
némenos sociales.

En un sistema normativo como el nuestro, fuertemente
marcado por el positivismo juridico, la Ley se convierte en la
fuente de Derecho Procesal por excelencia, pues los aplicado-
res de la justicia buscan casi por procedimiento automatico en
ella, la fundamentacion de su decision, pues estan formados y
formateados en el famoso principio de legalidad.

No obstante, el paradigma del derecho actual permite ad-
vertir que el principio de legalidad no es una garantia por si
sola por cuanto requiere el establecimiento de limites a la ley
penal. En consecuencia, el principio de legalidad tiene validez
y eficacia siempre que se encuentre conforme a los postulados
que reconocen los derechos Fundamentales.

Ese paradigma es el paradigma de los derechos fundamen-
tales de que habla ALEXY y que se interpreta en mejor me-
dida a través de los postulados de la argumentacién juridica
como nuevo paradigma de interpretacién de las normas legales.

Argumentar significa dar razones a favor de algo, por lo
tanto la argumentacion juridica se refiere a aquella que tiene
que ver con las normas, en ese sentido esta tesis puede ser
utilizada al momento de decidir el caso concreto pues la sen-
tencia tiene un caracter normativo al ordenar o prohibir de-
terminadas acciones. La argumentacion tiene como finalidad
convencer a quienes va destinada la decisién, por eso guar-
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da relacién entonces con el sistema de justificacién u orienta-
cién filosdfica del ordenamiento juridico, es decir, implica un
razonamiento juridico.

Ricardo Luis Lorenzetti sefiala las principales caracteristi-
cas e implicaciones de la argumentacién como tesis:

e El Derecho es una ciencia de problemas y no meramente
especulativa.

e La tarea del juez es el ejercicio de la prudencia y no la es-
peculacioén.

* La prudencia se basa en el razonamiento argumentativo.

* Argumentar es convencer a un auditorio imaginario, es de-
cir, a quienes va destinada la decisién.

* Laargumentacion se basa en la experiencia previa acumu-
lada (tdpicos), o en la capacidad del argumento para per-
suadir a un auditorio universal, utilizado como modelo.?

Ese razonamiento juridico palpable cuando de argumenta
para resolver un conflicto, es el que permite que la interpreta-
cién de las normas, en este caso, de aquella que regula la ga-
rantia del debido proceso para el imputado, se haga desde un
enfoque mas realista y apegado a la justicia.

No es cierto que las reglas como manifestacién del princi-
pio de legalidad, regulan la situacion para la que fueron crea-
das de forma completa porque cada hecho tiene su particula-
ridad. Es asi como entra en escena la argumentacién juridi-
ca como método mds adecuado para desatar la controversia
que puede surgir al momento de aplicar la garantia del debido
proceso que en ocasiones puede generar problemas complejos
donde entran en juego derechos fundamentales.

9 Ver: FUENTES RODRIGUEZ, Armando. Derecho Procesal Penal Pa-
namefio: del Sistema Inquisitivo al Sistema Acusatorio. Panama 2016.
Pag. 553
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10. Conclusiones

1.

El debido proceso como garantia consignada en la ley se
entendié siempre desde la perspectiva de un derecho de la
persona acusada o imputada precisamente para evitar ar-
bitrariedades o abusos de parte de quienes detentaban el
poder y tenian en sus manos la persecucién penal.

. Desde el punto de la evolucién de la garantia estudiada se

observa que no ha variado mucho la redaccién de los de-
rechos que integran el debido proceso y su titularidad ob-
servandose que se alude siempre a la persona juzgada, im-
putada, acusada, justiciable o posible condenado.

En la nueva casacion penal panamena se establece una ca-
sual de violacién a la garantia del debido proceso que es ex-
clusiva del imputado por la propia estructura de la norma
que regula el recurso y porque cuando se interpreta el sen-
tido de esta garantia se observa que tanto histérica como
literal y sistematicamente es un derecho del imputado.

Que el hecho de que el imputado sea titular de la garan-
tia del debido proceso no significa que la victima o el fis-
cal queden en desventaja pues de lo que se trata realmente
es de crear un equilibrio entre partes que se encuentran en
circunstancias distintas, ya que por un lado estos sujetos
procesales tienen a su alcance el aparato represivo estatal
para perseguir al acusado y por el otro la persona imputa-
da tiene la garantia del debido proceso para evitar abusos
dentro de tal persecucion.

. Hoy el debido proceso es una garantia fundamental que para

mayor proteccién del imputado esta consagrada en casi to-
dos los instrumentos que se aplican o regulan el proceso
penal, asi se tiene la Constitucién, el Coédigo Procesal Penal,
el Cédigo Penal, y los instrumentos internaciones incluyen-
do la Convencién Americana de los Derechos humanos.

. La Argumentacion Juridica se presenta como el instrumento

que tiene el proceso penal para acercar mas la Ley a los pa-
rametros de la justicia que demanda la sociedad en su bus-
queda por el mantenimiento de la cultura de paz. Es por esta
razén que el principio de legalidad debe ser pensado desde

53



EL DEBIDO PROCESO COMO GARANTIA INDIVIDUAL...

una perspectiva que se ajuste a los canones constituciona-
les que se refieren a derechos y garantias fundamentales

Bibliografia

LIBROS
CUEVA CARRION, Luis. Debido Proceso.

DE LA RUA, Fernando. La Casacién Penal, el recurso de ca-
sacién penal en el nuevo cédigo procesal penal de la na-
cién. Argentina, 1994.

FUENTES RODRIGUEZ, Armando. Derecho Procesal Penal
Panamefio: del Sistema Inquisitivo al Sistema Acusato-
rio. Panama 2016.

LLOBETH RODRIGUEZ, Javier. Derecho Procesal Penal, II.
Garantias Procesales. Editorial Juridica Continental, San
José. 2005.

MORENO RIVERA, Luis Gustavo. La Casacion Penal. Teoria
y practica bajo la nueva orientacién constitucional. 2013.

PABON GOMEZ, German. De la Casacién Penal en el sistema
acusatorio. Universidad de Los Andes. Colombia. 2011.
CODIGOS Y CONVENCIONES

Constitucion Politica de la Repuiblica de Panama
Cédigo Procesal Penal de Panama
Coédigo Penal de Panama

Convencién Americana de Derechos Humanos

54



Las garantias constitucionales y
convencionales aplicadas
al proceso

“La aplicacién de la normativa internacional de
proteccidn a las victimas y la improcedencia de la
conciliacién en los delitos relacionados con vio-
lencia de género: un andlisis critico de la practica
judicial en Costa Rica.”

Iris Valverde Usaga

Sumario. I. La vigencia de las garantias del Derecho
Internacional en relacién con las victimas de violencia
de género. II. Violencia doméstica y violencia de
género. III. La conciliacién a la luz del deber de
proteccién a las victimas de violencia de género en
los instrumentos internacionales. IV. Aplicacién de
la conciliacién en delitos relacionados con violencia
doméstica contra la mujer desde una perspectiva
de género. Analisis critico. V. Conclusiones.

I. Lavigencia de las garantias del Derecho
Internacional en relacién con las victimas
de violencia de género

En los dltimos afios hemos experimentado la creciente pre-
sencia en la vida social, politica y juridica de las naciones lati-
noamericanas, de los instrumentos internacionales suscritos
por nuestros paises. En algiin momento fueron visualizados
como meros cuerpos orientadores y programaticos, sin em-
bargo ya el Cédigo Procesal Penal costarricense que nos rige
desde el afio 1998 habia proclamado la obligatoriedad de los
mismos, en varias de sus normas. Asi por ejemplo el articulo
12 que recoge el principio de inviolabilidad de la defensa dis-
pone en su ultimo parrafo: “Toda autoridad que intervenga en los
actos iniciales de la investigacién deberd velar porque el imputado co-
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nozca inmediatamente los derechos que, en esa condicién, prevén la
Constitucién, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en
Costa Rica y esta ley”. Y al regularse la actividad procesal defec-
tuosa, se establecié en el articulo 175: “No podrdn ser valorados
para fundar una decisién judicial ni utilizados como presupuestos de
ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones
previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional o Comunita-
rio vigentes en Costa Rica y en este Cédigo salvo que el defecto haya
sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccién de
las actuaciones judiciales”. En acato a disposiciones como estas,
de forma cada vez mas extendida los tribunales nacionales
han incorporado el control de convencionalidad en sus deci-
siones. Sin embargo, esta practica se ha dirigido prioritaria-
mente a asegurar el cumplimiento de los derechos y garantias
previstos a favor del imputado en la normativa internacional,
dejando de lado las reglas establecidas a favor de las victimas.

Los tribunales de justicia estan sujetos a la Constitucién
Politica y a la ley, por lo que se encuentran obligados a aca-
tar las normas del ordenamiento juridico interno. Al mismo
tiempo, las convenciones y tratados internacionales, una vez
ratificados por la Asamblea Legislativa, tienen jerarquia supe-
rior a la ley, por disposicién expresa del articulo 7 de la Carta
Magna.! La Sala de Casacién Penal de Costa Rica se ha pro-
nunciado al respecto en diversos votos, ampliamente difun-
didos. Citamos al efecto la Resolucién 2013-01082 en que se
expone: “Sobre el control de convencionalidad que debemos hacer to-
dos los jueces, la Sala de Casacién Penal ha reconocido la necesidad de
tomar en cuenta los lineamientos que ha dado en su jurisprudencia la
Corte IDH. (...). En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana” (Corte IDH (Sentencia) 26 de septiembre de 2006, Al-
monacid Arellano y otros Vs. Chile, parr. 124. (Sala Tercera de la

1 Elarticulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica
dispone en su primer parrafo: “Los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la
Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacién o desde el dia
que ellos designen, autoridad superior a las leyes.”
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Corte Suprema de Justicia, Res. 2013-01082 de las ocho horas
cincuenta y ocho minutos del 23 de agosto del 2013). Dado
que las disposiciones del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos tienen rango superior a la ley, segtn lo estipula
el articulo 7 constitucional ya mencionado, los instrumentos
que consagran los derechos humanos de las mujeres tienen
la misma fuerza normativa y de garantia que la Constitucién
misma, lo que en la practica determina que en cuanto conce-
dan mas derechos que la Constitucién, priman por sobre ésta,
como lo ha comprendido la jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional (cfr. votos 2313-95, 1319-97, 4356-98 y 6830-98). Lo
anterior es conforme con lo que establece el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, rati-
ficada por Costa Rica mediante Ley Numero 7615 publicada
el 29 de agosto de 1996 y vigente desde entonces, en el sen-
tido de que un Estado no puede alegar las normas de su or-
denamiento juridico interno para dejar de aplicar un instru-
mento internacional.?

Cuando se habla de la violencia doméstica contra la mujer
estamos planteando un tema de derechos humanos. Desde el
afio 1993 en la Conferencia Mundial de los Derechos Huma-
nos de Viena se declaré que la violencia contra las mujeres es
una cuestion de derechos humanos y que los Estados tienen la
obligacién de prevenir, erradicar y dar las respuestas adecuadas
a las victimas de esta violencia.? M4s adelante, en el PreAmbu-
lo de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém
do Pard, 1995- se declard: “...la violencia contra la mujer consti-
tuye una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales y limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce

2 Elarticulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969 sefiala: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

3 Pereira Retana Sandra. Violencia contra las mujeres en la relacion de pa-
reja: Diagndstico realizado en el Juzgado contra la Violencia Doméstica de
Cartago. Tesis de grado de la Maestria Profesional en Violencia Intra-
familiar y de Género de la Universidad de Costa Rica. Ciudad Uni-
versitaria Rodrigo Facio, San José, 2012.
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y ejercicio de tales derechos y libertades”.* Mas aun, la violencia
contra las mujeres en el ambito de las relaciones de pareja no
solo es una violacién a sus derechos humanos, sino una de tal
gravedad que se ha subrayado el paralelismo que existe entre
la tortura y estas agresiones. Asi lo consider6 en su Informe
al Consejo de Derechos Humanos el Relator contra la Tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes del
aflo 2008. En este informe se expuso: “Si bien no hay una lista
exhaustiva de las formas de violencia que puedan constituir tortura
o trato cruel inhumano o degradante -si cabria incluir entre ellas dis-
tintos tipos de las denominadas prdcticas tradicionales (como la vio-
lencia por la dote, la quema de viudas, etc.), la violencia en nombre
del honor, la violencia y el acoso sexuales y las prdcticas andlogas a
la esclavitud, a menudo de indole sexual-, el Relator Especial quisie-
ra destacar tres: la violencia doméstica (en forma de violencia dentro
de la pareja), la mutilacion genital femenina y la trata de personas.
El Relator Especial quiere destacar estas formas de violencia por tres
motivos: en primer lugar, estan muy difundidas y cada afio afectan a
millones de mujeres en todo el mundo. En segundo lugar, en muchas
partes del mundo se siguen trivializando y la comparacién entre ellas
y la tortura “clasica” permitird sensibilizar al grado de atrocidad al
que pueden llegar. En tercer lugar, decir que estas formas de violen-
cia pueden constituir torturas si los Estados no actiian con diligencia,
es un ejemplo de paralelo entre la tortura y otras formas de violen-
cia contra la mujer”.> Al referirse especificamente a la violencia
desplegada por el hombre dentro de las relaciones de pareja,
agrego el relator especial: “Lo mismo que con las mujeres deteni-
das a las que se tortura, puede ocurrir que se golpee a la esposa, con
la mano o con objetos, o que se le den de patadas, o que se la estran-
gule, apufiale o queme. A la violacién y otras formas de abuso sexual
recurren la pareja, o los guardias de prisiones y agentes de la policia.
En ambas situaciones, la violencia fisica suele ir acompafiada de in-

4  Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Belém do Para). Ley 7499 de 24/04/1995.

5  Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, A/HRC/7/3,
15 de enero de 2008. Punto 44. En http://www.un.org/ga/search/
viewm_doc.asp?symbol=A/HRC/7/3/Add.4
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jurias, de distintas humillaciones y de amenazas de muerte o de dafio
a la victima o a sus familiares (a menudo los hijos). En la violencia
doméstica, como en la tortura, se suele dar una escalada que a veces
resulta en la muerte o en la mutilacién de las mujeres o en su desfi-
guracion permanente. Las mujeres con las que se emplea esa violen-
cia, ya sea en el hogar o en la cdrcel, padecen de depresion, ansiedad o
pérdida de la autoestima y se sienten aisladas. En realidad, la mujer
maltratada puede padecer los mismos sintomas intensos propios del
estrés postraumdtico, segun se observa en las victimas de tortura ofi-
cial y en las victimas de violacion. Otro paralelo entre el maltrato en
privado de la mujer y la tortura, que remite al elemento de impoten-
cia, es la intencion de mantener a la victima en un estado permanente
de temor a una violencia imprevisible, con lo que se trata de someter
a la persona y de despojarla de su capacidad de resistencia y autono-

mia, con el objetivo ultimo de dominarla totalmente”.%

Efectivamente, los efectos fisicos —que muchas veces con-
ducen a la muerte de la victima- y psicolégicos de la violencia
domeéstica reiterada contra la mujer son asimilables a las se-
cuelas de la tortura. En tanto no se tome conciencia del grave
dafio que infligen estas conductas no estaremos en capacidad
de aplicar las normas que contribuirdn decisivamente a supe-
rar el estado de cosas actual. Los Estados tienen un deber de
debida diligencia para proteger a las personas que estan bajo
su jurisdiccién y sean sometidas a tortura y tratos crueles, ya
sea por parte de funcionarios publicos como de particulares.
Si bien el mandato del articulo 40 constitucional que reza:
“Nadie serd sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas
perpetuas, ni a la pena de confiscacién. Toda declaracién obtenida por
medio de violencia serd nula.”, ha sido entendido en el contexto
de las sanciones a las personas procesadas por delito. En el
mismo sentido la Convencién de la O.N.U. contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (arti-
culo 16) y la Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura (articulo 6). Mas lo cierto es que son estas
declaraciones con valor universal: ninguna persona sera so-
metida a tratos crueles o degradantes, -que son precisamen-
te las notas caracteristicas de la violencia de género/violencia

6 Ibidem. Punto 45.
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doméstica contra la mujer- y los Estados tienen el deber no
solo de impedir tales tratamientos, sino también de sancio-
nar a sus autores conforme a la ley. Por otra parte los Estados
tienen un deber de debida diligencia, reconocido en la Con-
vencién de Belén do Pard, para adoptar sin dilacién las medi-
das necesarias a fin de prevenir, sancionar y erradicar todas las
formas de violencia contra la mujer.” El Comité de Derechos
Humanos de la O.N.U., en consonancia con lo que se ha ve-
nido indicando, ha sostenido que la violencia doméstica con-
tra la mujer puede interpretarse como una violacién del dere-
cho a no ser sometido a torturas ni a malos tratos a tenor del
articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos.® Como complemento de esta afirmacién, el Comité ha
mencionado la necesidad de que los Estados aprueben leyes
especificas contra la violencia doméstica que tipifiquen como
delito la violacién conyugal y otras formas de agresién, pos-
tura que se inserta dentro del movimiento que tiende a pena-
lizar este tipo de conductas que en otro tiempo eran conside-
radas normales y propias de la vida privada de las personas.

Las personas que administran justicia estdn sujetas a este
marco supra legal en todas sus decisiones. Ya nadie pone en
duda que cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional sus jueces estdn sometidos a éste. Lo que no hemos lo-
grado es hacer efectivo este mandato en todos los ambitos. El
proposito de este analisis es tratar de comprender el alcance
que tiene el Derecho convencional dirigido a prevenir y san-
cionar la violencia de género intrafamiliar y los efectos de su
aplicacién en Costa Rica, asi como evidenciar la necesidad ur-
gente de incorporar la perspectiva de género que aportan es-
tos cuerpos normativos al resolver las solicitudes de conci-
liacion en los delitos relacionados con este tipo de violencia.

7  Elarticulo 7 de la Convencién de Belém do Para dispone en sus inci-
sos b, c y d, la obligacién del Estado de promulgar las normas pena-
les y adoptar medidas juridicas necesarias para sancionar la violen-
cia contra la mujer e impedir que el agresor pueda atentar contra la
vida e integridad de ésta.

8 Comité de Derechos Humanos. Naciones Unidas, Comentario No.
28 articulo 3, aflo 2000
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II. Violencia doméstica y violencia de género

Partiendo del concepto contenido en el articulo 1 de la Con-
vencién de Belém do Pard, la violencia de género se define
como toda agresién basada en el género que cause o pueda
causar dafio o sufrimiento de cualquier tipo a la mujer, tan-
to en el ambito publico como el privado. Se entiende como
aquella que sufren las mujeres por su sola condicién de tales,
y puede consistir en agresion fisica, sexual, verbal, psicoldgi-
ca o patrimonial. Esta violencia se explica en razén de las re-
laciones asimétricas de poder entre hombres y mujeres, cons-
tituyendo uno mas de los mecanismos de control y dominio
que se han desarrollado en detrimento del género femenino
en el marco de la sociedad patriarcal, como se reconoce en la
citada convencién.’ La violencia doméstica es una de las ma-
nifestaciones de la violencia de género que se caracteriza por
darse en el &mbito de las relaciones familiares o de pareja. Es
claro que la violencia doméstica no esta dirigida exclusiva-
mente contra la mujer, puede ser ejercida por cualquiera de los
miembros del nucleo familiar y contra cualquiera de sus inte-
grantes. Pero hay una violencia doméstica que tiene un conte-
nido de violencia de género: aquella que despliega el hombre
en perjuicio de la mujer que es o ha sido su compafera sen-
timental, sea que esté unido a ella por matrimonio, unién de
hecho o una “relacién analoga de afectividad” (actual o ante-
rior). Este concepto ha sido recogido por la Ley Organica de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Géne-
ro de Espafial®y alude a relaciones de pareja que no entrafan
convivencia, v.gr., el noviazgo. Precisamente en aras de evitar
la confusién entre ambas manifestaciones de violencia, la ci-
tada ley vino a deslindar el tratamiento a la violencia de géne-
ro contra la mujer en forma separada de las restantes formas

9  Se afirma en el Preambulo de la Convencién de Belém do Pard: “...
la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una mani-
festacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres”.

10 Guia practica de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, Medi-
das de Proteccién Integral contra la violencia de género. Consejo Su-
perior del Poder Judicial de Espafia, Madrid, 2016.
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de violencia doméstica. Lo que resulta importante de desta-
car es que el reconocimiento a la violencia desplegada en re-
laciones de pareja que no involucran la convivencia, es esen-
cial, pues también alli se producen con frecuencia actos de
agresion que son constitutivos de violencia de género y per-
petdan la situacién de discriminaciéon y abuso contra las mu-
jeres. De acuerdo con lo estipulado en la Convencién de Be-
lém do Para, quedan comprendidas en la violencia contra la
mujer todas las formas de agresion ejercidas tanto en unio-
nes presentes como pasadas,!! donde la base del maltrato es
ese vinculo afectivo que reproduce las relaciones desiguales
de poder socialmente imperantes.

Retomando el deber de los jueces de aplicar la normativa
convencional, es necesario recalcar que en la interpretacién y
aplicacién de las regulaciones del Derecho interno, tanto sus-
tantivo como ad]etlvo debe incorporarse la perspectiva de gé-
nero con el propésito de lograr de forma efectiva que los ins-
trumentos internacionales cumplan sus fines en la prevencién
y erradicacién de la violencia contra las mujeres. Los reales al-
cances de tal perspectiva dependeran de la comprensién que
de ella tengan los organismos del Estado y, particularmente,
los tribunales de justicia. La Sala de Casacién Penal costarri-
cense ha entendido desde hace bastante tiempo la necesidad
de ese enfoque de género, como parte del esfuerzo por evitar
la victimizacién secundaria de las mujeres que figuran como
ofendidas en los procesos, entre otras razones. Asi, se indi-
c6 en el voto 2003-585 que las actuaciones que conducen a la
“revictimizacién” deben ser desterradas “...de la prdctica judicial,
que no puede continuar insensible al drama de las victimas de vio-
lencia. El articulo 7 inciso e) de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, cono-
cida como Convencion de Belem Do Pard, ratificada y aprobada por
Costa Rica en la ley 7499 del 22 de junio de 1995, establece que es
obligacién de los Estados partes “tomar las medidas apropiadas, in-
cluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar prdcticas juridi-
cas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de
la violencia contra la mujer” y el inciso f) del mismo articulo sefiala

11  Articulo 2 inciso a) de la Convencién Belém do Para.
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“establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a la violencia, que incluyan, entre otros, medidas
de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedi-
mientos”, de modo tal que si bien son declaraciones programdticas que
vinculan a los Estados suscriptores a concretar esas politicas, también
son una declaracién de principios que debe impregnar el quehacer de
los aparatos publicos involucrados y muy especialmente, al sector de
administracion de justicia, de modo que tengan vocacién para tratar
de darle el manejo mds adecuado a la problemdtica, con el instrumen-
tal y los recursos de que se disponga, mientras éstos no sean mejorados
por el legislador”. (Sala Tercera, Res: 2003-00585 de las diez
horas cuarenta y cinco minutos del 11 de julio de 2003). Pero
no es menos cierto que el juez o jueza, como miembro de una
sociedad en la que persisten estructuras de pensamiento y de
relaciones sociales en las que prevalece dominio del hombre
frente a la subordinacién y discriminacién contra la mujer, ha
sido alimentado ideolégicamente por esta cultura. De alli que
la violencia de género se ha hecho visible en las decisiones ju-
diciales a lo largo de un arduo proceso mas bien reciente, bajo
el influjo de las normas que tutelan los derechos humanos de
las mujeres, las que en un primer momento han enfrentado re-
sistencia no solo de sus destinatarios sino de los mismos juz-
gadores llamados a aplicarlas, lo que deriva en la impunidad
de los autores de delitos relacionados con violencia domésti-
ca. La cultura patriarcal impone su vision de la realidad a los
aplicadores del Derecho, como apunta claramente el Tribunal
de Familia de San José al sefalar: “Al existir los fenémenos de in-
visibilizacion y de naturalizacién por parte de la cultura, y siendo los
juzgadores de alguna manera socializados dentro de esos pardmetros
culturales que se pretenden modificar, lo cierto es que en estos temas
ha de tenerse mucho cuidado de no perpetuar precisamente lo que se
pretende cambiar. Es decir, el juez contra la violencia doméstica ha de
tener la capacidad de posicionarse solidamente en un sitio que le per-
mita hacer la ruptura con los patrones culturales que tienden a la in-
visibilizacion y naturalizacién de los fenémenos de la violencia domés-
tica. La tarea desde luego que no es fdcil, pues como hemos dicho, la
cultura que se pretende cambiar probablemente es la que hoy nos ha
socializado.” (Voto 834-06 del Tribunal de Familia de San José
de las diez horas cincuenta minutos del 13 de junio del 2006).
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ITI. La conciliacion a la luz del deber de
proteccion a las victimas de violencia
de género en los instrumentos
internacionales

Nuestra tesis es que la perspectiva de género debe ser incor-
porada en todos los casos al valorar las solicitudes de concilia-
cién que se plantean en los procesos por delitos contenidos en
la Ley de Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres. Por
la naturaleza de la violencia doméstica es frecuente la retracta-
cién, pasividad o falta de colaboracién de las victimas a lo largo
del proceso, aun en los casos en que inicialmente tomaron la
decisién de denunciar los hechos. Asi se reconoce en el Proto-
colo Regional para la investigacién con perspectiva de género
de los delitos contra las mujeres, suscrito por los Ministerios
Publicos de Iberoamérica, en el que se insta a investigar estos
delitos acuciosamente y se recomienda: “Actuar con la diligencia
debida desde el inicio de la investigacién/recepcién de la denuncia para
recabar el mayor niimero de evidencias del hecho criminal, recurrien-
do a los medios de prueba previstos en los cédigos procesales penales
nacionales y cualquier otro medio de prueba que responda al principio
de prueba ampliatoria sea testimonial, documental o pericial, de modo
que la investigacién no se centre de forma exclusiva o primordial en el
testimonio de la victima. Se pretende luchar contra la impunidad fre-
cuente en este tipo de delitos, derivada de la retractacion o ausencia de
las victimas en el procedimiento, ya sea por la dependencia emocional
0 economica respecto al agresor, por las presiones que reciben de su pa-
reja, familia o terceras personas o por las dificultades de acceso a las

instituciones encargadas de la proteccién de las victimas” .1

La actitud de retractacién o desistimiento de las acciones
judiciales emprendidas es, efectivamente, muy frecuente en
las victimas de violencia de género, como demuestran las re-
glas de la experiencia. Tal actitud es producto del sentimien-
to de invalidez o desesperanza en las victimas, lo que ha sido

12 Protocolo Regional para la investigacién con perspectiva de género
de los delitos contra las mujeres cometidos en el ambito intrafami-
liar, Asociacién Iberoamericana de Ministerios Publicos, Punto 1.5.d.
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analizada por los expertos en la materia.!® Se da el fenémeno
de que las personas afectadas no intentan dejar la situacién
de maltrato incluso cuando puede parecer a un observador ex-
terno al conflicto que es posible escapar, o bien, que habien-
do intentado buscar ayuda, desistan luego de ese propésito,
porque no logran sentirse seguras, creen que nada de lo que
ellas o cualquier otra persona haga puede alterar sus terribles
circunstancias y se perciben por completo impotentes frente
al agresor. Se ha sefialado que “...en no pocas ocasiones las muje-
res victimas de violencia desarrollan una incapacidad para valorar el
riesgo al que se encuentran expuestas, esto las lleva a solicitar el le-
vantamiento de las medidas o a permitir al agresor incumplir las me-
didas de proteccién. Independientemente del nombre que se le dé, las
personas aplicadoras de la Ley deben de entender este fenémeno para
evitar que ante las manifestaciones y solicitudes expresas de las perso-
nas agredidas se eliminen las medidas y se deje sin proteccién a muje-

res que se encuentran en situaciones de riesgo, muchas veces letal”.1*

La posicién de las victimas que desean conciliar o desistir
del proceso tiene que ver con la evolucién del ciclo de la vio-
lencia, descrito por la psicéloga estadounidense Leonor Walker,
el cual presente tres fases: 1) Fase de aumento de la tension;
2) Incidente agudo de agresién, que es cuando se da la descar-
ga de violencia fisica y el agresor puede atentar contra la vida
de su pareja; 3) Fase de Arrepentimiento y busqueda del per-
dén.'® La existencia del ciclo de violencia doméstica ha sido
reconocida por la jurisprudencia nacional. A manera de ejem-
plo citamos las siguientes resoluciones: Res: 2010-01416 de la
Sala de Casacion Penal, a las nueve horas y veinticinco minutos

13 Walker Leonor, en “Temas sobre violencia contra las mujeres. Pro-
yecto de Capacitacion dirigido a técnicos del Ministerio de Justicia”.
ILANUD, San José, s.f. En el mismo sentido Batres Gioconda, Del
ultraje a la esperanza, ILANUD, San José, 1997, al analizar la retrac-
tacién de las victimas.

14  Pereira Retana Sandra. Op. cit., Pagina 128.

15 Protocolos para la atencién de la violencia sexual y/o doméstica en
el Departamento de Medicina Legal. Anexo 4. Biblioteca Digital del
Ministerio Publico, San José, 2008. En: http:/ministeriopublico.po-
der-judicial.go.cr/biblioteca/libros/Victimas
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del 22 de diciembre del 2010; Res: 2013-00068 del Tribunal de
Apelacién de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de Alajuela,
Seccién 1II, a las catorce horas del 08 de febrero de 2013; Res:
2015-0415 del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José, a las ocho horas diez
minutos, del 16 de marzo de 2015; Res: 2015-1099 del Tribu-
nal de Apelacién de Sentencia Penal del Segundo Circuito Ju-
dicial de San José a las diez horas veinte minutos del treinta y
uno de julio del dos mil quince. En esta tltima se indic6: “En
un ciclo de violencia, como el que se explicé en el punto (A) de este
reclamo, es comun que las victimas crean las promesas de cambio de
sus agresores, y se expongan a situaciones de riesgo nuevamente, por
eso la responsabilidad del cumplimiento de una orden judicial no recae
en la victima, sino que en el presunto agresor que ha sido claramente
apercibido de las restricciones que implican una medida de proteccion”.
Es claro entonces que las solicitudes de conciliacién de parte
de las victimas deben ser entendidas como parte de las fases
del ciclo de la violencia intrafamiliar. Se observa a la luz de la
experiencia que los intentos de aplicar la conciliacidn o pedir
el archivo de la causa se dan en la fase de reconciliacién, don-
de el agresor se muestra arrepentido y le pide a su compafiera
poner fin a cualquier accién judicial, prometiendo un cambio
radical. El Tribunal de Familia de San José puso énfasis en la
cautela que deben tener los juzgadores al examinar las solici-
tudes de quitar las medidas por parte de las victimas (Tribu-
nal de Familia de San José, Voto 457-2004 de las ocho horas
diez minutos del 11 de marzo del 2004).

Los tratados y convenciones internacionales fijan los linea-
mientos que deben ser tenidos en cuenta al tramitar los pro-
cesos por delitos relacionados con la violencia de género. Nos
referimos al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Ratificado por Costa Rica mediante Ley 4229 de 11 de di-
ciembre de 1968; la Convencién Sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
ratificada por Costa Rica mediante Ley 6968 de 2 de octubre
de 1984; la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Pard) incorporada a nuestro ordenamiento median-
te Ley 7499 de 2 de mayo de 1995; y las Reglas de Brasilia so-
bre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulne-
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rabilidad, emitidas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana realizada el 6 de marzo de 2008 y aprobadas en Sesién
de Corte Plena el 26 de mayo de ese mismo afio.

IV. Aplicacién de la conciliacién en delitos
relacionados con violencia doméstica
contra la mujer desde una perspectiva de
género. Analisis critico

Nos hemos centrado en la violencia doméstica dirigida contra
las mujeres (violencia de género) en la medida en que haya
sido tipificada como delito. En Costa Rica, nos referimos a
los ilicitos sancionados en la Ley de Penalizacién de la Vio-
lencia contra las Mujeres Numero 8589 se promulgé en abril
del afio 2007 en cumplimiento de las obligaciones que el Es-
tado costarricense asumié al suscribir la Convencién de Be-
1ém do Para. Dado que la Convencién para la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer y la Con-
vencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer son fuentes de interpretacién de di-
cha Ley por disposicién expresa de su articulo 3, los tipos pe-
nales en ella establecidos deben ser analizados a la luz de es-
tos instrumentos y demds convenciones que tutelen los dere-
chos humanos de las mujeres. Lo mismo cabe decir en cuan-
to a la aplicacién de posibles medidas alternas (como la con-
ciliacién) o penas alternativas en el caso de los delitos tipifi-
cados en este cuerpo legal.

De los instrumentos internacionales expuestos en el punto
anterior se puede colegir que las mujeres victimas de violencia
gozan en el proceso judicial de lo que puede calificarse como
un “estandar especial de proteccién”. Ello es consecuencia del
reconocimiento a las particulares condiciones histéricas y so-
ciales que determinan su estado de vulnerabilidad, haciendo
que resulte necesaria una proteccién diferenciada y marcada
por la sensibilidad a la problemadtica de género. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha sefialado que “...la Con-
vencion Belém do Pard y la Convencién sobre Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (...) complementan el cor-
pus juris internacional en materia de proteccion de la integridad per-
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sonal de las mujeres, del cual forma parte la Convencién Americana”
(Caso “Gonzalez y otras Vs. México” (Campo Algodonero),
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia del 16 de agosto de 2.009, parr. 225). La misma Corte en
diferentes pronunciamientos ha incorporado la perspectiva de
género (a manera de ilustracién, “Caso Inés Fernandez Orte-
ga y otros vs. México”, Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas, sentencia de 30 de agosto de 2.010), introdu-
ciendo destacados elementos de andlisis facticos y juridicos.
Las decisiones adoptadas se destacan por haber valorado, en
una situacién violatoria de derechos humanos que afectaba a
mujeres y hombres, el impacto diferencial de género como cri-
terio interpretativo, tanto para establecer los hechos, como la
calificacién y consecuencias juridicas de estos. En consecuen-
cia, resulta imprescindible analizar la realidad sobre la base
de la existencia de condiciones histéricas de desigualdad en-
tre hombres y mujeres, dado que dicha realidad se caracteri-
za por responder al patriarcado como sistema simbdlico que
determina un conjunto de practicas cotidianas concretas, que
niegan los derechos de las mujeres y reproducen el desequili-
brio y la inequidad existentes entre los sexos. La aplicacién de
una perspectiva de género en los casos donde existe violencia
contra la mujer no es una alternativa que tiene el Poder Judi-
cial, o una herramienta mas de andlisis, sino una obligacién
que surge del bloque de legalidad y del necesario control de
convencionalidad al que estan sujetos sus tribunales.

La mayoria de los delitos tipificados en la Ley de Penaliza-
cién de la Violencia contra las Mujeres tienen penas cuyo ex-
tremo minimo es de seis meses de prisién y que no superan
los tres afios de prision, salvo en los casos del femicidio (ar-
ticulo 21), restriccién a la libertad de transito (articulo 23),
restriccién a la autodeterminacién (articulo 26), los tipos que
sancionan las formas de violencia sexual (articulos 29 al 32).
Es decir, por el monto de las sanciones previstas en la norma
estos delitos en su mayoria permiten la conciliacién cuando el
acusado no tenga anotaciones vigentes por condenas previas,
de acuerdo con los requisitos para la aplicacion de este insti-
tuto establecidos en el articulo 36 del Cédigo Procesal Penal.
No obstante, los tribunales de justicia se limitan a verificar si
concurren estas condiciones, sin tomar en cuenta que estamos
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ante hechos cuya valoracién exige aplicar la perspectiva de gé-
nero y la normativa convencional de proteccién de los dere-
chos humanos de las mujeres. Lo anterior puede hacer incu-
rrir al Estado y a los mismos administradores de justicia en
grave responsabilidad. Como indicé el Relator Especial sobre
la Tortura en el Informe que hemos citado: “No brindar protec-
cion adecuada por parte del Estado y sus agentes constituye violacion
a las obligaciones contraidas en el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos de las mujeres. El Relator Especial considera que los
Estados deben responder de complicidad en la violencia contra la mu-
jer cuando promulgan y aplican leyes discriminatorias susceptibles de
dejarla atrapada en el maltrato.'® Aun existiendo leyes que san-
cionen la violencia contra la mujer, la falta de eficacia judicial
que se traduce en el no juzgamiento de los autores de hechos
de agresion contra la mujer tipificados como delito, crea un
clima que propicia la violencia doméstica, ya que la sociedad
no ve muestras de voluntad en el Estado para adoptar medi-
das eficaces a fin de sancionar esos actos. Asi lo consideré la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos al resolver el
caso Numero 12051: Maria da Penha vs Brasil (2001).17

En la Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Be-
lém de Par4, actividad de seguimiento celebrada el 26 de oc-
tubre de 2004, se aprob¢ el “Estatuto del Mecanismo de Se-
guimiento de la Implementacién de la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer” (conocido por sus siglas MESECVI). En el Pri-
mer Informe Hemisférico (2011) el Comité de Expertas(os)
expreso su preocupacion al encontrar que varios Estados re-
portaron contar con métodos de conciliacién o avenencia en-
tre el agresor y la victima de violencia contra la mujer, o bien
optaban por la aplicacién del principio de oportunidad. En el
Segundo Informe Hemisférico sobre la implementacién de la
Convencién (2012), el Comité de Expertas formul6 recomen-

16 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, op. cit., Punto 46.

17 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe 54/01.
Caso 12051 Maria da Penha Maia Fernandez vs Brasil. En www.cidh.
oas.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Fondo/Brasil12.051.htm
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daciones a los miembros suscriptores de la Convencién,!8 su-
brayando que la aplicacién de estas medidas en los casos de
violencia contra las mujeres tiene efectos contraproducentes
en el acceso a la justicia para las victimas y ademds envian un
mensaje permisivo a los autores de los hechos violentos y a la
sociedad. Hizo ver que la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha hecho hincapié en que hacer estos delitos
negociables o transables parte de la premisa que las partes in-
volucradas se encuentran en igualdad de condiciones de ne-
gociacion, lo cual no ocurre en los casos de violencia intrafa-
miliar.!® Ademas expuso la posicién de la Organizacién Pana-
mericana de la Salud, segtn la cual este desequilibrio de po-
deres en los acuerdos de conciliacion aumenta el riesgo fisico
y emocional para las mujeres, ya que los acuerdos no son ge-
neralmente cumplidos por el agresor y no abordan las causas
y consecuencias de la violencia en si, dejando a las victimas
expuestas.?® La experiencia de quienes juzgamos este tipo de
ilicitos es que frecuentemente los autores de violencia domés-
tica incumplen las medidas de proteccién, cuando los hechos
son conocidos como delito y se someten a medidas alternas
también incumplen los acuerdos con mucha frecuencia e in-
cluso algunos casos de femicidio son cometidos por quien ha
sido o es el compaiiero sentimental de la victima, pese a te-
ner ya medidas cuatelares que le impedian acercarse a ésta.
Esta no es una situacién propia de nuestro pais, sino que co-
rresponde a la dinamica de la violencia de género como pro-
blema social y estructural, y al ciclo de violencia que antes se
menciond. En razén de ello, el Comité de Expertas(os) reco-
mendo la promulgacién de leyes integrales de violencia que
incluyeran la prohibicién de la conciliacién, mediacién u otros
medios de solucién extrajudicial de la violencia contra las mu-

18 Segundo Informe Hemisférico sobre la implementacién de la Con-
vencién Belém do Para, MESECVI. Organizacién de Estados Ameri-
canos, Washington D.C., 2012. Punto 1.8

19 Loc. cit.
20 Ibidem, p. 27
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jeres, debiendo armonizar los Estados sus normas procesales
para cumplir con esta disposicién.?!

En nuestra practica judicial es evidente que la perspectiva
de género sigue siendo una novedad que los tribunales en su
diario quehacer no han incorporado. Ello con algunas honrosas
excepciones, citamos por ejemplo el Voto 202 -15 del Tribunal
de Apelacién de Sentencia Penal del II Circuito Judicial de Gua-
nacaste dictado a las 10:10 horas de 05 de octubre de 2015, en
el cual pese a que no se niega la posibilidad de la conciliacién
en las causas donde se conoce un caso de violencia contra la
mujer, sefial6: “...si bien la conciliacion es posible en delitos sancio-
nados en la Ley de penalizacién de la violencia contra la mujer (arti-
culo 36 del Cédigo Procesal Penal), la labor del tribunal de constatar
que las partes estén en igualdad de condiciones para negociar, debe ser
rigida, en atencién a la misma norma, pero ademds por la integracion
de normativa internacional de derechos humanos que resguarda la po-
sicion de la mujer respecto de la violencia, especificamente la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Belem do Para). Sin que esta Cdmara prejuzgue sobre
el fondo del asunto, la situacién de hecho acusada es grave, y existen
condiciones que presenta la victima que acrecientan su vulnerabilidad
(migrante, madre, necesidad econdmica), aspectos que el a quo dejo de
valorar, a pesar de lo cual concluyo que la agraviada propicié una ne-
gociacién en “libertad” e “igualdad””. También es clara la posicién
que se sostuvo en la Resolucién Numero 2015-0415 del Tri-
bunal de Apelacién de Sentencia Penal del II Circuito Judicial
de San José de las 08:10 horas de 16 de marzo de 2015, don-
de igualmente no se niega de manera rotunda la posibilidad
de aplicar la conciliacién, sin embargo se analizan los aspec-
tos que un correcto enfoque de género obliga a considerar. Es
asi como se dijo: “Esta Cdmara de Apelacion, estima que, si bien es
cierto, el pdrrafo octavo del articulo 36 del Cédigo Procesal Penal, au-
toriza la homologacion de la conciliacion en asuntos como el que aqui
se conoce, la citada norma también prevé que la autoridad debe veri-
ficar que las partes no se encuentren en una situacion de desigualdad
(...). Se fundamentd, también, que si bien es cierto el numeral 7 del
Cédigo Procesal Penal, consagra el principio de la solucién del conflic-

21 Ibidem, p. 28.
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to, la norma establece que, en especial, se debe procurar el restableci-
miento de los derechos de la victima, lo cual, en este proceso, no se ob-
serva que sea posible, precisamente por esa posicion de la agraviada,
aunado a que esta, en todas las audiencias del proceso, siempre ha ma-
nifestado que el imputado no ha cambiado, porque aunque se compro-
mete a hacerlo, incumple, siendo ella destinataria de graves agresio-
nes fisicas y psicoldgicas como las que estdn acusadas. Es, con base en
todo lo anterior, que la Juzgadora concluyé que la afectada se encuen-
tra, innegablemente, en un ciclo de violencia doméstica, que evidencia
que no estd en igualdad de condiciones para conciliar.”. Por su parte,
la Sala de Casacion Penal realiza un amplio analisis de la cues-
tién, citando las fuentes que recomiendan la no aprobacién
de la conciliacién en los casos de violencia de género: “Cier-
tamente la norma procesal no prohibe en forma expresa la aplicacién
de la conciliacién en casos de violencia doméstica, sin embargo,
por la naturaleza de este fendmeno y del ciclo de violencia
presentes en esta dindmica, se ha de descartar por parte de la
persona juzgadora en el caso concreto, la existencia de algin
elemento externo que vicie, determine o influya en la voluntad
de la victima, asegurdndose que la conformidad con la concilia-
cién se de en un plano de igualdad y equidad. Situaciones en las
cuales un Juzgado de Violencia Doméstica ha impuesto medidas
de proteccién que luego la persona agresora incumple, y que
esas mismas condiciones son ofrecidas, ahora en sede penal,
como propuesta para una conciliacion; son circunstancias que deben
ser valoradas para determinar la procedencia o no de la conciliacién,
y si se estd ante una situacion de desigualdad y en condiciones para
negociar. (...). La conciliacién asume que las partes involucradas
se encuentran en igualdad de condiciones de negociacién, lo
cual generalmente no es el caso en el ambito de la violencia
intrafamiliar. (...). Igualmente debe recordarse que institucionalmen-
te se han emitido directrices, entre ellas, la circular nimero 160-2012
aprobada en sesion niimero 78-12 del 3 de agosto del 2012 del Consejo
Superior del Poder Judicial, que contiene las recomendaciones emitidas
por la Comision Interinstitucional para el seguimiento y prevencion de
la violencia doméstica del Poder Judicial que contiene las recomendacio-
nes de no conciliar en asuntos donde exista violencia doméstica”. (Sala
Tercera, Res: 2013-01437 de las 11:30 horas del 04 de octu-
bre del 2013). Sin embargo otras muchas resoluciones omiten
la perspectiva de género y sin analizar las garantias convencio-
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nales otorgadas a las mujeres victimas de agresiéon por parte
de su pareja, optan por avalar la conciliacién aun en casos de
grave violencia. Tal es el caso de la resolucion 2014-0547 del
TRIBUNAL DE APELACION DE SENTENCIA PENAL. Segun-
do Circuito Judicial de las trece horas cinco minutos del 25 de
marzo de 2014, en la cual se desestimo el recurso de apelacién
del Ministerio Publico a pesar de que en la sentencia se indica
que en este caso, se aprobd una conciliacién que fue propues-
ta por la defensa y a la cual la representacion fiscal se opuso
desde el inicio, ante lo cual el tribunal le explic a la ofendi-
da sus derechos y los alcances del instituto de la conciliacidn,
manifestando ésta que estaba anuente a conciliar, por lo que
el tribunal homologé el acuerdo: véase que ni siquiera se res-
peto lo dispuesto en el numeral 36 del Cédigo Procesal Penal,
el cual exige que en este tipo de delitos solo se pueda conocer
la propuesta de conciliacién cuando es solicitado por la victi-
ma. La propuesta del defensor equivale en realidad a una so-
licitud planteada directamente por el imputado, quien a tenor
de lo que establece el numeral 36 en su parrafo octavo no esta
legitimado para hacer la propuesta, pues se indica en la noma:
“En los delitos de cardcter sexual, en las agresiones domésticas y en los
delitos sancionados en la Ley de penalizacién de la violencia contra la
mujer, el tribunal no debe procurar la conciliacién entre las partes ni
debe convocar a una audiencia con ese propdsito, salvo cuando lo
soliciten, en forma expresa, la victima o sus representan-
tes legales” (el subrayado es suplido). Incluso en este caso la
jueza misma fue quien explicé a la ofendida lo que significaba
la conciliacién para luego preguntarle si daba su anuencia a la
propuesta de la defensa, lo cual pone a una mujer que ha sido
victima de violencia doméstica en una situacién muy dificil,
maxime si estd presente el presunto agresor. No se aplicé ni
comprendi6 la disposicién del articulo 36, que pretende evitar
la segunda victimizacién y asegurar que sea por libre voluntad
de la ofendida que surja la iniciativa de proponer una medi-
da alterna (ver comentario de Javier Llobet al articulo 36, nota
25).22 El autor de cita ha sefalado, citando el voto de la Sala

22 Llobet, Javier, Proceso Penal Comentado, Editorial Juridica Continen-
tal, 5ta edicién, San José, 2014, p. 156.
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Tercera numero 224-99 de 26 de febrero de 1999: “El Tribunal
no puede asumir un papel activo en la promocion de la conciliacién en
esta clase de delitos. La mera informacion del tribunal a las partes de
que pueden conciliar constituiria un fomento a la conciliacion en con-

travencién a esta norma”.%3

El error mds grave consiste en considerar que inicamen-
te ha de estarse a lo regulado en el articulo 36, parrafo octa-
vo, del Cédigo Procesal Penal, es decir, que si la victima pro-
pone la conciliacién y se cumplen los restantes requisitos ello
sera suficiente para aprobarla. Ello por cuanto es indispensa-
ble tener presente lo que esta norma dispone en su sétimo
parrafo el numeral 36 del Cédigo Procesal Penal dispone: “El
tribunal no aprobard la conciliacién, cuando tenga fundados motivos
para estimar que alguno de los que intervienen no estd en condicio-
nes de igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccién o amenaza;
tampoco, en los delitos cometidos en perjuicio de las personas meno-
res de edad”. Esta ordenanza es la que debe aplicarse, obliga-
toriamente, por parte de las y los jueces que conocen las so-
licitudes de conciliacién planteadas por la victima. Para ello
no puede basarse exclusivamente en lo que la persona ofen-
dida manifiesta, pues ello le impediria valorar adecuadamen-
te si existe una condicién de vulnerabilidad e inequidad. Debe
examinar por fuerza las constancias del proceso y el grado y
duracién de la violencia a que ha estado sometida la victima,
aun cuando se encuentre el proceso en una etapa temprana,
pues basta la probable comisién del delito para que el Tribunal
tenga la obligacién de examinar la base factica de la imputa-
cién con el fin de establecer si la ofendida esté en igualdad de
condiciones para conciliar. Como apunta Llobet: “El juicio que
formula el juez es de probabilidad (motivos fundados), no requirién-
dose la certeza al respecto. Se parte de que la conciliacién supone un
acuerdo de voluntades, lo que excluye los supuestos en que el acuerdo
es impuesto por una de las partes, o bien el estado de subordinacion
en que se encuentra una de ellas impide que pueda llegar a un acuer-
do equilibrado.” ** Aun cuando los alcances de este estudio no

23 Ibidem
24 Llobet, Javier, op. cit., p. 155.
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permiten sustentarlo estadisticamente, la experiencia cotidia-
na, asi como los resultados de una encuesta aplicada a diez
personas juzgadoras con motivo de esta ponencia, me permite
asegurar que este ejercicio se omite al valorar las solicitudes
de conciliacién. La totalidad de los encuestados afirmé que ha
aprobado solicitudes de conciliacién en delitos tipificados en
la Ley de Penalizacién de la Violencia contra la Mujer, a pesar
de que en el cincuenta por ciento de los casos fue la defensa o
el propio imputado quien plante6 la solicitud. Solo la cuarta
parte de los entrevistados indicé que la mayoria de las veces
ha rechazado estas solicitudes, lo cual significa que una gran
mayoria de los acuerdos son aprobados por los juzgadores, y
en cuanto al contenido del convenio, en su gran mayoria la
propuesta consistié en compromisos de no acercarse ni agre-
dir a la victima, es decir, en una reiteracién de las medidas de
proteccidn existentes, lo que equivale a indicar que los acusa-
dos no tuvieron que realizar ningtin esfuerzo adicional a lo ya
dispuesto por otro tribunal para lograr el sobreseimiento de
la causa. Al realizar un estudio en el circuito judicial de Car-
tago como parte de su trabajo final para obtener la maestria,
la jueza Sandra Pereira constaté que eran frecuentes en los
Juzgados Penales las conciliaciones en los casos de incumpli-
miento de medidas de proteccién y sefialé: “En esta materia no
se puede conciliar por que la victima nunca estard en una relacién de
paridad con su ofensor, y los acuerdos a que se llegan son la imposi-
cién de las mismas medidas que se han ordenado en el proceso de vio-
lencia doméstica. El imputado siempre ird con su abogado defensor,
la victima generalmente no tiene asesoramiento legal y el fiscal o fis-
cala no asume su papel de proteccién, por lo que la persona afectada
no va a obtener la satisfaccién de sus intereses.” 25 Los datos exa-
minados por la profesional demuestran la ineficacia del sis-
tema penal para aplicar la Ley de Penalizacién de la Violencia
Contra las Mujeres desde una perspectiva de género, acorde
con la normativa internacional que nos rige, lo que genera un
incremento de la violencia estructural ejercida contra las mu-
jeres, pues ni siquiera las instancias encargadas de hacer jus-
ticia estan velando por la efectiva aplicacion del Derecho In-

25. Pereira Retana Sandra, op. cit. paginas 96-97.
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ternacional que las ampara. Ello a su vez promueve la reinci-
dencia del agresor, quien percibe que sus acciones no tendran
consecuencia alguna, asi como la victimizacién secundaria de
la persona afectada, que precisamente por las caracteristicas
de la violencia de género a la cual ha estado sometida y la de-
pendencia econémica que en la mayoria de los casos existe,
es sumamente vulnerable a las presiones y manipulacién del
agresor, lo cual hace que evidentemente no esté en condicio-
nes de igualdad para negociar, a lo cual nuestros jueces y jue-
zas optan por cerrar los 0jos.

Los jueces y juezas estan sometidas a la normativa inter-
nacional en materia de violencia contra las mujeres, lo que les
obliga a resolver de tal forma que los efectos de las disposicio-
nes convencionales no se vean debilitados o anulados por la
aplicaciéon de las leyes internas, sino mas bien, esas leyes in-
ternas sean interpretadas y aplicadas a la luz de aquellas con-
venciones. Como consecuencia de lo anterior, se debe resolver
con perspectiva de género todo asunto que involucre hechos
de violencia contra la mujer, valorando el impacto diferencia-
do que una norma o un instituto legal puede tener en varo-
nes y mujeres. El enfoque de género no es simplemente una
herramienta de andlisis, sino una obligacién constitucional y
convencional que tienen los y las juzgadoras, para garantizar
justicia cumplida en estricta conformidad con la ley a las mu-
jeres que sufren violencia. Aplicando la perspectiva de géne-
ro, el instituto de la conciliacién debe ser replanteado, acen-
tuando lo dispuesto en el articulo 36 del Cédigo Procesal Pe-
nal en el sentido de que el Tribunal no podra aprobar la con-
ciliacién cuando tenga fundados motivos para estimar que al-
guno de los que intervienen no estd en condiciones de igual-
dad para negociar o ha actuado bajo coaccién o amenaza. Para
establecer tal situacién, debe valorarse no solo lo dicho por
la victima, sino los antecedentes probatorios constantes en el
proceso. Por otra parte, de ninguna manera se puede permitir
que sea otra de las partes procesales, y no la propia ofendida,
quien plantea la solicitud de conciliacién, ni propiciarse por
parte de los jueces en ninguna forma.
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El rol de la defensa en la fase de
investigacion en el Cédigo procesal
penal de la Republica de Panama
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Sumario: I. Del modelo procesal inquisitorial
al acusatorio II. El rol de la defensa en fase de
investigacién en el Cédigo procesal penal de
la Republica de Panama: 1. Inicio del proceso
penal. 2. Derecho a la defensa 3. La audiencia de
imputacién y el control judicial. III. Problemas
de la reforma 25 afios después IV. A manera de
conclusién: retos de la Reforma de la justicia penal

I.  Del modelo procesal inquisitorial
al acusatorio

En la region centroamericana, desde inicio de los afios noven-
ta, coincidentemente con el seflalamiento del profesor de la
Universidad de Manich, BERND SCHUNEMANN, en su tra-
bajo, la marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mun-
do, tiene inicio la reforma de la justicia penal, la “gran refor-
ma del siglo XX”, como le denominaron algunos académicos.

Esta reforma implica la transformacién del sistema de jus-
ticia en cada uno de sus componentes, la policia en el area de
la investigacion criminal, la reforma del cédigo penal, el codigo
procesal penal y la legislacién penitenciaria de cada pais, entre
otras areas. No obstante, pensamos que el impacto de mayor

1 WWW.sergiocuarezma.com

Este trabajo conté con la colaboracién de Diego Cuarezma Zapata,
Asistente de Investigacién del Instituto de Estudio e Investigacién
Juridica (INEJ), sede Nicaragua.
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transcendencia se produjo en la reforma de caracter procesal
penal, no solo por el cambio de sistema o modelo procesal,
sino también por la fuente de donde se origina el mismo. La
regién asume un modelo propio del sistema del Common Law
y marca distancia con el europeo continental, del Civil Law,
basado en la ley escrita.

El nuevo modelo procesal penal, instaura el modelo acusa-
torio. El impacto de este modelo radica, entre otros aspectos,
en la exigencia de que exista una correlaciéon entre la acusacién
y la sentencia, o como expresa la jurisprudencia comparada
del Tribunal Constitucional espafiol, “nadie puede ser conde-
nado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que,
por lo tanto, haya podido defenderse”, y segundo, en la sepa-
racion de los roles de las partes que intervienen en el proce-
so. Para que esto pueda ser posible, que el principio acusato-
rio tenga vigencia, la estructura del proceso penal de modelo
acusatorio, separa con claridad las funciones de acusar y juz-
gar. Lo anterior, sumado a los principios del debido proceso
y, en especial, al derecho a la defensa, que permite al acusado
rechazar la acusacién que contra él, en el marco de una au-
diencia oral y publica, dominada por el debate contradictorio.

A diferencia del proceso acusatorio, el modelo inquisitivo
es el enjuiciamiento penal que responde a la concepcién ab-
soluta del poder central, a la idea extrema sobre el valor de
la autoridad y la centralizacién del poder; todos los atributos
que concede la soberania se retinen en una unica mano. El
principio inquisitivo consiste en que el érgano jurisdiccional
desarrolla su actividad en relacién con uno o varios sujetos
que se encuentran en posiciéon pasiva respecto de esa activi-
dad, es decir, el juez inicia de oficio las investigaciones y lleva
el proceso adelante respecto de una sola parte (el imputado),
frente a la cual investiga y dicta sentencia. El juez instructor,
como director y artifice de la investigaciéon, puede acordar to-
das las diligencias que considere convenientes o Utiles para la
comprobacién del delito e identificacién de los culpables; las
partes personadas en el juicio pueden colaborar en la instruc-
cién pidiendo la practica de las diligencias que estimen opor-
tunas, y que deben, en todo caso, acordarse por el juez si las
considera conducentes, o no. Otro rasgo del proceso penal in-
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quisitivo es el caracter escrito de las actuaciones, que permi-
te revisar la cuestién en segunda instancia y atin en casacion,
compensando —y limitando— de esta manera los grandes po-
deres del juez inquisidor, que dicta sentencia de primer grado
con base en sus averiguaciones.

El modelo procesal acusatorio, en cambio, exige que una
parte distinta al juez promueva y sostenga una acusaciéon o
pretensién punitiva para que pueda iniciar el juicio penal y,
en su caso, pueda condenarse al acusado. En el principio acu-
satorio el acusador es persona distinta del juez. El Estado se-
para ambas funciones de acusar y juzgar en diferentes sujetos,
para evitar que coincidan.

II. Elrol de la defensa en la fase de
investigacion en el Codigo procesal penal
de la Republica de Panama

El Derecho a la defensa, como expresa el penalista peruano,
Luis Miguel Reyna Alfaro, es calificado como uno de los “ele-
mentos paradigmaticos del debido proceso penal”. En el Cé-
digo penal procesal panamefio este derecho esta presente en
muchos de sus apartados, sin embargo, lo que interesa para
este trabajo es determinar desde cuando esta garantia conven-
cional (art. 8 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos) y constitucional (art. 22, Constitucién Politica de Pana-
ma) debe de garantizarse, de manera formal y material. Pero
antes, pienso, es necesario respondernos a la pregunta ¢cudn-
do inicia el proceso penal?, para establecer, con claridad, la ga-
rantia del derecho a la defensa. Para el Codigo procesal penal
panamefio el proceso inicia cuando el fiscal informa al impu-
tado en la audiencia de imputacién que serd investigador, pre-
via autorizacién del juez (conocida coloquialmente, como “au-
diencia de comunicacién”), con esto “hay vinculacién formal al
proceso” (art. 280, tercer parrafo). Todo indica que el proceso
penal, segiin esta norma, inicia formalmente desde el acto de
imputacion, sin embargo, el proceso penal realmente no ini-
cia desde este acto, sino desde que el fiscal realiza, previa a la
audiencia de imputacion, el primer acto de investigacion que lue-
go le permitird sustentar en la audiencia de imputacioén la pe-
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ticién de investigar al imputado. De lo contrario la fase de in-
vestigacién quedaria peligrosamente fuera de control. Veamos.

1. INICIO DEL PROCESO PENAL

En nuestros paises, antes de la reforma de la justicia penal,
las garantias procesales en el modelo procesal inquisitorial,
no se respetaban en la fase investigativa, ya que esta etapa se
excluia del concepto del proceso, y por ello se justificaba o ad-
mitia que en ese momento no se aplicaban las garantias cons-
titucionales, especialmente el derecho de defensa. Asi pues, el
derecho de defensa desde el inicio del proceso, ha sido objeto
de distintas interpretaciones, para algunos el derecho de de-
fensa se debe garantizar desde la etapa de la investigacién por-
que la misma es considerada parte del proceso, otros conside-
raban que el derecho de defensa y el resto de garantias proce-
sales tienen vigencia hasta que la causa formalmente pasa al
conocimiento de juez competente (audiencia de imputacién),
puesto que para este sector la fase de investigacién no forma
parte del proceso.

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia (CSJ)
de Nicaragua, en la Sentencia 20/2009 (de la cual fui ponen-
te) después de una valiosa discusion se pronuncid sobre este
tema con claridad. Primero, es preciso destacar que la vigen-
cia de las garantias procesales y, particularmente el derecho
de defensa, estan reconocidos en la norma procesal desde la
etapa de investigacion, es decir, entran en vigencia a favor de
la persona cuando este adquiere la condicion de imputado, la
cual se adquiere cuando se realiza “el primer acto de perse-
cucién en su contra”. Para ello, el concepto del proceso, indi-
ca la resolucién, no debe interpretarse en sentido restringido
como actividad jurisdiccional, si no como sinénimo de proce-
dimiento o de persecucién penal, por lo que el precepto rige
también para la investigacién preliminar o previa al proceso
en sentido estricto. Asi, los actos de investigacién no pueden
quedar fuera del concepto de proceso, pues los mismos son
parte material de este, no solo formal, como lo expresa la nor-
ma panamenfa: “hay vinculacién formal al proceso” (art. 280
parrafo tercero).
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En este sentido, la sentencia expresa que la investigacion
estd constituida por una serie de actos que formalmente no
forman parte del proceso, pero que materialmente le sirven
parar determinar si hay base para el juicio, mediante la reco-
leccién de elementos de prueba que permiten fundar el ejer-
cicio de la accién penal y la defensa del acusado, siendo esto
el cierre formal de la fase preliminar del proceso. Por esta ra-
z6n es que los actos de investigacion ya no son simples actos
administrativos, si no, como destaca la sentencia, que por su
naturaleza son considerados verdaderos actos procesales, por
cuanto la procesalidad de un acto no depende tanto de que se
produzca en el proceso ni por quien sea realizado si no por la
finalidad o incidencia que el acto tendra en el proceso.

En consecuencia, los actos de investigacién que la policia y
el fiscal realizan son parte material del proceso penal aunque
éste formalmente no exista todavia, pues aunque el Ministe-
rio Publico y la Policia no sean 6rganos jurisdiccionales, rea-
lizan una actividad tipicamente procesal con el fin de dar sus-
tento a la actividad requirente que se plantea frente al 6rgano
jurisdiccional (en este caso, la audiencia de imputacién), ade-
mas que estos érganos en su actividad de persecucion penal
afectan derechos fundamentales de las personas, lo cual per-
mite la intervencién (obligada) del juez de garantias a efectos
de autorizar o convalidar actos de investigacién en esta fase.

El juez precisamente se debe particularmente para garan-
tizar el respeto de los derechos fundamentales de los imputa-
dos y a una labor de control y vigilancia de la legalidad y ob-
jetividad sobre la actividad de la policia y el fiscal durante la
investigacion, con el fin de minimizar o eliminar el abuso o la
arbitrariedad, a tal punto, que la audiencia de imputacién no
solo es de mera “comunicacién” sino una autentica audiencia
de “control” de garantia de la libertad del imputado, ya sea de
control formal y control material.

Para la Sala de lo Penal de la CSJ de Nicaragua, debe aban-
donarse de una vez la idea que la fase de investigacién queda
fuera del concepto de proceso penal a fin de seguir justifican-
do o admitiendo que en esta etapa se minimizan la garantias
procesales del imputado, asi mismo no se debe seguir teniendo
una vision limitada e inquisitiva de la reforma procesal penal
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al seguir creyendo que lo mds novedoso y trascendental de la
reforma es la fase del juicio oral y publico como la etapa cen-
tral del nuevo sistema procesal penal y que las garantias pro-
cesales alcanzan su mayor preponderancia en esta etapa. Este
paradigma estd lejos de constituir el inico cambio estructural
importante que importa la reforma procesal, pues el disefio y
la l6gica de la nueva fase de investigacion representa también
un cambio radical a la légica inquisitiva con que estaba dise-
nada anteriormente, la que se caracterizaba por ser una acti-
vidad lineal, ritualista, rigida y muy formalizada que atenta-
ba contra la eficacia de la investigacién, donde se buscaba la
prueba de la condena mas que los elementos necesarios para
decidir si el asunto se llevaba a juicio.

Asi, para la Sentencia 20/2009 del méaximo tribunal nica-
ragiliense, las garantias del imputado cobran mayor vigencia
en esta etapa, en la fase de investigacién, de lo contrario se-
ria dificil garantizar un juicio limpio. Las garantias del impu-
tado tienen “...mayor motivo durante la investigacién en que
las posibilidades de afectacion de todas las garantias proce-
sales se dan con mayor intensidad y menos transparencia en
esta etapa”.

Sostener lo contrario, expresa finalmente la Sentencia
20/2009, “... implicaria una flexibilizacién de las garantias
procesales, en pro del eficientismo estatal en la investigacién
policial, lo que seria contrario al sistema democratico de de-
recho, en el que se enmarca la reforma procesal penal. Pues
efectivamente en un Estado de Derecho... el proceso es un ins-
trumento del Estado que sirve de proteccién juridica para las
personas objetos de persecucién penal, por tal motivo el cum-
plimiento de las garantias procesales se constituyen en verda-
deros presupuestos legitimadores del proceso penal y en con-
trol del ejercicio del poder punitivo del Estado”.

2. DERECHO A LA DEFENSA

El derecho a la defensa en la legislacion procesal panamena
inicia desde el primer acto de investigacion, o sea, previa a la
audiencia de imputacién. Asi, dice el texto procesal, “toda per-
sona tiene derecho a designar a un defensor idéneo de su elec-
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cién, desde el primer acto de investigacion hasta la culmina-
cién del proceso, con quien puede mantener inmediata comu-
nicacién de manera libre y privada. Si no lo hace, el Estado le
asignara un defensor publico. En la misma forma se procede-
rd en los casos de abandono, revocatoria, muerte, renuncia o
excusa del defensor” (art. 10 CPP de Panama).

Esto significa, a mi juicio, que la defensa debe estar presen-
te en la fase de investigacién, antes de la audiencia de impu-
tacion. En este sentido, la defensa debe participar en los dos
momentos del objeto de la fase de investigacion a que se refie-
re el articulo 272 del CPP de Panam4. Primero, procurar jun-
to con los actores que investigan (activamente) la resolucién
del conflicto si ello resulta posible, y, segundo, estar presen-
te, controlando al policia y al fiscal, en la tarea de establecer
si existen fundamentos no solo para investigar o seguir inves-
tigando, sino para la presentacién de la acusacién mediante la
obtencién de toda la informacién y elementos de conviccién
que sean necesarios para esa finalidad. Esto implica, respeto al
segundo punto, que la defensa debera participar en todos los
actos de la investigacién que conduzcan a la comprobacién y
a la identificacion de los autores y participes en este (art. 273
CPP de Panamad), para que pueda ejercer la defensa del impu-
tado, antes o después de la audiencia de imputacién. Recorde-
mos, como adverti arriba, que la presencia de la defensa esta
determinada por “el primer acto de persecuciéon” en contra de
la persona investigada, con o sin autorizacién judicial, o sea,
desde el inicio del proceso penal.

La presencia de la defensa técnica desde el primer acto de
investigacion permitira, por medio del control que ejerce, no
solo la legitimacion de los actos legales de la investigacion rea-
lizados por la policia y el fiscal, sino que ademas, permitira el
equilibro en la igualdad de armas entre fiscal y la defensa téc-
nica, y, por ende, prepararse comodamente para los intereses
del imputado en las audiencias ante el juez de garantias en las
referidas disposiciones 278 y en la 280, y, por supuesto, a la
hora del juicio oral y publico. Este es el sentido, y no otro del
art. 278, cuando expresa que a las “audiencias de control de
la aprehensién, de formulacién de la imputacion, las que ver-
sen sobre la nulidad de solicitud, modificacién o rechazo o la
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proposiciéon de medidas cautelares personales y las de la etapa
intermedia deberan comparecer el fiscal, el defensor y el im-
putado o acusado”. Es decir, da por hecho que la defensa esta
nombrada y ejerciendo su rol desde la fase de investigacion,
previa ademas a la audiencia de imputacién (art. 280). El rol
de la defensa técnica debe ser activo en la fase de investiga-
cién, tanto o mas como si se tratard del propio juicio oral y pu-
blico a que se re refiere el Titulo III, del juicio oral, del Libro
Tercero, del procedimiento penal. Ahora bien, aclaro, cuando
hablo de que la presencia de la defensa “legitima los actos le-
gales de la investigacién realizados por la policia y el fiscal”,
me refiero a legitimar aquellos actos legales no actos ilegales
ni arbitrarios, la sola presencia del abogado defensor obliga a
quienes investigan que sus actuaciones sean transparentes y,
por tanto, la investigaciéon sea limpia. Pienso que solo asi po-
dra garantizarse la tan proclamada “igualdad de armas” pro-
pio del modelo procesal penal acusatorio.

3. LA AUDIENCIA DE IMPUTACION Y EL CONTROL JUDICIAL

En otro tema, cuando el CPP de Panama hace referencia en la
fase de investigacién a las audiencias, sin duda, se esta refi-
riendo al significado que le da el diccionario de la lengua espa-
fola, acto de oir a las personas, no solo a una. Por esta razén, el
278 expresa que en las audiencias, el juez deberd asegurar la
presencia del fiscal, el defensor y el imputado o acusado, para
oirles, no para oir solo al fiscal o a la defensa o al imputado o
acusado, sino para oirlos a todos, sin excluir, pero oirles con
base los principios propios del procedimiento de las audien-
cias del modelo acusatorio, en forma oral, ptblica, inmedia-
cién, contradictoria y concentrada, en el tiempo necesario. Por
esta razén, la audiencia de imputacién no puede ser conside-
rada como audiencia de mera comunicacién. El juez, después
de escuchar al fiscal para que comunique oralmente a los in-
vestigados que se ha desarrollado y se seguird desarrollando
una investigacién en contra de ellos respecto de uno o mas
delitos determinados, debe escuchar a la defensa técnicay en
su caso al imputado, para tomar la decisién, sin perjuicio de
las audiencias necesarias para tal efecto. El juez debe valorar
los medios probatorios de ambas partes. Esto haria que la au-
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diencia fuera una auténtica audiencia de formulacién de im-
putacién, y no un mero acto administrativo de comunicacion,
incompatible con el modelo procesal democratico acusatorio.

Asi, la decisién que el juez de garantia tome, no necesaria-
mente serd autorizar la investigacion, también puede recha-
zarla, ya sea porque el fiscal no cuenta con suficiente elemen-
tos para ser iniciada o bien, lo que se trata de investigar no
sea a todas luces un ilicito penal o un hecho de escasa lesién
o trascendencia social, conforme a los principios que limitan
el ejercicio punitivo del Estado. El juez de garantia es un fil-
tro convencional y constitucional (formal y material), un muro
de contencion, tiene el deber de valorar la peticién del fiscal
a la luz de las exigencias del derecho penal y derecho proce-
sal democratico, de lo contrario estaria abriendo las puertas a
una forma burocrética del proceso, propio del modelo supe-
rado, el inquisitorial o mixto; es una de las tareas, me atrevo
a expresarlo, mds importante del proceso penal, el juez de ga-
rantias tiene la labor mayuscula de racionalizar el poder pu-
nitivo del Estado.

IT1. Problemas de la reforma 25 afios después

Después de veinte afios del inicio de la reforma, y a pesar de
los grandes esfuerzos, esta presenta aun problemas. En la in-
vestigacién realizada por ILANUD en Latinoamérica en el
2007, bajo la direccién cientifica del profesor ZAFFARONI,
sobre “Los derechos fundamentales en la instruccién penal en
los paises de América Latina,” se llegd a comprobar empiri-
camente las violaciones de los derechos fundamentales de las
personas imputadas en la etapa de investigacidn, la etapa que
le corresponde dirigir al fiscal.

En las conclusiones de la investigacién se presentan ha-
llazgos graves, violaciones propias de un proceso inquisitivo,
identificadas en las nuevas legislaciones de corte acusatorio.

2 Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises de
América Latina. Zaffaroni, E. Radl y Elfas Carranza (Coordinadores)
México, 2007, p. 41
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En la etapa de la instruccién penal practicadas por los cuer-
pos policiales, se advierte, entre otras cosas, que a los dete-
nidos (imputados) no gozan del derecho a la presencia de un
defensor y se encuentran incomunicados; que las declaracio-
nes que brindan los detenidos en la policia en el proceso el ju-
dicial no las excluye, les da valor probatorio contaminando la
imparcialidad de los jueces, legitimando el modelo material-
mente inquisitivo en sede acusatorio; que la policia y el Mi-
nisterio Pablico asumen poderes arbitrarios o incontrolados
(mismo del juez inquisitorial); también que el hecho de que
la detencidn, custodia y alojamiento del detenido o imputado
recaiga en un mismo cuerpo, debilita la defensa del detenido;
respecto al valor procesal de la prueba obtenida ilicitamente,
quedd claro que existen en las normas procesales y practicas
judiciales orientadas a salvar las deficiencias en la investiga-
cién policial para permitir una valoracién positiva de los ele-
mentos obtenidos ilicitamente; que estos vicios por parte de
la judicatura revela que se ha adoptado a nivel latinoamerica-
no una doctrina juridica de origen europeo que propicia esta-
dos legales de derecho y no estados constitucionales de dere-
cho, privilegiando la seguridad de respuesta por sobre la se-
guridad juridica.

Mas reciente, en el 2011, ILANUD llevé a cabo una inves-
tigacion sobre las “Reformas al sistema de justicia penal en
Japén y América Latina. Logros, problemas y perspectiva” y
puso de relieve serias disfuncionalidades. La prisién preven-
tiva, medida cautelar extraordinaria, es utilizada de forma in-
discriminada no sélo en las peticiones que los fiscales hacen a
la hora de la acusacién, sino también en la imposicién de los
jueces. A pesar que los Cédigos de la regién han incorporado
mecanismos alternos de solucién de conflictos, son utilizados
de forma insuficiente para evitar que los hechos sean lleva-
dos al sistema de justicia penal y evitar una respuesta violen-
ta. Uno de los mas graves problemas que enfrenta la reforma
es el escaso apoyo que el Estado da a la defensoria ptblica, es-
pecialmente en el tema presupuestario. Esta institucién es el
fundamento democratico del proceso penal, y sin una defen-
soria publica fuerte muy dificilmente el modelo procesal acu-
satorio podra consolidarse. Los roles de los actores procesa-
les y su consolidacién, es otro de los problemas que presen-
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ta la reforma veinticinco afios después. A pesar que el nuevo
modelo procesal establece la separacidn de roles, el fiscal ejer-
ciendo la accién de acusacion y el juez, resolviendo, lo cierto
es que en la practica no son pocos jueces que se inmiscuyen
en roles o funciones derogadas. Otro aspecto, es la escasa ar-
ticulacion operativa entre el Ministerio Publico y los organis-
mos de investigacion y el predominio de una cultura inquisi-
tiva o autoritaria entre los operadores de justicia.

IV) A manera de conclusion: retos de la
Reforma de la justicia penal

Estos problemas que apuntan las interesantes investigacio-
nes del ILANUD, 2007 y 2011, exigen, sin duda, retos que no
pueden posponerse. La investigacién de 2011 propone como
recomendaciones, primero, dotar de mayores garantias pro-
cesales a las partes dentro del proceso, de acuerdo con los es-
tandares internacionales sobre la materia, y, segundo, la bus-
queda de mayor eficiencia y eficacia procesal.

Estas recomendaciones, se orientan a la implementacién
de la oralidad en el sistema acusatorio, eliminando en lo po-
sible la formalizacién del proceso o rigurosos formalismos
escritos, propios del modelo inquisitivo (pocos paises, como
Panam4, suprimio exitosamente el expediente en el proceso).
La necesidad de implementar los mecanismos de resolucion
alternativos de conflictos y evitar que la creciente conflictivi-
dad social sea trasladada al escenario judicial. Ademas, es re-
comendable impedir en la medida de lo posible, que la falta
de acuerdos entre las partes en el conflicto, desemboque por
parte del Ministerio Publico en acusacién y, por el contrario,
estimular que los hechos permitidos por la ley lleguen se re-
suelvan por estos mecanismos. El derecho a la participacién
de la victima en el proceso penal, es otro reto de la reforma
procesal penal. La reforma contemplaba una mayor participa-
cién de la victima del delito, sin embargo, todavia hoy el pa-
pel de la misma es pasivo y reducido al papel de testimonio,
como si no pudiera colaborar de forma activa y positiva en el
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hecho criminal.® La participacién ciudadana en la justicia pe-
nal, es otro reto para la reforma, como el desarrollo de una
contracultura acusatoria, para desplazar los resabios del mo-
delo procesal inquisitorial.

Y, por tltimo, y no menos importante, la region tiene el de-
safio de racionalizar la intervencién penal, es decir, conside-
rar al Derecho penal como la tltima ratio, sobre todo en mo-
mentos que la regién trata de desarrollar politicas de toleran-
cia cero o ley y orden, que se traducen en mayor violencia con
meno garantias, dirigidas especialmente a los sectores pobla-
cionales empobrecidos, que demuestra, a propédsito, lo que el
Estado puede hacer solo por ellos.
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1. Introducciéon

En el presente trabajo se pretenden desarrollar como el debi-
do proceso pasé de ser una garantia a un derecho fundamen-
tal, los principios que rigen todo proceso, asi como los instru-
mentos del derecho internacional de los derechos humanos,
que asi lo consagran. También se aborda varias jurisprudencias
constitucionales garantistas que buscan reafirmar este caracter.

Para conocer del mismo es importante saber que la transi-
cién al estado constitucional, ha dado la apertura al ejercicio
de novisimas institutas de proteccién procesales, reafirmadas
en las principales constituciones, dentro de esta, se encuen-
tra el debido proceso, no de ley como se le conocia sino como
derecho con alcance constitucional y convencional, derecho
este que, combinado con la tutela judicial efectiva, permiten
un conjunto dos grandes abanicos de derechos: Al proceso y
en el proceso,

Asi las cosas, hacemos un recorrido sobre el proceso y sus
principios, también los instrumentos del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, que fundamentan el tema ob-
jeto del presente estudio y finalmente, es tratado el caracter
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multidimensional del debido proceso y se hacen menciones
a las consultas bibliograficas citadas en el presente esfuerzo
académico.

II. El proceso como concepto

La mas fina doctrina ha definido el proceso como “una secuen-
cia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente para
resolver mediante juicio (como acto de autoridad) el conflic-
to de intereses. Su funcién sustancial es dirimir, con fuerza
vinculatoria el litigio sometido a los érganos de la jurisdic-
cién. “Para Farién Guillen el proceso “es una cadena de situ-
aciones juridicas contrapuestas de las partes, integradas por
un cuerpo de poderes, expectativas y cargas destinadas a ob-
tener una serie de situaciones por obra del juzgador”. Se dis-
tingue del procedimiento, ya que esté de acuerdo a Carn-
elutti “no debe confundirse proceso con procedimiento, puesto que
el primero es considerado como continente y el otro como contenido;
explicandose asi que una combinacion de procedimientos (los de pri-
mera y segunda instancia, por ejemplo) pudiera concurrir a consti-
tuir un solo proceso (http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:fxTVB_izEnMJ:www.0j.gob.gt/edoj/file.
php%3Ffile%3D/1/moddata/forum/1/20345/DIFERENCIA
ENTRE_PROCESO_Y _PROCEDIMIENTO-tarea_1.doc+&c-
d=3&hl=es&ct=clnk&gl=pe).

El proceso forma un todo, deprendiéndose de este, especia-
lizaciones o sea los distintos procedimientos, siendo alimenta-
dos por los principios, de ahi es que el juez dominicano Juan
Fantino Suriel, nos representa el proceso como un arbol don-
de las raices son los principios y las ramas las caracteristicas
propias de cada proceso, con esta doctrina comulgamos casi
en la totalidad, aunque el proceso es visto como uno solo que
es el debido proceso, ya que todo procedimiento que contra-
diga este, es totalmente nulo.

III. Principios procesales

Antes de conocer los principios procesales, es importante defi-
nir lo que es los principios, definidos estos como las condicio-
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nes para la sobrevivencia del proceso, y de acuerdo al dicciona-
rio de derecho procesal de Oxford “se refieren a su trilogia es-
tructural: el jurisdecir y el accionar de los sujetos del proceso”.

Antes de entrar en detalles, es importante conceptualizar
sobre que son los principios, reglas y que tipos de principios
operan en el proceso.

El concepto principios procesales, estd basado en las ba-
ses sobre las cuales debe desarrollarse el proceso, las normas
que los rigen y los mecanismos para lograr que el fin del pro-
ceso sea eficaz

Los principios generales que rigen el proceso en princi-
pio tienen un origen legislativo, o sea que provienen de leyes
organicas como lo son los cédigos procesales, ahora bien, la
constitucionalizacién y convencionalidad del proceso, esta-
bleciendo garantias a la tutela judicial efectiva, como lo es el
debido proceso, ha dado pie al surgimiento de principios uni-
formes y estandarizados, estos principios se denominan prin-
cipios cardinales, que son aquellos que por su jerarquizacién
y tutelacién deben estar presente en todo proceso, por ser in-
trinseco a la tutela.

Asi las cosas, podemos sefialar como principios funcionales
el de publicidad, legalidad, defensa, presuncién de inocencia.

Para los tratadistas universales del derecho constitucional
como Robert Alexy, los principios son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes, en tanto operan como mandatos de opti-
mizacién. Ademds, se caracterizan porque pueden cumplirse en dife-
rente grado y que la medida debida de su cumplimiento depende tanto
de las posibilidades juridicas como las reales o fdcticas discriminan
de las reglas ya que estas ordenan algo definitivo, haciéndose
exactamente lo que esta dispone. En ese sentido con claridad
meridiana Miguel Carbonell, expresa: “Las normas constitu-
cionales que contienen derechos fundamentales estdn redac-
tadas en forma de principios. Los principios suelen diferen-
ciarse del modelo de normas juridicas llamadas “reglas”, en
las cuales estan perfectamente definidos tanto el supuesto de
hecho como la consecuencia juridica. En el caso de los princi-
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pios tal determinacién no existe, o al menos no con el grado
de precisién y detalle que tienen las reglas.”.

Ahora bien, existen los denominados principios generales
del proceso, que son aquellos que determinan la vida y trans-
curso del mismo, estos se clasifican los dos grupos los princi-
pios cardinales, que son los que rigen el debido proceso y los
principios peculiares los cuales marcan la pauta en cada uno
de los procedimientos.

IV. La tutela Judicial efectiva, en el orden
convencional y constitucional

En el orden del derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, para hablar del derecho a la tutela judicial efectiva, ubica-
remos el mismo desde el contexto de nuestro sistema regional.

Previo a adentrarnos a lo que es la garantia continental, no
podemos dejar pasar por alto que el sistema universal, ofer-
ta el derecho a la proteccién judicial la declaracién universal
de los derechos humanos, en su articulo 10 establece : “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra
ella en materia penal”, mas que una consagracién a una tute-
la judicial, el precitado articulado, lo que plantea es una espe-
cie de debido proceso.

La figura de la tutela judicial efectiva, tiene un origen en el
derecho procesal constitucional, que nos ofrece el neo cons-
titucionalismo.

La tutela judicial efectiva, dentro del estado constitucio-
nal, estd presente en lo amplio y extenso derecho al acceso a
justicia, que va desde el apoderamiento del tribunal, hasta la
ejecucioén de lo decidido.

Partiendo del mandato de la convencidn interamericana de
los derechos humanos, la tutela judicial efectiva, tiene manda-
to convencional para los estado del sistema, especificamente
en el articulo 8.1 del instrumento asi como el articulado oc-
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tavo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
que precisa: “Toda persona tiene derecho a un recurso efecti-
vo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la constitucién o por la ley.”, es por eso que el dere-
cho ala tutela judicial efectiva, no solo tiene ribetes internos,
sino que alcanza hasta la jurisdiccién subsidiaria internacional.

La regularizacién internacional de este derecho, tiene mas
instrumentos vinculantes a escala global, como lo es el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 1966, tam-
bién se establecié como un compromiso de los Estados Par-
tes en el Pacto, el cual en su articulo 2.3, garantiza el derecho
al recurso para la tutela jurisdiccional.

En cuanto al recurso efectivo, no podemos confundirlo en
modo alguno con el derecho a la accién de amparo, ya como
establece el profesor José Moreno Molina, de Espafia:

“Tanto la Declaracién Universal como el Pacto Internacio-
nal conciben el amparo como un derecho fundamental, que
se le debe garantizar a “toda persona” sin distingo de ningtin
tipo, por lo que corresponde a las personas naturales y a las
personas juridicas o morales; a las personas nacionales y a las
extranjeras; a las habiles y no habiles; a las personas de dere-
cho publico y a las de derecho privado. Es decir, corresponde
a toda persona en el sentido mas universal. El “recurso efecti-
vo” de proteccién de los derechos y libertades fundamentales
al que se refieren tanto la Declaracién Universal como el Pac-
to Internacional puede tratarse de cualquier medio judicial y
no necesariamente de una sola y tinica accién de proteccién o
de amparo. Esto es, ni la Declaracién Universal ni el Pacto In-
ternacional necesariamente se refieren a un solo medio adje-
tivo de proteccidn, sino que puede y debe tratarse de un con-
junto de medios de proteccién, lo que puede implicar, inclu-
so, la posibilidad de utilizar los medios judiciales ordinarios
si estos garantizan la efectividad de la proteccién” .

A la tutela judicial efectiva como derecho se 1 oponen 3 fi-
guras: La auto tutela, la sumisién y la ausencia de tutela.

La autotutela, es un método de solucién de conflictos, ar-
caico, de una etapa ya superada, la cual refiere a que el titu-
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lar de tales derechos puede poner en ejecucién por si mismo,
sin impetrar el auxilio de la autoridad judicial; La sumisiones
la renuncia parcial o total de dirimir o exigir un derecho ante
la autoridad judicial, la ausencia de tutela, concepto desarro-
llado y de autoria nuestra y es cuando se produce un perjui-
cio creado contra todo ciudadano, al no permitirsele las herra-
mientas necesarias para hacer valer sus derechos, en ese senti-
do la Corte interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
que “la ausencia de “tutela judicial, una situacién de mayor
riesgo, inseguridad e indefensiéon” (Resolucién de 14 de junio
de 2005, caso Liliana Ortega y otras respecto de Venezuela)

V. El derecho fundamental al debido proceso

Si bien es cierto que, Partiendo de lo establecido por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, el debido proceso
es el “conjunto de requisitos que deben observarse en las ins-
tancias procesales a efectos de que las personas estén en con-
diciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier acto del Estado que pueda afectarlos” (Caso Baena Ricar-
doy otros, czt., parr. 92; Caso Fenmn Ramirez. Sentencia de 20
de junio de 2005. Serie C No. 126. parr. 78; Caso del Tribunal
Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No.
71. parr. 68 y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia. Sentencia de
1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217, parr. 178.). no me-
nos cierto es que el debido proceso ha pasado a ser de una ga-
rantia procesal, a un derecho fundamental que excede el &mbi-
to jurisdiccional y estatal esto es que incluyendo los procesos
contenciosos o gracioso de caracter privado debe garantizarse
las reglas del debido proceso, en ese sentido el articulo 69.10
de la constitucién dominicana expresa establece: “las reglas
del debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones ju-
diciales y administrativas”, estas reglas han ido mas alla, pues
incluso reglas como el derecho de defensa alcanzan las actua-
ciones privadas, esto estd establecido mediante el precedente
constitucional marcado con la sentencia TC/0092/15, en la cual
la alta corte dominicana, en relacién a un proceso de sancién
a unos estudiantes universitarios, indico que no podia produ-
cirse la misma, sin observarse el debido proceso.
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A raiz de la asuncidn del estado constitucional, las consti-
tuciones nacionales, han asumido el debido proceso como un
derecho, como el caso de la carta magna ecuatoriana que pre-
cisa en Los numerales 1, 2 y 3 del Art. 76 de la Constitucién
disponen: Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garan-
tias basicas: . Corresponde a toda autoridad administrativa o
judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los dere-
chos de las partes. 2. Se presumira la inocencia de toda perso-
na, y sera tratada como tal, mientras no se declare su respon-
sabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.
3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omi-
sién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la
ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturale-
za; ni se le aplicard una sancién no prevista por Constitucién
o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o au-
toridad competente y con observancia del tramite propio de
cada procedimiento. Haciendo una interpretacién a la norma,
ha sefialado en cuanto al debido proceso mediante sentencia
No. 088-14-SEP-CC que: esta dada por la garantia del respeto
a los derechos y libertades de las personas en las causas judi-
ciales, administrativas o de cualquier naturaleza en las que se
comprometan sus derechos e intereses.

Siguiendo la linea jurisprudencial constitucional, se puede
refrendar lo precisado por la corte constitucional colombiana
de que el derecho al debido proceso es un principio inheren-
te al Estado de Derecho, cuyas caracteristicas esenciales son
el ejercicio de funciones bajo pardmetros normativos previa-
mente establecidos y la erradicacién de la arbitrariedad (Sen-
tencia C-034/14).

En igual linea jurisprudencial, el Tribunal Constitucional
Boliviano, refiere que: “el debido proceso consiste en ’...el
derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo en el
que sus derechos se acomoden a lo establecido por disposi-
ciones juridicas generales aplicables a todos aquellos que se
hallen en una situacién similar (...) comprende el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales,
a fin de que las personas puedan defenderse adecuadamen-
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te ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pue-
da afectar sus derechos” (SSCC 418/2000-R, 1276/2001-R y
0119/2003-R, entre otras).

VI. Componentes del debido proceso

El debido proceso, presupone dos momentos en el cual con-
fluyen los derechos estos son: los derechos al proceso y en el
proceso, los derechos al proceso, radican fundamentalmente
al derecho a acceso a justicia, al juez preestablecido, al juez
imparcial, entre otros, asi las cosas, dentro de los derechos en
el proceso, figuran: El derecho a igualdad, el derecho de de-
fensa, presuncién de inocencia, la oralidad, publicidad, con-
trariedad, bilateralidad.

Haciendo un ejercicio de derecho constitucional compara-
do, estas reglas, la encontramos en las constituciones nacio-
nales, de Pert, Bolivia, Ecuador, Colombia, en estos diferentes
estados el debido proceso trascienda lo jurisdiccional y avan-
za a todo tipo de ejercicio procesal. La jurista colombiana An-
gélica Monsalve Gaviria, con claridad meridiana ha sefalado
que:” El derecho fundamental al debido proceso abarca todos
los ambitos de la vida publica y privada y se ha institucionali-
zado en la Constitucién en diversas reglas y principios y por su
caracter estructural para la democracia y el Estado de derecho,
debe ser aplicado en todo d4mbito, incluso entre particulares”.

VII. Conclusion

El proceso es un conjunto de acontecimientos juridicos, que
busca que un tercero imparcial reconozca y medie derechos,
siendo muy distinto a lo que es el procedimiento, que son las
reglas especificas aplicadas al proceso, ambos este tiene un
conjunto de principios que permiten garantizar mas la tutela
judicial efectiva, derecho este que tiene un origen convencional
en los instrumentos universales y regionales, siendo asumido
por las reformas constitucionales con la asuncién del estado
constitucional, derecho que oferta un catilogo de reglas que
garantizan la no indefensién de las partes involucradas ante la
jurisdiccidn, este derecho no puede confundirse con el debido
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proceso, definido por el tribunal constitucional dominicano en
la sentencia No. TC 11-2014 como la posibilidad de que se
garantice a la persona poder contestar cada argumento esgri-
mido en su contra. No debe ser visto de manera auténoma a
la tutela judicial efectiva, porque trasciende a la jurisdiccién,
debiendo tutelarse en todo tipo de sede administrativa y pri-
vada, en la jurisdiccién, el mismo tiene dos momentos proce-
sales, divididos en el derecho al proceso y los derechos en el
proceso, la autonomia del debido proceso es indiscutible por
ser un derecho fundamental, tal como dijo el tribunal cons-
titucional plurinacional de Bolivia, en la sentencia No. Dere-
cho fundamental: Como un derecho para proteger al ciudada-
no en primer orden de acceso a la justicia oportuna y eficaz,
como asi de proteccién de los posibles abusos de las autori-
dades originadas no sélo en actuaciones u omisiones proce-
sales, sino también en las decisiones que adopten a través de
las distintas resoluciones dictadas para dirimir situaciones ju-
ridicas o administrativas y que afecten derechos fundamenta-
les (dsentencia 0137/2013)
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I.- Introduccién

En términos generales, el propdsito de estas notas es analizar
el desarrollo jurisprudencial que ha tenido la figura del con-
trol de las omisiones absolutas inconstitucionales en el siste-
ma de justicia constitucional costarricense, a partir de la co-
nocida sentencia de la Sala Constitucional, No. 2005-05649,
de 11 de mayo, en la cual se resolvié la accién de inconstitu-

1  Gran parte de las ideas desarrolladas en este ensayo han sido trata-
das en otra ocasién (Véase Patifo Cruz, S. y Orozco Solano,V., La
Inconstitucionalidad por Omisién, Investigaciones Juridicas, Socie-
dad Anénima, San José, 2004), cuya lectura respetuosamente se re-
comienda al lector.
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cionalidad planteada contra la omisién del Legislador de do-
tar de eficacia plena los mandatos establecidos en los articu-
los 105 y 123 de la Constitucién Politica, asi como el Transi-
torio Unico de la Ley No. 8281 de 28 de mayo de 2002, por
cuyo medio se reformé parcialmente la Constitucién para im-
plementar varios mecanismos de democracia participativa (ini-
ciativa popular y referéndum), estableciéndose el plazo de un
aflo para dictar las leyes de desarrollo.

En este sentido, es claro que el control de las omisiones in-
constitucionales supone el mayor alcance del reconocimiento
de la fuerza normativa de la Constitucién, y su posibilidad de
regular efectivamente todos los actos y las omisiones de las
autoridades publicas con poder normativo.

Tales alcances del reconocimiento de la Constitucién como
norma juridica, sin embargo, todavia no son uniformes en la
doctrina, teniendo en consideracién el criterio sostenido por
varios autores, en cuanto a que la implementacién de estos
controles por parte de los Tribunales Constitucionales hacia
el Legislador quebranta el principio de separacién de poderes.
Sobre el particular, el mismo KELSEN incluso sostenia que “si
el 6rgano legislativo deja simplemente de expedir la ley prescrita por
la Constitucion, resulta prdacticamente imposible enlazar a esa omi-

sién consecuencias juridicas”.?

En este sentido, RUIZ MIGUEL afirma que la llamada in-
constitucionalidad por omisién en un ordenamiento plantea
gravisimos problemas de orden sustantivo y procedimental.

En cuanto a lo primero, este autor alude a la falta de apo-
yo de derecho positivo, la falta de consideracién de la peculia-
ridad y heterogeneidad de normas constitucionales, y la falta
de determinacién de un plazo para proceder a una actividad
legislativa. En lo segundo, menciona la imposibilidad de ha-
cer efectiva una sentencia declarativa de una inconstituciona-
lidad por omisién, de ahi que concluye que la implementacién
de este tipo de control de constitucionalidad resulta “dificil-

2 VerKelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1998, pag. 310.
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mente compatible con los principios esenciales que estructuran el Es-
tado constitucional: el principio democrdtico y el principio de supre-
macia de la Constitucion”.?

Tales afirmaciones parten de una teoria de la Constitucién
en la cual se ha relativizado su valor normativo y su capaci-
dad de regular efectivamente las actuaciones y las omisiones
de los poderes publicos; en este orden de ideas, sin duda su-
ponen un severo retroceso a su concepcién normativa y a su
plena exigibilidad.

Es claro entonces que el control de constitucionalidad por
omisién se sustenta en la superioridad normativa de la Norma
Fundamental, que define el grado y el modo de su vinculacién
con el Legislador. Asi, el control juridico de tales omisiones
inconstitucionales (o de los silencios del legislador) tiene por
fin restablecer la supremacia de la Constitucién que ha sido
menoscaba a causa de la inactividad legislativa.*

De esta manera, las tesis que han criticado el control de
inconstitucionalidad por omisién soslayan que “la mds intensa
legitimidad democrdtica del legislador puede explicar su preeminencia
entre los Poderes del Estado y la superioridad de la ley respecto de las
demds formas juridicas del concreto ordenamiento juridico, pero no ya
su relacion con la Constitucion, regida unicamente por la supremacia
normativa de esta ultima.’

3 Véase Ruiz Miguel, C., Critica de la llamada inconstitucionalidad por
omisién, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Proceso y Constitucién, No. 2, Julio-Diciembre 2004, pag. 160.

4 Ver Villaverde Menéndez, L., La inconstitucionalidad por omisién, Mc-
Graw-Hill, Madrid, 1997, pag. 5. Al respecto, este autor agrega: “el
fundamento del control juridico de los silencios del legislador no es
otro que la garantia de la supremacia constitucional, de forma que el
control jurisdiccional de los silencios legislativos no es sino la forma
mds radical de hacer valer esa supremacia, examinando la validez de
las normas implicitas que resultan de los silencios del legislador y
sus leyes” pag 119.

5 Véase Villaverde Menéndez, 1., La inconstitucionalidad por omisién,
op. cit., pag. 10:
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En efecto, a todas luces es evidente que el Legislador, al
igual que los otros poderes publicos, es un poder constituido
y, por ello, sus actos y sus omisiones son susceptibles de con-
trol por el Tribunal Constitucional, quien légicamente puede
declararlos inconstitucionales si infringen un precepto de la
Norma Fundamental. Tales ideas son plenamente aplicables en
el sistema de justicia constitucional costarricense, en el cual
incluso existe un reconocimiento positivo en la Ley de la Juris-
diccién Constitucional, del control frente a las omisiones ab-
solutas y relativas de las autoridades publicas con poder nor-
mativo, todo lo cual serd detallado mas adelante.

Pero es preciso insistir en la nocién de la Constitucién nor-
ma juridicay en el principio de supremacia constitucional, los
cuales son el verdadero fundamento del control de las omisio-
nes inconstitucionales, frente a quienes lo han sustentado en
la llamada Constitucién dirigente. Al respecto VILLAVERDE
MENENDEZ sostiene: “la Constitucién no se torna en Constitu-
cion dirigente ni totalizadora, que hace del legislador su mero ejecu-
tor. Tan incorrecto es concebir la Constitucién en su conjunto como
una norma negativa, como pensar que es toda ella un programa que
deben ejecutar los poderes del Estado y, en particular, el legislador. La
apertura de la Constitucion actila como un criterio corrector de la ex-
pansién de una precomprension de la Constitucion del Estado demo-
crdtico como una Constitucién dirigente”.

De ahi que el Legislador ostente cierta libertad de configu-
racién para establecer la manera en que ha de ser desarrolla-
do, en términos generales, el mandato constitucional, no asi,
para disponer del mandato absteniéndose de emitir dicha nor-
mativa. En otras palabras: “su competencia para cerrar en un senti-
do u otro la apertura constitucional no puede trastocarse esa libertad
para disponer de esa apertura con su silencio, y de esta forma dispo-
ner del contenido normativo de la Constitucion alli donde ésta le im-
pone un deber (aunque sélo el legislador (en el caso de las omisio-
nes legislativas) sea el competente para decidir como cumplirlo)”.”

6  Ver Villaverde Menéndez, I., La inconstitucionalidad por omisién, op.
cit., pag. 19.

7  Véase Villaverde Menéndez, 1., La inconstitucionalidad por omisién,
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De lo anterior se deduce que el control de inconstituciona-
lidad por omisién claramente se sustenta en el reconocimiento
de la Constitucién como norma, y en el marco de una Cons-
titucién abierta, en la cual el legislador, como se dijo, goza de
libertad para decidir la manera en que ha de ser completado
el mandato constitucional. Asi, el grado de apertura de una
Constitucion, de acuerdo con DIAZ REVORIO, depende de la
manera en que los valores constitucionales permiten el jue-
go de diversas opciones politicas dentro del sistema, sin mo-
dificarlo necesariamente; es decir, “que margen tienen los pode-
res publicos —especialmente el legislador- para actuar dentro del res-
peto a la Constitucion y sus valores”,® asi como de la manera en
que los ultimos sean interpretados, lo que varia en cada sitio.

En todo caso, como bien lo senala Victor BAZAN, la ta-
rea judicial que implica la ponderacién de los requisitos con-
figurativos de la inconstitucionalidad por omisién no deberia
prescindir de un balance serio y realista de las diversas pau-
sas en juego, a saber:

— la normatividad y la primacia de la Constitucion,

— las connotaciones axioldgicas del derecho alegado o de la
situacion juridica contraria a la Constitucién que la omi-
sidn genera;

— el lapso del tiempo por el que se ha producido la inactividad;

— el margen de accién (o de inaccién) del legislador o de la
autoridad publica comprometida;

— el espectro de posibilidades, juridicos y extrajuridicos, al
alcance de la judicatura para disponer la correccién de la
situacién inconstitucional y;

— la obligacién de los Tribunales Constitucionales de realizar
cabalmente el control de constitucionalidad.’

op. cit., pag. 20.

8 Véase Diaz Revorio, F J., La Constitucién como orden abierto, Mc-
Graw-Hill/Interamericana de Espaiia, S.A.U., Madrid, 1997, pag. 145.

9  Ver Bazén, V., Jurisdiccién Constitucional Local y correcciéon de las
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Pues bien, en esta oportunidad serdn revisadas (aunque en
forma breve) las distintas implicaciones del control de la in-
constitucionalidad por omisién, en particular las omisiones
absolutas, y el modo en que ha sido desarrollado en la juris-
prudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, quien ha tenido varias ocasiones de referirse a la fi-
gura, sobre todo a partir de la sentencia No. 2005-05649, de
11 de mayo.

En razoén de lo anterior, es preciso no sélo analizar la defi-
nicién del control de inconstitucionalidad por omisidn, sino
también las denominadas omisiones totales o absolutas, las
parciales o relativas del legislador, asi como las omisiones le-
gislativas y reglamentarias, no sin antes comentar brevemen-
te los distintos tipos de normas constitucionales, sea las au-
toejecutables o de ejecucion diferida, asi como los mandatos
expresos o tacitos de legislar;'° todo lo cual serd visto a conti-
nuacién. Asimismo, es preciso mencionar algin ejemplo del
control de convencionalidad por omisién en el sistema de jus-
ticia constitucional costarricense, lo cual obedece, justamen-
te, a la necesidad de dotar de poder normativo y auténomo a
los Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Hu-
manos, los cuales, ha dicho la Sala Constitucional en su rei-
terada Jurisprudencia, tienen un valor supra-constitucional.

II.- Algunas reflexiones sobre el control de
constitucionalidad por omisién

Una vez admitidas las ideas relativas al reconocimiento de la
fuerza normativa de la Constitucién, también es preciso afir-
mar, como lo hace Guiseppe DE VERGOTTINI, que “es conna-
tural a la formacién de la Constitucién la predisposicion de recursos

omisiones inconstitucionales relativas, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, Proceso y Constitucién, No. 2, Ju-
lio-Diciembre 2004, pag. 198.

10 Sobre el particular el lector bien puede consultar: Patifio Cruz, S. y
Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por Omisién, op. cit., pags.
66 a 93.
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encaminados a garantizar su observancia y supervivencia”.!! No es
posible defender la posicién privilegiada de la Constitucién en
el ordenamiento juridico, sino se establecen controles frente
a las acciones y las omisiones de las autoridades publicas que
desconocen los preceptos constitucionales.

Uno de tales controles lo constituye, sin duda alguna, la in-
constitucionalidad por omision, el cual en el modelo de justi-
cia constitucional europeo ha recibido un reconocimiento po-
sitivo en las Constituciones de Portugal y en Hungria. De esta
manera, en Portugal se concibe como la “inaplicacién de los ar-
ticulos no directamente exigibles de la Carta Magna por la ausencia
de la legislacion que les dote de aplicabilidad”.’? De otra parte, en
Hungria se le ve como “el incumplimiento, por parte del legislador,

de sus obligaciones legislativas derivadas de una norma juridica”.'®

También ha sido introducida esta figura, aunque de modo
jurisprudencial, en Italia y Alemania, mientras que en Ando-
rra, Bélgica, Espafia y Rumania sus Tribunales Constitucio-
nales han tenido que enfrentarse a ella en alguna ocasién.!*

De esta manera, en Italia la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad ha colmado lagunas o vacios mediante
la integracién y ha dictado sentencias aditivas en las que su-
prime en una norma un obstdculo en beneficio de aquellos a
quienes, por omision, no se les aplicaria la norma por no es-
tar comprendidos dentro de ella; esta situacion suele deno-
minarse la ilegitimidad constitucional de la previsién omitida
de algo que debid haberse previsto en la ley. En Alemania, por
su parte, la proteccién es restringida, pues Unicamente resul-
ta viable que, por recurso de queja constitucional, se impug-

11 Ver De Vergottini, G., Derecho Constitucional Comparado, Univer-
sidad, Buenos Aires, 2005, pag. 197.

12 Ver Rodriguez Fernandez, J. J., La Justicia Constitucional Europea
ante el siglo XXI, Tecnos, Madrid, 2002, pag. 77.

13 Véase Rodriguez Fernandez, J. J., La Justicia Constitucional Euro-
pea..., op. cit., pag. 77.

14  Ver Rodriguez Fernandez, J. J., La Justicia Constitucional Europea...,
op. cit., pag. 77.
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ne una omision legislativa cuando, a causa de ella, se viole al-
gun derecho fundamental.!®

De otro lado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea, en su sentencia de 19 de noviembre de 1991, resolvi6
los casos acumulados Francovich y Bonifaci, en la que se re-
conocié la responsabilidad del Estado italiano, por la omisién
de incorporar en el ordenamiento juridico interno la Directiva
del Consejo de Europa 80/987 de 29 de octubre de 1980, en
materia de proteccién de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia de sus empresas.!®

De lo anterior se deduce que los mandatos de ejecucion di-
ferida no deben provenir necesariamente de la Constitucién,
sino también de los Instrumentos Internacionales y del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, en cuyos supues-
tos, la inactividad de los poderes publicos con poder normati-
vo también lesiona el Derecho de la Constitucién.

Ahora bien, en el modelo “tberoamericano” de justicia cons-
titucional el control de constitucionalidad por omisién ha sido
consagrado positivamente en las Constituciones de Brasil y en
la Provincia de Rio Negro de Argentina, asi como en la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional costarricense,!” por mencionar
algunos ejemplos.

De esta forma, el control de constitucionalidad por omi-
sién puede ser definido como la “falta de desarrollo por parte de
los poderes puiblicos con potestad normativa, durante un tiempo ex-
cesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio
desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién”.’® De la

15 Véase Bidart Campos, G., El Derecho de la Constitucién y su fuerza
normativa, Editora Ediar, Sociedad Anénima, Buenos Aires, 1995,
pag. 351-

16  Ver Jinesta Lobo, E., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Res-
ponsabilidad Administrativa, Diké, Bogota-San José, 2005, pag. 178.

17  Véase Patino Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad
por Omisién, op. cit., pags. 170 a 181.

18  Ver Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por
Omision, op. cit., pags. 65y 66
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anterior enunciaciéon se desprenden, al menos, cuatro elemen-
tos que deben concurrir para que se verifique una omisién in-
constitucional, en primer lugar, la inactividad del legislador
o de la autoridad publica con poder normativo, en segundo,
que dicha inactividad persista durante un periodo excesiva-
mente largo, tercero, que esa inactividad se produzca respec-
to de los encargos que el Poder Constituyente (originario o
derivado) realiza al Legislador o a la autoridad publica y, por
ultimo, que esa inercia incida sobre la plena efectividad del
precepto constitucional.!®

Tales omisiones inconstitucionales tradicionalmente han
sido clasificadas por la doctrina?® como totales o absolutas y
parciales o relativas. En este orden de ideas, las omisiones ab-
solutas son aquellas en las cuales existe una ausencia total de
la norma que deberia regular una determinada situacion juri-
dica fijada constitucionalmente,?! o bien “cuando falta cualquier
norma aplicativa del precepto constitucional”.??

De esta manera, las omisiones parciales o relativas se pro-
ducen en los supuestos en que el legislador (o cualquier otra
actividad publica con poder normativo) al propulsar la nor-
ma para obedecer el mandato constitucional, favorece a cier-

19 Véase Borrel Mestre, ]., La inconstitucionalidad por Omisién, en Cons-
titucion vy justicia constitucional: jornadas de derecho constitucional
en Centroamérica, Agencia Catalana de Cooperacié al Desenvolupa-
ment de la Generalitad de Catalalunya, Grupo 3SL, Barcelona, 2006,
pag. 73.

20 El origen de esta clasificacién se puede encontrar en Wessel, W., Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbes-
chwerde, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, pag.
164. Sobre el particular, también puede ser consultado Bazan, V., Ju-
risdiccién Constitucional Local y correccién de las omisiones incons-
titucionales relativas, op. cit., pag. 199.

21 Véase Bazan, V., Jurisdiccién Constitucional Local y correccién de las
omisiones inconstitucionales relativas, op. cit., pag. 199.

22 Ver Fernandez Segado, E, La inconstitucionalidad por omisién: {Cau-
ce de Tutela de los Derechos de Naturaleza Socioeconémica?, en La
inconstitucionalidad por omisién (varios autores), coordinador Ba-
zan, V., Temis, Sociedad Anénima, Bogota, 1997, pag. 18
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tos grupos y olvida a otros, o acuerda ventajas a unos que no
son dispensadas a otros.?* También son llamadas las omisiones
parciales como silencios de la ley, en las cuales hay una conduc-
ta del legislador que pretende cumplir los mandatos de hacer
previstos en la Constituciéon. Sin embargo, el intento del legis-
lador por hacerlos efectivos es incompleto o es defectuoso,**
en cuanto soslaya ciertos grupos o situaciones.

Por su parte, el Prof. DIAZ REVORIO explica la clasifica-
cién elaborada por WESSEL, sobre las omisiones absolutas y
relativas, de la siguiente manera: “es postble distinguir los casos
en que existe un silencio del legislador, esto es, ausencia de un texto
legal especifico —que si genera consecuencias inconstitucionales se con-
vertird en una omisién absoluta inconstitucional-, de aquéllos en los
que si existe esa ley, pero regula de manera incompleta o defectuosa el
conjunto de supuestos o relaciones a los que ha de aplicarse (si ese “de-
fecto” de regulacion provoca situaciones contrarias a la Constitucion,
nos encontraremos ante una omisién relativa inconstitucional). Por
lo demds, la existencia de omisiones absolutas es especialmente clara
cuando la Constitucion impone al legislador la creacién de un érgano

o institucion, y éste no cumple dicho mandato” 2°

También afirma este autor, en el caso particular de las omi-
siones relativas, que no siempre estan vinculadas a una afec-
tacion del principio de igualdad, porque la ley aplica determi-
nadas consecuencias a algunos supuestos, omitiendo referir-
se a otros que merecen el mismo tratamiento. Bajo esta inte-
ligencia, bien puede suceder que la contradiccién con la Nor-
ma Fundamental se produzca por otras circunstancias, es de-
cir, por motivos o carencias de la disposicién en relacién con
exigencias derivadas de otros preceptos constitucionales.?®

23 Véase Bazan, V., Jurisdiccién Constitucional Local y correccién de las
omisiones inconstitucionales relativas, op. cit., pag. 200.

24 Ver Villaverde Menéndez, I., La inconstitucionalidad por omisién, op.
cit., pag. 51-

25 Véase Diaz Revorio, E J., Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, Lex Nova, Sociedad Anénima, Madrid, 2001, pag. 173.

26 Ver Diaz Revorio, E J., Las sentencias interpretativas del ..., op. cit.,
pag. 174. Segun este autor, esta situacién ha sido frecuente en la ju-
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Asimismo, DIAZ REVORIO defiende la poca utilidad préc-
tica que supone, respecto de las omisiones relativas, la utili-
zacién de ciertos procedimientos que algunas constituciones
prevén (particularmente la portuguesa) sobre el control de las
omisiones inconstitucionales, teniendo en consideraciéon que
en el supuesto de las omisiones parciales, el objeto del pro-
ceso no es una omisién en sentido estricto sino el precepto
incompleto o defectuoso, con lo que mas bien podria tratar-
se de una inconstitucionalidad por accién que por omisién.?’

Pero también distingue la doctrina entre las omisiones le-
gislativas y las omisiones reglamentarias, dependiendo de si
la omision, o la inactividad frente al mandato constitucional
proviene del Poder Legislativo o del Ejecutivo. Asi, en el sis-
tema de justicia constitucional costarricense, le atafie a la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia el control de
ambos tipos de inconstitucionalidades, a partir de una inter-
pretacién armoénica de los articulos 10 de la Constitucién Po-
litica, 49 y 73 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, todo
lo cual serd detallado mas adelante.

Ahora bien, en lo que toca a los mandatos constituciona-
les, normalmente la doctrina ha distinguido entre los precep-
tos de ejecucién inmediata y de ejecucién diferida, asi como
los mandatos expresos o tacitos de legislar.

En este orden, las normas autoaplicativas o de ejecucién
inmediata son aquellas que despliegan toda su fuerza norma-
tiva por si mismas, sin necesidad de ningin desarrollo ulterior
por parte de los poderes constituidos con potestad normativa.
Es claro entonces que en este escenario no hace falta la im-
plementacién del control de constitucionalidad por omision,
en la medida en que la eficacia de la norma constitucional se
produce precisamente desde su emision. De ahi que tales nor-

risprudencia de la Corte de Constitucionalidad Italiana; particular-
mente ilustrativas son las sentencias No. 27 de 31 de marzo de 1958,
No. 40 de 24 de junio de 1958, No. 26 de 23 de mayo de 1961, No.
168 de 12 de diciembre de 1963 y No. 497 de 21 de abril de 1988.

27 Véase Diaz Revorio, E J., Las sentencias interpretativas del ..., op.
cit., pag. 259.
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mas Unicamente puedan ser vulneradas por actos concretos
de dichos poderes, pero no a consecuencia de su inactividad.?®

Pero este desarrollo normativo infraconstitucional si es re-
querido por las normas constitucionales incompletas o de eje-
cucién diferida, para ser efectivamente aplicables y exigibles a
las autoridades publicas y a los particulares. De ahi que la efi-
cacia de tales preceptos constitucionales dependa justamente
de la emisién de esa normativa.?

De este tipo de normas, VILLAVERDE MENENDEZ dis-
tingue entre los permisos y los mandatos constitucionales.3°
En el primer caso, el legislador, o la autoridad publica con po-
der normativo, goza de absoluta libertad o discrecionalidad
para emitir la normativa infraconstitucional de desarrollo (en
tanto asi se lo ha permitido el poder constituyente origina-
rio o derivado) razoén por la cual en este supuesto la inactivi-
dad de los poderes normativos constituidos no es susceptible
de control mediante el mecanismo de la inconstitucionalidad
por omisién, a menos que se disponga del mismo permiso; es
decir, que se dicte normativa que soslaya completamente los
alcances del precepto constitucional, en cuyo caso la incons-
titucionalidad no se produce por omisién sino por accién.?!

28 Sobre el particular, se puede consultar Patifio Cruz, S. y Orozco So-
lano, V., La Inconstitucionalidad por Omisidn, op. cit., pag. 43,y Vi-
llaverde Menéndez, I., La inconstitucionalidad por omisién, op. cit.,
pags. 60y 61. A modo de ejemplo, el articulo 25 de la Constitucién
Politica de la Repuiblica de Costa Rica estipula: Los habitantes de la Re-
publica tienen derecho de asociarse para fines licitos. Nadie podrd ser obliga-
do a formar parte de asociacion alguna.

29 Véase Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad
por Omision, op. cit., pags. 44 a 46.

30 Ver Villaverde Menéndez, I., La inconstitucionalidad por omision, op.
cit., pags. 60y 61.

31 Véase Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por
Omisién, op. cit., pags. 44 a 46. Sobre el particular, el parrafo 3° del articu-
lo 12 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Costa Rica, establece:
Sélo por convenio continental o para la defensa nacional podrdn organizarse fuer-
zas militares; unas y otras estardn siempre subordinadas al poder civil; no podrdan
deliberar, ni hacer manifestaciones o declaraciones en forma individual o colectiva.
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En el segundo supuesto, el de los mandatos constitucio-
nales, el Constituyente originario o derivado expresamente
impone a la autoridad publica el deber (no la posibilidad) de
emitir la normativa infraconstitucional de desarrollo, para que
ese precepto pueda ser exigible a los poderes publicos. Bajo
esta inteligencia, es posible diferenciar a los mandatos expre-
sos y a los implicitos.3

Los primeros son aquellos en los cuales el mandato se con-
figura de manera explicita; “se trata de una imposicién directa des-
plegada por la norma y que vincula al legislador (o a los poderes
publicos) sin posibilidad de excusa”.33 En este supuesto, es cla-
ro que los poderes publicos con poder normativo deben pro-
ceder segun los lineamentos expresamente establecidos por
el Constituyente.

De esos mandatos expresos, igualmente es posible diferen-
ciar unos que establecen un plazo determinado al poder cons-
tituido para dictar la normativa infraconstitucional de desa-
rrollo y dotar de plena exigibilidad al precepto constitucional,
supuesto en el cual la violacién del Derecho de la Constitu-
cién se produce cuando transcurre dicho término, sin excusa
alguna.®**Y otros, que no establecen un plazo fijo, en el que el
Tribunal Constitucional debe apreciar la inactividad normati-
va bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, y pon-
derar si se ha vulnerado la Constitucién.3®

32 Ver Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por
Omisién, op. cit., pags. 68 a 76.

33 Ver Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por
Omision, op. cit., pag. 42.

34 A modo de ejemplo, es preciso mencionar el Transitorio Unico de la
Ley No. 8281 de 28 de mayo de 2002, en cuya razén fue reformado
el articulo 105 de la Constitucién Politica, lo cual serad detallado mas
adelante.

35 Véase Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad
por Omisidn, op. cit., pags. 68 a 76. Al respecto, dichos autores agre-
gan: “no obstante lo anterior, muchas de las normas constitucionales estable-
cen drdenes expresas de ‘hacer’ pero no fijan un plazo limite dentro del cual
el legislador debe actuar. Podria pensarse aqui que la norma constitucional
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Ahora bien, en lo que toca a los mandatos técitos, o impli-
citos, normalmente han sido denominados “mandatos genera-
les de legislar”,%¢ y se diferencian de los expresos en que la or-

den

a las autoridades publicas con poder normativo se confi-

gura en abstracto.

De esta forma, tanto en el caso de los mandatos expresos,
cuanto en los tacitos, la fuerza normativa de la Constitucién
obliga a los poderes constituidos a dictar las medidas necesa-
rias para dotar a estos preceptos de plena exigibilidad, pues de
lo contrario se lesiona el Derecho de la Constitucién.

36
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otorga al legislador tal grado de discrecionalidad que le permite crear la ley
en cualquier momento. Sin embargo, si se parte del principio de supremacia
constitucional y de la vinculacion de los poderes piblicos a la Constitucion,
no podria aceptarse dicha posicién, puesto que el legislador quedaria con tal
libertad, que estaria sustituyendo al Poder Constituyente en el tanto dispon-
dria discrecionalmente de la posibilidad de otorgar o no eficacia a la norma
constitucional”, pag. 71. En este orden de ideas, el articulo 46 de la
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica establece: “Son
prohibidos los monopolios de cardcter particular y cualquier acto, aunque fue-
re originado en una ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agri-
cultura e industria. Es de interés piblico la accién del Estado encaminada a
impedir toda prdctica o tendencia monopolizadora. Las empresas constitui-
das en monopolios de hecho deben ser sometidas a una legislacién especial.
Para establecer nuevos monopolios en favor del Estado o de las Municipalida-
des se requerird la aprobacién de dos tercios de la totalidad de los miembros
de la Asamblea Legislativa. Los consumidores y usuarios tienen derecho a la
proteccion de su salud, ambiente, seguridad e intereses econdmicos; a recibir
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a un trato equitati-
vo. El Estado apoyard los organismos que ellos constituyan para la defensa de
sus derechos. La ley regulard esas materias”. De esta manera, si el legis-
lador no emitiese dicha normativa infraconstitucional de desarrollo,
habria que ponderar en aplicacién del principio de razonabilidad y
proporcionalidad si esa omision vulnera o no el Derecho de la Cons-
titucion.

Ver Patifio Cruz, S. y Orozco Solano, V., La Inconstitucionalidad por
Omisioén, op. cit., pag. 72. Como ejemplo de lo anterior, el articulo
72 de la Constitucién Politica establece: El Estado mantendrd, mientras
no exista seguro de desocupacion, un sistema técnico y permanente de protec-
cién a los desocupados involuntarios, y procurard la reintegracion de los mis-
mos al trabajo.
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Pues bien, antes de analizar con detenimiento el desarro-
llo jurisprudencial que ha tenido la figura del control de las
omisiones absolutas inconstitucionales en el sistema de jus-
ticia constitucional costarricense, es conveniente estudiar al-
gunos mecanismos que ha comentado la doctrina®’ (y otros
que se han aplicado efectivamente en el derecho extranjero)
para solventar las situaciones en que se ha tenido por acredi-
tada una inactividad normativa que ha incidido sobre la plena
exigibilidad de los preceptos constitucionales, particularmen-
te los de ejecucion diferida.

En este sentido, y en el caso concreto de las omisiones ab-
solutas, es posible identificar dos clases de remedios,* a los
que pueden acudir los Tribunales Constitucionales (sobre todo
en aquellos sistemas de justicia constitucional que aplican un
método concentrado de control) si consideran que se ha pro-
ducido una situacién inconstitucional a causa de una inacti-
vidad normativa (en este caso total) de las autoridades publi-
cas con poder normativo; tales son:

— ladeclaratoria de inconstitucionalidad sobre la inercia de la
autoridad publica y la recomendacién al 6rgano encargado
de dictar la norma, en el sentido que subsane la omisién y,
por ende, dote de plena exigibilidad al precepto constitu-
cional de ejecucién diferida;

— la declaratoria de inconstitucionalidad sobre la inercia de
la autoridad publica y el establecimiento de una orden al
6rgano encargado de dictar la norma (sea al Legislador o
al Poder Ejecutivo) en el sentido que repare la omisién, fi-
jandose un plazo o término con ese propdsito.

En este altimo caso, se ha discutido si el establecimiento
de una orden por parte del Tribunal Constitucional al érgano
competente para dictar la normativa infraconstitucional de de-
sarrollo lesiona o no el principio de separaciéon de poderes. En

37  Ver Villaverde Menéndez, I., La inconstitucionalidad por omisioén, op.
cit., pags. 176 a 181.

38 Lo anterior, sin animo de agotar todas las posibilidades de solucio-
nes ante este tipo de conflictos frente al Derecho de la Constitucion.
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este sentido, algin sector doctrinal incluso ha sostenido que
el legislador goza de plena libertad para decidir cuando desa-
rrolla la norma constitucional de ejecucion diferida y que, en
todo caso, los silencios de la autoridad ptblica no son suscep-
tibles de control de constitucionalidad.®

Pues bien, ante estos reparos es preciso reiterar que tanto
el Legislador como el Poder Ejecutivo son poderes constitui-
dos y, por ende, estan vinculados por la fuerza normativa de
los preceptos constitucionales y el principio de supremacia; de
ahi que la orden que emita (en el sistema de justicia constitu-
cional costarricense, la Sala Constitucional) ante una omisién
absoluta de las autoridades ptblicas con poder normativo, es
una consecuencia légica y necesaria que sobre la inactividad
del poder constituido recae la normatividad de la Constitucién,

39  Sobre el particular, es preciso revisar Ruiz Miguel, C., Critica de la lla-
mada inconstitucionalidad por omision, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, Proceso y Constitucién, No. 2, Ju-
lio-Diciembre 2004, pags. 159 a 177. Al respecto, este autor agrega:
“se tiende a olvidar la sustancial diferencia entre los tribunales del ordenamien-
to norteamericano y los de tipo continental-europeo. Para los primeros es posible
todo lo que no les prohiba la Constitucién, mientras que para los segundos es po-
sible sélo lo que les permita la ley. Ast las cosas (.) la posibilidad de que el pro-
pio tribunal dicte una orden legislativa () no sélo es algo incompatible con la
naturaleza de los tribunales continental-europeo (), sino que ademds constituye
una grave violacién del principio de separacién de poderes en tanto en cuanto el
Poder Judicial no sélo asumiria la tarea del legislador negativo, sino también la
de legislador positivo llegando a una situacién en la que prdcticamente todo el
poder de un érgano (tanto el poder legislativo negativo como el positivo) seria
ejercido por quien pose todo el poder de otro érgano (el poder judicial), lo cual
subvertiria los principios fundamentales de una Constitucién libre”, pag. 171.
Sobre el particular, tinicamente se debe mencionar que tales ideas im-
plican un severo retroceso al reconocimiento de la Constitucién Nor-
ma Juridica y al principio de supremacia, como se habia sefialado con
anterioridad. De aceptarse tales argumentaciones habria que aceptar la
existencia de normas constitucionales (las de ejecucién diferida) cuyo
poder normativo dependeria inicamente de la voluntad positiva de un
poder constituido, como lo es el Legislador. Por demds, se debe adver-
tir que en el constitucionalismo actual estdn completamente superadas
aquellas ideas de Kelsen que configuraban a los tribunales constitucio-
nales como meros legisladores legislativos.
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asi como la plena exigibilidad del precepto constitucional, la
cual justamente ha sido socavada a causa de dicha omision.

Bajo esta inteligencia, mientras el érgano al cual el ordena-
miento juridico le atribuye la funcién de controlar la regula-
ridad constitucional no indique al poder constituido la mane-
ra o la forma en que ha de ser desarrollado el precepto cons-
titucional (sea, mientras respete la libertad de configuracién
que ciertamente en ese aspecto disfruta la autoridad publica)
no se aprecia de qué modo los actos que adopte el Tribunal
Constitucional, en ejercicio de sus funciones de interprete ul-
timo y guardidn de la Constitucién, puede vulnerar los prin-
cipios comentados.

III.- El control de las omisiones absolutas
legislativas en el sistema de justicia
constitucional costarricense

Como se ha indicado en este trabajo, en el sistema de justicia
constitucional costarricense le corresponde a la Sala Consti-
tucional no sélo determinar la regularidad constitucional (es
decir efectuar el control de constitucionalidad en sentido es-
tricto), sino también resolver los procesos de garantia de los
derechos consagrados en la Constitucién Politica como en los
Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Huma-
nos aplicables en la Republica, asi como la resolucién de los
conflictos de competencia entre los érganos constitucionales
del Estado.

En este orden, en lo que atafie al control de constituciona-
lidad, la Sala Constitucional lo realiza frente a los actos y las
omisiones de las autoridades publicas que con poder norma-
tivo que lesionan el Derecho de la Constitucién. Lo anterior,
a partir de una interpretacion armonica de los articulos 10 de
la Constitucién Politica, y 73 incisos a) y ) de la Ley de la Ju-
risdiccion Constitucional; esta tltima norma establece:

“Articulo 73.- Cabrd la accién de inconstituciona-
lidad:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, in-
cluso las originadas en actos de sujetos privados, que
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infrinjan, por accion u omision, alguna norma o prin-
cipio constitucional. (...)

f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de
las autoridades publicas.”

De esta forma, del inciso a) se deduce la facultad del Tri-
bunal Constitucional de controlar las omisiones relativas de
los poderes publicos con poder normativo que lesionan el De-
recho de la Constitucién, mientras que del inciso f) se infie-
re la potestad de la Sala de fiscalizar los supuestos en que se
produce una omisién absoluta o total —es decir, en aquellos
en que no se ha realizado ningtn desarrollo infraconstitucio-
nal del precepto de ejecucion diferida— como en efecto se dio
en el caso de la sentencia No. 2005-05649.

Asi, en la sentencia No. 2005-05649, de 11 de mayo, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvi6
la accién de inconstitucionalidad planteada por el Sr. Manuel
Echandi Meza, en su condicién de Defensor de los Habitan-
tes, y Gabriel Bonilla Picado, contra la omisién legislativa en
dictar una ley que regule el referéndum para que el pueblo
pueda ejercer la potestad legislativa para la aprobacién, de-
rogacion de leyes y reformas parciales, y la iniciativa popular
en la formacién de la ley durante las sesiones ordinarias. Di-
cha omisién fue impugnada por la violacién de los derechos
protegidos en los articulos 105 y 123 de la Constitucién Po-
litica, asi como el Transitorio Unico de la Ley No. 8281 de 28
de mayo de 2002, por cuyo medio fue reformada parcialmen-
te la Constitucion, y se fij6 el plazo de un afio para dictar las
leyes de desarrollo.*

Esta reforma constitucional fue publicada en el Diario Ofi-
cial La Gaceta No. 118 de 20 de junio de 2002, razén por la
cual las leyes de desarrollo debieron ser dictadas antes del 20

40 De este modo, en el Transitorio Unico de la reforma parcial a los arti-
culos 105y 123 de la Constitucién Politica, entre otras cosas, se dis-
puso: “Las leyes especiales referidas en los articulos 105y 123 de la Cons-
titucion Politica, aqui reformados, deberdn dictarse dentro del afio siguiente
a la publicacién de esta Ley. Durante este plazo, no entrard en vigor lo aqui
dispuesto.”
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de junio de 2003. De ahi que en la sentencia aludida la Sala
tuvo por acreditado que el Organo Legislador demoré mas de
un aflo y diez meses en decretar dichas leyes, motivo por el
cual declaré con lugar la accién de inconstitucionalidad, en los
siguientes términos: “Se declara inconstitucional la omisién abso-
luta de la Asamblea Legislativa en el ejercicio de su poder normativo
y en el cumplimiento del mandato expreso impuesto por el poder cons-
tituyente derivado en la reforma parcial a la Constitucién Politica a
los articulos, entre otros, 105 y 123 mediante Ley No. 8281 del 28
de mayo del 2002, para dictar, segiin el Transitorio Unico, en el plazo
de un afio siguiente a la publicacion de ésta —el cual vencié el pasado
20 de junio del 2003- las leyes de desarrollo del referéndum y de ini-
ciativa popular en la formacion de la ley. Se le otorga a la Asamblea
Legislativa el plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion
de esta sentencia, para que dicte las referidas leyes”.

En esta sentencia la Sala puso de manifiesto dos situacio-
nes: en primer lugar, que todas las disposiciones de la Cons-
titucion Politica constituyen normas juridicas y, por ende, es-
tan dotadas de coercitividad y son exigibles a los poderes pu-
blicos, con independencia de si estipulan alguna limitacién o
un mandato (es decir, si gozan de eficacia por si mismas o si
requieren el dictado de alguna normativa infraconstitucional);
en segundo, que la Constitucién Politica constituye la base del
ordenamiento juridico y la norma suprema, razén por la cual
vincula el proceder positivo o negativo de los poderes cons-
tituidos, motivo por el cual el control de constitucionalidad
por omisién no supone ninguna vulneracién del principio de
separacion de poderes o divisién de funciones.

Ahora bien, en lo que toca a la posibilidad que el control
de constitucionalidad por omisién vulnere el principio de se-
paracién de poderes o divisién de funciones, en la sentencia
comentada la Sala sefiald: “Asi la cosas, resulta evidente que el
control de constitucionalidad de las omisiones legislativas no colisio-
na con el principio de separacion de funciones (articulo 9° de la Cons-
titucién Politica), en este caso, para las dispuestas por el Derecho de
la Constitucion para el legislador ordinario y las establecidas por éste
para el Tribunal Constitucional. Este tipo de fiscalizacion lejos de de-
bilitar ese principio lo actiia y lo fortalece, puesto que, demarca de for-
ma clara el alcance de las potestades y competencias, por accién y omi-
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sién, del Poder Legislativo de cara al Derecho de la Constitucién. Es
menester recordar que la Constitucién Politica tiene una eficacia nor-
mativa y directa que vincula fuertemente a todos los poderes piiblicos
constituidos —incluso la Asamblea Legislativa y esta Sala- y los con-
mina a respetarla y observarla, para evitar que sea burlada de forma
oblicua o indirecta a través de conductas omisas o del silencio legis-
lativo, siendo esta Sala, por expresa disposicion constitucional (arti-
culo 10), su garante.”

De lo anterior se desprende que la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia no sélo tiene la potestad de con-
trolar si el contenido de una disposicién juridica se adecua al
Derecho de la Constitucidn, sino también si los poderes cons-
tituidos con facultad normativa han implementado los man-
datos del poder constituyente originario o derivado, cuyo va-
lor normativo quedaria vacio sino se produce dicho desarrollo.

Cabe reiterar que la Asamblea Legislativa, al igual que los
otros poderes publicos, es un poder constituido y su actuacién
esta légicamente vinculada por el Derecho de la Constitucién,
de modo que no tiene la posibilidad de negarse a cumplir un
mandato impuesto por el Poder Constituyente, sin que esa
omisién o negativa vulnere la Norma Fundamental.

De lo anterior se deduce que esta sentencia tiene un gran
valor, en la medida en que posibilita el control de las omisio-
nes de los poderes constituidos con potestad normativa que
lesionan el Derecho de la Constitucion, lo cual no sélo supo-
ne el mayor alcance del reconocimiento de la Constitucién
Politica como norma juridica, sino también del principio de
supremacia constitucional, de modo que todos sus precep-
tos, los de eficacia directa o diferida, deben ser observados de
manera ineludible por los poderes publicos. Caso contrario,
se produce una situacién injustificada que vulnera la Norma
Fundamental, lo cual debe ser reparado por la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, que tiene esa facultad
por fuerza de los articulos 10 de la Constitucién Politica, 1°y
2° de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Ley N°7135 de
11 de octubre de 1989, publicada en el Diario Oficial La Ga-
ceta N°198 de 19 de octubre de 1989.
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Es distinto, sin embargo, el criterio sostenido por la Sala
Constitucional en la sentencia No. 2005-10382, de 10 de agos-
to, en la cual se resolvié la accién de inconstitucionalidad tra-
mitada bajo el expediente No. 04-003324-0007-CO.*! En efec-
to, en esta accién de inconstitucionalidad se impugné la omi-
sién absoluta de la Asamblea Legislativa de cumplir lo orde-
nado por el poder constituyente derivado en la Ley No. 8106
de 3 de julio de 2001, en cuya razén fue reformado el articulo
170 de la Constitucién Politica.*?

Aunque en esa reforma, el Poder Constituyente derivado
habia fijado una plazo para emitir la normativa infraconsti-
tucional de desarrollo (justamente a partir de la aprobacién
del primer Presupuesto ordinario que se promulgue estando
en vigor la reforma luego de un afio desde su publicacién), la
Sala Constitucional desestimé la accidn, teniendo en consi-
deracién las razones sefialadas por el Presidente de la Asam-
blea Legislativa, al contestar la audiencia conferida durante el

41 Esta accion de inconstitucionalidad habia sido planteada por el Al-
calde Municipal del Cantén de Aserri, a la sazéon Mario Morales Guz-
man, precisamente por la omisién del Legislador de dictar las nor-
mas a que hace referencia la reforma al articulo 170 de la Constitu-
cién Politica.

42 Eltexto de lareforma constitucional es el siguiente: “Articulo 170.- Las
corporaciones municipales son autonomas. En el Presupuesto Ordinario de la
Republica, se les asignard a todas las municipalidades del pais una suma que
no serd inferior a un diez por ciento (10%) de los ingresos ordinarios calcula-
dos para el afio econémico correspondiente. La ley determinard las competen-
cias que se trasladardn del Poder Ejecutivo a las corporaciones municipales y
la distribucién de los recursos indicados.

Transitorio.- La asignacion presupuestaria establecida en el articulo 170
serd progresiva, a razén de un uno coma cinco por ciento (1,5%) por afio,
hasta completar el diez por ciento (10%) total. Periddicamente, en cada asig-
nacién de los recursos establecidos en el articulo 170, la Asamblea Legisla-
tiva deberd aprobar una ley que indique las competencias por trasladar a las
corporaciones municipales. Hasta que la Asamblea Legislativa apruebe cada
una de las leyes, no se les asignardn a las municipalidades los recursos corres-
pondientes a ese periodo, de conformidad con lo indicado en ese mismo nume-
ral. Rige un afio después de su publicacion”.
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tramite de ese proceso.*® Lo anterior, se repite, pese a que la
Sala Constitucional tuvo por acreditada la existencia de una
inactividad legislativa frente a un mandato constitucional ex-
preso, con un plazo fijo.

En claro que esta decisién supuso un severo debilitamien-
to a la consideracién de la Constitucién como norma juridi-
ca, plenamente exigible a los poderes publicos. Lo anterior
teniendo en cuenta que la reforma constitucional aludida fue
despojada de todo valor normativo a causa de la sentencia dic-
tada por la Sala Constitucional. De ahi que todavia las corpo-
raciones municipales no disfrutan ni de las competencias que
debian ser transferidas del Poder Ejecutivo ni de los recursos
provenientes del presupuesto nacional, pese al mandato ex-
preso que en ese sentido se contemplaba en el articulo 170 de
la Constitucién Politica.

Cabe reiterar que ante la existencia de un determinado
plazo fijado por el poder constituyente (originario o deriva-
do) para emitir la normativa infraconstitucional de desarro-
llo, ninguna justificacién tiene la virtud de suplir la inactivi-
dad de los poderes constituidos, ni de eludir la declaratoria
de inconstitucionalidad.

Lo mismo se puede apreciar en lo que atafie a la omisién
de las autoridades publicas de emitir la normativa infracons-
titucional de desarrollo a que alude el mandato implicito con-
templado en el articulo 72 de la Constitucién Politica, sobre el

43 Al respecto, en la sentencia aludida la Sala concluyé “Asi las cosas en-
tiende la Sala que resulta ser admisible la explicacién y justificacién dada y
admisible igualmente la demostracién documental que se aporta para compro-
bar las actividades llevadas a cabo de modo que en este caso concreto lo proce-
dente y justo es acoger tales justificaciones para sefialar que atin cuando exis-
te formalmente una ausencia de la actuacién ordenada por el Constituyente,
tal ausencia ha sido suficientemente explicada y justificada frente a esta Sala
de manera que la conclusion en este caso es que no existe una infraccién cons-
titucional al Derecho de la Constitucién por el que este organo debe velar. Por
ello la accién debe declararse sin lugar, sin perjuicio alguno de la obligacién
juridica de la Asamblea Legislativa de dar el trdmite y la continuidad necesa-
rias para lograr el cumplimiento de lo establecido en la reforma constitucional
aprobada oportunamente”.
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seguro de desocupacion, lo cual fue conocido por la Sala Cons-
titucional con motivo de la accién tramitada bajo el expedien-
te No. 06-12657-0007-CO.

En este orden, la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia, en la sentencia No. 2008-1739 de 6 de febre-
ro desestim esa accion de inconstitucionalidad, con el Voto
Salvado de los Magistrados Armijo Sancho y Cruz Castro. Es
claro que la argumentacién esgrimida por la mayoria del Tri-
bunal Constitucional en esta sentencia supone un desconoci-
miento, no sélo de la posibilidad de controlar efectivamente
las omisiones de las autoridades publicas que inciden sobre la
plena exigibilidad de los mandatos constitucionales de ejecu-
cién diferida, sino también un claro debilitamiento de la fuer-
za normativa de la Constitucién, en cuyo articulo 72 se reco-
noce el derecho fundamental de todo particular de contar con
el seguro de desempleo, lo cual atin no ha sido desarrollado
por tales poderes constituidos, luego de casi 50 afios de haber
entrado en vigencia la Norma Fundamental.

Al respecto, si bien se habia indicado con anterioridad la
necesidad de ponderar las omisiones normativas bajo el crite-
rio de razonabilidad y proporcionalidad, en aquellos supues-
tos en que el Constituyente originario o derivado no ha esta-
blecido un plazo o término a las autoridades publicas, en el
caso presente se observa que la inactividad normativa tiene
casi 50 afos de mantenerse, con lo que a juicio del autor no
existe ninguna razén que la legitime.

IV.- El control de las omisiones absolutas
reglamentarias en el sistema de justicia
constitucional costarricense

Ahora bien, en lo que toca a las omisiones absolutas reglamen-
tarias, se debe advertir que la Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional costarricense establece diversas vias para su correc-
cién: una estd contemplada en el articulo 49 parrafo 2° de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional (en que se prevé la po-
sibilidad de la Sala de imponer, en un recurso de amparo, un
plazo a la autoridad recurrida de dos meses, para que repare
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la omisién)**y, la otra, del articulo 73 idem, en que se que re-
gula el objeto de la accién de inconstitucionalidad.

Cabe mencionar que el ejercicio de una de ambas vias es
opcional por el particular afectado a causa de la omisién re-
glamentaria; de ahi que ante esta situacidn, el actor bien pue-
de plantear cualquiera de ambos procesos, siempre que en el
caso del amparo por omisién la inactividad normativa incida
sobre el pleno disfrute de un derecho fundamental reconoci-
do en la Constitucién Politica, o en los Instrumentos Inter-
nacionales de Derechos Humanos aplicables en la Republica.

De otra parte, la accién de inconstitucionalidad frente a una
omisién reglamentaria se puede verificar en aquellos casos en
que la inercia de las autoridades ptblicas con poder normativo
incide no sélo sobre la plena exigibilidad de la parte dogma-
tica de la Constituciéon (como es el supuesto de los derechos
fundamentales), sino también de su parte organica. De lo an-
terior se deduce que el objeto de esta via sea mas amplio que
la anterior para la correccién de las omisiones reglamentarias.

Pues bien, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia No. 2005-14522 de 21 de octubre,
resolvio el recurso de amparo planteado por Fabian Leandro
Marin, contra la omisién del Poder Ejecutivo de emitir el Re-
glamento previsto en el articulo 56 de la Ley General de Poli-
cia, para determinar las escalas jerarquicas de los cuerpos po-
liciales que no pertenezcan al Ministerio de Seguridad Publi-
ca. Esta situacién, de acuerdo con el promovente, le impedia
obtener un ascenso en la Direccién de Inteligencia y Seguri-
dad Nacional del Ministerio de la Presidencia, pese a que re-
unia las condiciones necesarias para ello.

Asi, en este pronunciamiento la Sala admiti6 el control de
constitucionalidad frente a las omisiones del Poder Ejecutivo
que, en ejercicio de su potestad reglamentaria, vedan el dis-

44 Esta norma establece: “Articulo 49.- (.) Si el amparo hubiere sido esta-
blecido para que una autoridad reglamente, cumpla o ejecute lo que una ley
u otra disposicion normativa ordena, dicha autoridad tendrd dos meses para
cumplir con la prevencién ()”.
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frute pleno de un derecho reconocido en la Constitucién Po-
litica, como en los Instrumentos Internacionales en materia
de Derechos Humanos aplicables en la Republica.

También indicé la Sala Constitucional que el Poder Ejecu-
tivo esta doblemente vinculado frente a la Ley y la Constitu-
cidén, de ahi que no cuente con ninguna discrecionalidad para
excusarse de reglamentar una ley, si asi ha sido ordenado por
el Legislador o por el Constituyente (teniendo en cuenta, asi-
mismo, los alcances del principio de legalidad).

De manera que si el Poder Ejecutivo se abstiene de regla-
mentar una ley también vulnera lo dispuesto por el articulo
140 inciso 3) de la Constitucién Politica, que establece el de-
ber del Poder Ejecutivo de sancionar, promulgar y reglamen-
tar las leyes.*> En otras palabras, en todos los casos en que
exista una omisién reglamentaria, el Poder Ejecutivo lesiona,
al menos, el inciso 3) del articulo 140, ademas de otra posi-
ble vulneracién a cualquier otra norma que reconozca un de-
recho y que se vea afectada por esa omision. En tales supues-
tos, dicha omisién es susceptible de control por la via del re-
curso de amparo si esa inactividad esta vinculada al disfrute
de un derecho fundamental; de no ser asi, siempre se puede
efectuar el control por la via de la accién de inconstituciona-
lidad por omisién.

45  Esta situacion habia sido advertida por la Sala Constitucional en la
sentencia No. 101-90 de 30 de octubre, en que se dijo: [] distinto es el
caso en el cual el legislador expresamente le impone en la ley el deber de re-
glamentarla. Aqui se hace inescapable para el Poder Ejecutivo el ejercicio de
esa competencia. Dentro del ilimitado espacio de la legislacion, aqui el des-
tinatario de un deber hacer es el Poder Ejecutivo y, como tal, queda sujeto a
la orden contenida en la Ley. Desaparece para él toda discrecionalidad, pues
la norma legal reglé su actuacién, de modo que el ejercicio de la competencia
se hace inevitable. En el tanto se haya apartado de lo ordenado, en ese tanto
hay una infraccién constitucional, pues como se sabe, el Poder Ejecutivo tiene
una doble sumisién al estar sujeto a la Constitucion y a la Ley. No es dable
entender, como ya se ha intentado, que, derivada la potestad reglamentaria
de la Constitucién Politica, el legislador tiene vedado el regular la oportuni-
dad de su ejercicio.”
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Tales argumentos han sido reiterados por la Sala Consti-
tucional en la sentencia No. 2006-3238 de 10 de marzo, en
que resolvié el recurso de amparo interpuesto por Esteban
Bornemisza Ferndndez, contra la omisién del Poder Ejecutivo
de emitir el reglamento necesario para aplicar la Ley N°8444,
en que se exoneraba del pago de tributos a los vehiculos au-
tomotores importados o adquiridos en el territorio nacional,
destinados al uso exclusivo de personas que presenten limi-
taciones fisicas, mentales o sensoriales severas y permanen-
tes. Esta omision, segiin el actor, le impedia disfrutar de los
beneficios contemplados en esa norma, pese a que reunia las
condiciones necesarias con ese fin.

En esta sentencia la Sala Constitucional, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 49 parrafo 2° de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional, también ordené al Poder Ejecuti-
vo, que dicte el Decreto Ejecutivo a que hace referencia el ar-
ticulo 10 de la Ley N°8444 de 17 de mayo de 2005, publicada
en el Diario Oficial La Gaceta N°98 de 23 de mayo de 2005.

V.- Sobre el control de convencionalidad
por omisién

A lo anterior es preciso agregar, sin duda alguna, la obligacién
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desa-
rrollado en su jurisprudencia, en el sentido que las autorida-
des estatales, jurisdiccionales y administrativas, estan obliga-
das a efectuar y desarrollar, plenamente, un control de con-
vencionalidad, frente a las acciones y las omisiones de los po-
deres publicos con poder normativo, siempre en el marco de
las competencias procesales de cada pais. De ahi que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tiene plena
competencia para ademas de efectuar un control de constitu-
cionalidad por omisién, puede desplegar un control de incon-
vencionalidad por omisién, cuando se trata de suplir las inac-
ciones de los poderes publicos frente a los mandatos expre-
sos e implicitos previstos en las disposiciones convencionales,
cuya fuerza normativa, sin duda alguna, queda disminuida a
causa de esa inactividad.
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Un ejemplo de ese control lo podemos encontrar en la sen-
tencia No. 2010-11352 de 29 de junio, en que se resuelve la
accion de inconstitucionalidad promovida por Maureen Patri-
cia Ballestero Vargas, contra el articulo 262 del Cédigo Electo-
ral. En este pronunciamiento, que constituye un tipico ejem-
plo de inconvencionalidad por omisién, como se dijo, la Sala
concedié un plazo de treinta y seis meses a la Asamblea Le-
gislativa para que dicte reforma parcial a la Constitucién Po-
litica, asi como la reforma a su Reglamento, para incorporar
el deber de probidad como una causal de cancelacién de cre-
dencial de los Diputados, y otras sanciones. Lo anterior, te-
niendo en consideracién lo dispuesto en los articulos 65 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupciéon y
el numero VII de la Convencién Interamericana contra la co-
rrupcioén. En esta sentencia la Sala Constitucional sefial6: “no
le cabe duda que tiene competencia de dar un plazo al érgano o ente
correspondiente para que se cumpla con la obligacién internacional,
inclusive cuando se trata de una reforma o modificacién constitucio-
nal. El principio de derecho internacional effet utile exige del Estado,
en la interpretacién y aplicacién de los Tratados sobre derechos hu-
manos, y de aquellos no autoaplicables (non-self executing), la de es-
timular a todos los érganos del aparato estatal para que se generen
efectos duraderos en el orden interno de acuerdo con las obligaciones
internacionales adquiridas, de modo que se deben tomar las medidas
necesarias en todo su conjunto, para asegurar que los términos de un
acuerdo internacional tengan efectos en armonia con el derecho inter-
no. A esto siguen los mecanismos de cooperacién entre los Estados y
organizaciones internacionales, y de seguimiento sobre la compatibili-
dad de la legislacién interna con la de los convenios internacionales™.

V1. Conclusiones

Como se ha acreditado en este pequefio ensayo, el control de
las omisiones inconstitucionales sin duda supone el mayor
alcance del reconocimiento de la Constitucién como norma
juridica, y del principio de supremacia, en cuya razén esta si-
tuada en la cispide del ordenamiento juridico y es plenamen-
te exigible a las autoridades publicas con poder normativo.

Pues bien, en el sistema de justicia constitucional costarri-
cense es particularmente relevante el criterio sostenido por la
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Sala Constitucional en la sentencia No. 2005-05649, de 11 de
mayo, en la cual se cuestioné la omisién absoluta del Poder Le-
gislativo de emitir la normativa infraconstitucional a que alu-
de la reforma parcial a los articulos 105 y 123 de la Constitu-
cién Politica (efectuada por medio de la Ley No. 8281 de 28
de mayo de 2002), en que se estableci6 el término de un afio
para que la Asamblea Legislativa dictara las normas aludidas
y dotara a los preceptos constitucionales de plena exigibilidad.

Asi en esta sentencia la Sala Constitucional reconocié que
la Constitucion es una norma juridica dotada de coercitividad,
de ahi que es posible controlar no sélo los actos sino también
las omisiones de las autoridades publicas con poder normativo
que vulneran el Derecho de la Constitucidén, sin que ello su-
ponga alguna afectacién del principio de separacion de poderes.

En este pronunciamiento también dijo la Sala que tales
omisiones inconstitucionales pueden ser absolutas o relati-
vas, dependiendo de si la inactividad normativa es total, o si
existe algiin desarrollo infraconstitucional del precepto de eje-
cucioén diferida pero defectuoso, tnicamente en relaciéon con
determinadas situaciones o ciertos grupos, casos en los cuales
mayoritariamente se produce una violacién del derecho pro-
tegido en el articulo 33 de la Constituciéon Politica, en que se
protege el derecho a la igualdad.

Lamentablemente, tales ideas no han sido reiteradas ni en la
sentencia No. 2005-10382, de 10 de agosto ni en la No. 2008-
1739 de 6 de febrero (la primera con el Voto Salvado del Ma-
gistrado Jinesta Lobo, y la segunda con la de los Magistrados
Armijo Sancho y Cruz Castro) en las cuales se han discutidos
sendas omisiones absolutas legislativas frente a los mandatos
previstos en los articulos 170y 72 de la Constitucién Politica.

En el primer caso, la Sala Constitucional se negé a declarar
inconstitucional una inactividad legislativa frente a un man-
dato expreso con plazo fijo, en tanto que en el segundo se tra-
taba de una inactividad de mas de 50 afios frente a un man-
dato implicito.

Es evidente que ambas decisiones suponen un severo de-
bilitamiento a la nocién de la Constitucién como Norma Ju-
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ridica y a su posibilidad de regular la actuacién de los pode-
res constituidos.

Es distinto, sin embargo, el caso de las omisiones regla-
mentarias absolutas, en el cual la Sala Constitucional ha rea-
lizado dicho control mediante varios recursos de amparo, en
los términos en que esta previsto por el articulo 49 parrafo 2°
de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

Finalmente, es preciso mencionar que la Sala Constitucio-
nal ha extendido ese control no solo frente a las omisiones in-
constitucionales, sino también frente a las omisiones de los
poderes publicos que cercenan el alcance de los Instrumen-
tos Internacionales en materia de Derechos Humanos aplica-
bles en la Republica.
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I. Introduccién

Toda interpretacién de la Constitucién Nacional debe tener
en cuenta la letra, la finalidad y la dindmica de la realidad.!

A los efectos de desarrollar una correcta interpretacién de
los puntos sefialados en el parrafo anterior, uno de los temas
mas significativos es, sin duda, el relativo a la voluntad del le-
gislador o del constituyente.

Ante ello, no debemos olvidar que la voluntad se encuentra
protegida por la integralidad, es decir, toda norma materia de
analisis debe ser considerada en forma total y no parcial para
conocer con exactitud la intencionalidad del normativizador en
sus objetivos y fines. Pues, ante todo, es importante recordar
que es menester dar pleno efecto a la intencién del legislador.?

Al respecto, existe una maxima latina que dice “ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus”, es decir, no cabe al in-
térprete hacer decir a la ley lo que la ley no dice. Del mismo

1 Fallos 320:2701 (10/12/1997).
2 Fallos 234:482; 295:1001, y otros.
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modo, no podemos obtener de ella conclusiones diversas a las
que consagra en virtud de valoraciones subjetivas, por respe-
tables que sean.

De igual manera, no podemos, por via de interpretacion,
realizar suposiciones sobre la voluntad del legislador o del
constituyente ni tomar las falencias normativas como un ol-
vido; de alli que la inconsecuencia o falta de previsién no se
suponen ni en el legislador ni en el constituyente, y por esto
se reconoce, como principio, que las leyes deben interpretarse
siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones y adoptando como verdadero aquel que las con-
cilie y las deje a todas con valor y efecto.?

Ahora bien, pero que ocurre cuando existe: 1) Lid —con-
troversia— entre diversos articulos de la Constitucién, o 2)
Lid entre algin articulo de la Constituciéon y los Tratados In-
ternacionales con jerarquia constitucional (en adelante TIJC).

II. La Lid Constitucional

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La palabra lid proviene del latin lis o litis, que significa com-
bate, pelea, disputa, contienda de razones y argumentos. Y
precisamente en derecho la lid es un choque normativo don-
de existen argumentos y razones de ambas partes, donde el
juez deberd resolver por algunas de ellas dentro de un todo.

En el &mbito constitucional, denominamos lid a todo con-
flicto interconstitucional, es decir, a aquellos que surgen den-
tro de la propia Constitucién. Dichos conflictos pueden ocu-
rrir entre diversos articulos de la Constitucién Nacional (en
adelante CN) o entre alguno de sus articulos y los tratados
internacionales con jerarquia constitucional. En este altimo
caso, debemos tener en cuenta la responsabilidad internacio-
nal que tal extremo podria acarrear para nuestro pais.

Dejamos fuera de nuestro andlisis los conflictos entre la
Constitucién Nacional y los tratados con rango superior a la
ley (en adelante TSL) —enunciados en la primera parte del art.
75, inc. 22 y los tratados de integraciéon del art. 75, inc. 24 de
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la CN— pues a ellos, al estar en un rango inferior a la CN, los
denominamos conflictos extraconstitucionales.

En el caso de no aplicar un articulo de la CN o de los TIJC
alteraremos el antiguo pensamiento, en el que no puede pre-
sumirse que exista alguna clausula de la Constitucién que esté
pensada para no tener efectos y, por lo tanto, la interpretacién
contraria es inadmisible, pero esta problematica la resolvere-
mos en los puntos siguientes.

No cabe duda que debera haber, como elemento esencial,
un incontrastable y palmario argumento factico y juridico
para no tener en cuenta —en el caso concreto— una parte de
la Constituciéon Nacional o de los TIJC. Alli los jueces deben
considerar que el caso reviste una seria gravedad institucio-
nal que debe ser resuelta no ya de dltima ratio —como el con-
trol de constitucionalidad— sino de extra ratio. Y, precisamen-
te, en todo argumento que no revista esta caracteristica, la ac-
cién deberia ser rechazada.

Los requisitos esenciales que debe tener una lid constitu-
cional son los siguientes: 1) probar extrema necesidad, 2) te-
ner una urgencia real y palmaria, 3) la decisién en el caso de-
bera ser necesaria, forzosa e ineludible —teoria de la inevita-
bilidad—, y 4) una contradiccién entre articulos de la CN, de
los TIJC, o entre la CN y los TIJC.

Ahora bien, controlados que fueran los requisitos esen-
ciales de la lid constitucional, tendremos que efectuar una
nueva y mas renovadora vision a la inconsecuencia o falta de
prevision, pues de algin modo ante un choque entre articu-
los constitucionales o entre la Constitucién y los TIJC, esta-
remos siempre dejando de aplicar una parte de aquélla por
ser contraria a otra de sus partes, cuya contradiccion el cons-
tituyente no previo.

Estos choques constitucionales son més proclives que ocu-
rran, precisamente, en paises como la Argentina donde se han
realizado las reformas constitucionales como agregados o en-
miendas y no como nueva Constitucién; seguramente la con-
tradiccién puede darse, si tenemos en cuenta que a cada mo-
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dificacién constitucional se le incorporan pensamientos y opi-
niones que aggiornan® la Constitucion histérica.*

Esto se acenttia cuando las modificaciones constituciona-
les se elaboran sobre la base de las llamadas “clausulas pé-
treas” donde no se permite una adaptacién de los anteriores
articulos constitucionales a los nuevos objetivos y designios.

2. LID ENTRE ARTICULOS DE LA CN

En cuanto a la lid entre articulos de la propia CN, debemos de-
cir que en el camino hacia la solucién no se pronunciard una
derogacién de un articulo de aquélla, pues esa tarea le atafie al
Poder Constituyente, pero los Poderes Constituidos son quie-
nes la interpretan y aplican sin ostentar facultades derogato-
rias constitucionales.

Pero en su funcién interpretativa y aplicadora un juez pue-
de dejar de aplicar un articulo de la CN para aplicar otro; de
hecho esto fue una tarea muy afnosa realizada por la Corte Su-
prema de Justicia, en lo que hace a sopesar la aplicacién de una
parte de la Constitucién. Tenemos por ejemplo, lo resuelto a
mediados del siglo XIX en el leading case “Plaza de Toros” en
el que existia un conflicto entre el derecho a comerciar libre-
mente (art.14, CN) y la salud publica y el bienestar general
(Preambulo); alli la Corte se incliné por este Gltimo.

3 Aggiornamento es una palabra italiana que significa “poner al dia”,
“actualizarse”, “renovarse”. Fue uno de los términos clave que fue-
ron utilizados durante el Concilio Vaticano II, tanto por los obispos
y sacerdotes que asistian a las sesiones como por los medios de co-
municacién y vaticanistas que lo cubrian. Fue el nombre dado al pro-
grama pontificio de Juan XXIII en el discurso que pronuncié el 25 de
enero de 1959, y fue utilizado con espiritu de cambio y apertura de

mente.

4 Como lo es la Constitucién histérica Argentina de 1853/60, consi-
derada la quinta Constitucién vigente mas antigua del mundo.
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3. LID ENTRE LA CN Y LOS TIJC

La CNy los TIJC forman parte de un todo, denominado “blo-
que constitucional”, como una cadena sucesiva de elementos
interconectados. De ahi que en materia de derechos huma-
nos no exista mas una pirdmide constitucional en cuya cts-
pide esté la Constituciéon Nacional, sino un trapecio en cuyo
punto mas elevado se encuentran aquélla y los doce (12) TIJC.

Sin perjuicio de ello, existen distinciones constitucionales
enunciadasenel art. 75, inc. 22 (condiciones de su vigencia,
complementariedad y no derogacién de la primera parte de la
CN), que nos llevan a separar la lid entre la CN y los TIJC de
la lid entre la CN y los TSL.

Es decir, cuando estamos frente a una lid constitucional
entre la CN y los TIJC debemos tener en cuenta las condicio-
nes de la vigencia del tratado y que los tratados no derogan la
Constitucién, sino que son un complemento para mejor los
derechos humanos enunciados en ambos instrumentos.

Muy recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ci6én en el caso del “aborto no punible” del 13/03/2012, en el
considerando 7° ha dicho que “...considera oportuno y necesario
responder a aquéllos desde una construccién argumental que permita
armonizar la totalidad del plexo normativo invocado como vulnerado,
a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos internacio-
nales, cuya jurisdiccion el Estado Argentino ha aceptado a través de
la suscripcién de los tratados, pactos y convenciones que desde 1994
integran el ordenamiento juridico constitucional como ley suprema de
la Nacién (articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional)...”.

4. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Muchas veces se confunde esta problematica y se resuelve so-
bre la base de las jerarquias o de la supremacia, y esto resulta
inexacto —como ya se dijo— si tenemos en cuenta que am-
bas tienen la misma condicién.

Lo correcto en una lid constitucional seria resolverlo desde
un analisis de armonizacién constitucional y no desde la su-
premacia constitucional, donde el juez debe decidir la inapli-
cabilidad del articulo de la Constitucién o del tratado interna-
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cional con jerarquia constitucional al caso concreto planteado
en la causa —al igual que el punto anterior—.

Mientras que si estamos frente al control de constituciona-
lidad se declara la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la
norma infraconstitucional, con la salvedad de que en algunas
provincias dicha declaracién produce la caducidad de la nor-
ma (Neuquén, Santiago del Estero). Los efectos de la decla-
racién de inconstitucionalidad son erga omnes, ante una sola
declaracién que efectte el tribunal, la norma queda derogada
desde la publicacién en el Boletin Oficial. En otros regimenes
provinciales se exigen dos declaraciones consecutivas y la pu-
blicacién de la sentencia en el mencionado Boletin (Chubut).

En la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, el art. 113, inc. 2° de la CN prevé que la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma produce la pérdida de su vi-
gencia, salvo que se trate de una ley y la legislatura la ratifi-
que dentro de los tres meses contados a partir de la fecha de
la sentencia declarativa, por el voto de los dos tercios de los
miembros presentes; esta ratificacién no altera los efectos en
el caso concreto ni impide el posterior control difuso.

Por otra parte, existe la posibilidad de una controversia en-
tre la CN y los TSL; en este caso podra declararse la inconsti-
tucionalidad de la norma inferior por contradecir la Constitu-
cién Nacional, debiendo tener en cuenta la gravedad de la si-
tuacién atento la responsabilidad internacional que ello trae-
ra aparejada.

Como ya dijimos, muchos dudaran sobre la inaplicabilidad
de los TIJC o sobre la inconstitucionalidad de los TSL por las
consecuencias que ello irrogue, es decir, existe un problema
en cuanto a la responsabilidad internacional de la Argentina
frente al incumplimiento de un instrumento internacional,
enunciado en el art. 27 de la Convencién de Viena.

Pero no podemos paralizarnos, porque la consecuencia in-
mediata del miedo es la paralizacion, por ello, puesto que en
este caso particular seguramente estamos frente a una doble
responsabilidad: a) la interna (nacional) ante los tribunales
nacionales y b) la externa (internacional) ante tribunales ex-
tranjeros o internacionales.
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Esto resulta aplicable en todo tipo de tratado internacio-
nal, pues la responsabilidad externa no varia si estamos fren-
te a un derecho internacional con jerarquia constitucional o
de rango superior a la ley; lo que varia es el trato cuidadoso y
minucioso que debe tener la cuestién, ya que estamos resol-
viendo temas atinentes a los derechos humanos.

Es por ello que el Poder Judicial debe velar por la protec-
cién de los derechos humanos y no por la irresponsabilidad
estatal en la errénea incorporacién de un tratado internacio-
nal. El juez debe cumplir las pautas constitucionales y, en su
caso, no aplicar la CN o los TIJC en aras de un mayor realis-
mo juridico.

En sentido contrario, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el considerando 12 del caso “Giroldi”® dijo expre-
samente: “...que a esta Corte, como érgano supremo de uno de los
poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de la ju-
risdiccién— aplicar los tratados internacionales a que el pais esta vin-
culado, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad frente a
la comunidad internacional...”. En otro caso la Corte ha dicho
que “reviste gravedad institucional la posibilidad de que se origine
la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales”. ®

Este comentario podria llevar a que los jueces deban apli-
car obligatoriamente los tratados internacionales por encima
de la Constitucién, sean éstos de jerarquia constitucional o
de un rango superior a la ley, porque de lo contrario estarian
incurriendo en responsabilidad internacional. Ello no resulta
viable por ser una funcién que no les compete a los jueces, es
decir, no deben evitar responsabilidades ni internas ni exter-
nas, sino aplicar en forma armoniosa el bloque constitucional.

Con esto no estamos diciendo que los jueces no deben va-
lerse de los tratados internacionales, sino todo lo contrario, se
deberan aplicar en forma arménica con la Constitucién Nacio-

5  LalLey, 1995-D, 462.

6  CSJN “Riopar S.R.L. vs. Transportes Fluviales Argenrio S.A.”, sen-
tencia del 15 de octubre de 1996. La Ley, 1997-A, 227.
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nal. Nunca se pens6 que un juez debe aplicar un tratado inter-
nacional, aunque sea contrario a la Constitucioén, para evitar la
responsabilidad del Estado, ello seria un verdadero desatino.

5. PROCEDIMIENTO

La lid constitucional no se resolvera por medio de la aplica-
cién de la supremacia o jerarquia constitucional ni se efectua-
r4 un control de constitucionalidad, sino un “examen o test
de armonizacién constitucional”. En dicho examen resulta
también aplicable el control de convencionalidad, tomado por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir del
caso “Mazzeo”,” que sigue a su vez los lineamientos del caso
“Almonacid” de la CIDH. Al respecto se deber tener en cuen-
ta que dicho control no suplanta el examen o test de armoni-
zacién constitucional, sino por el contrario, lo complementa
y lo ayuda para una mejor utilizacién del derecho.

Para Sagiiés® al haber colisién entre el articulado constitu-
cional y el de los instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional, el intérprete debe agotar todas las posibilida-
des en torno a una interpretacién armoniosa entre unas y otras
reglas. Eso es una norma de sentido comun, universalmente
aceptada y acorde con lo que se denomina interpretacién or-
génica o sistematica de la Constitucién (en este caso, entre
normas constitucionales propiamente dichas y normas con je-
rarquia constitucional). Ello obliga a compensar valores y de-
rechos, a balancearlos —aun haciendo esfuerzos herctileos—
a compatibilizarlos y a lograr que convivan.

La consecuencia ante dichas divergencias ya no es la decla-
racion de inconstitucionalidad, como habitualmente se reali-
za cuando un instrumento esta en contra de la Constituciéon
(pues los TIJC son parte de ella), sino la inaplicabilidad, sea,
en su caso, de la Constitucién o de los TIJC.

7  Fallos 330: 3248 (2007).

8  SAGUES, Néstor, “Constitucionalidad y extensién del ‘derecho de
réplica’”, JA 1998-IV-316.
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La inaplicabilidad de los TIJC puede darse por dos motivos
diferentes: cuando el Estado no prevé que al incorporar el tra-
tado produce una contradiccién con la Constitucién o cuando
aquélla surge posteriormente por una situacién sumamente
particular y especifica que aparece en una causa determinada
de muy dificil prevision.

En ambos casos el accionante tiene la carga de probar la
falta de previsién o inconsecuencia de la ley, donde ello no se
presume, sino que hay que demostrarlo factica y juridicamente.

III. La complementariedad de los TIJC

El constituyente de 1994, en su art. 75, inc. 22 ha establecido
que los tratados alli descriptos no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

Por lo tanto, si los tratados no derogan ningtn articulo de
la Constitucién, tampoco la aplicabilidad de aquélla en contra
de un tratado los estaria derogando, sino que en ambos casos
lo que estariamos realizando seria la aplicacién de la comple-
mentariedad. Cuando el inciso citado habla sobre la comple-
mentariedad de los TIJC quiere significar que éstos deben ayu-
dar a mejorar la Constitucién y no a entorpecerla ni limitarla, y
menos a derogarla, si tenemos en cuenta que el complemento
sirve siempre para mejorar al principal —la Constitucién—.

IV. Juicio de comprobacion

El juicio de comprobacién es un control constitucional politi-
co previo realizado por el Poder Constituyente o por el Poder
Legislativo, en ocasién de incorporar un tratado con los TIJC.

La misma Corte ha dicho en el caso “Monges”® que “...
Es pues, el Estado nacional el que ha de velar porque las normas in-
ternas no contradigan la norma del tratado internacional con jerar-

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) in re “Monges, Ana-
lia M. vs. Universidad de Buenos Aires”, del 26/12/1996.
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quia constitucional” [...] “Que el art. 75, inc. 22, mediante el que se
otorgé jerarquia constitucional a los tratados cuyas disposiciones se
han transcripto, establece, en su ultima parte, que aquéllos “no dero-
gan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-
nocidos”. “Ello indica que los constituyentes han efectuado un juicio
de comprobacion, en virtud del cual han cotejado los tratados y los
articulos constitucionales y han verificado que no se produce deroga-
cién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer
y contradecir”. “Que de ello se desprende que la armonia o concor-
dancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio constituyen-
te. En efecto, ast lo han juzgado al hacer la referencia a los tratados
que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no
pueden ni han podido derogar la Constitucién pues esto seria un con-
trasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya impre-
visién no cabe presumir...”.
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V. Diferencias entre el control de

constitucionalidad y la lid constitucional

Lid constitucional

Control de
Constitiucionalidad

Conflicto interconstitucional (en-
tre di-versos articulos de la CN
o entre algun articulo de la CN

y los TIJC).

Extra ratio (probar extrema nece-
sidad y la urgencia real y palma-
ria. Teoria de la inevitabilidad).

Paso previo de la lid, los TIJC de-
beran: a) tener plena vigencia, b)
ser comple-mentarios ala CN, y
¢) no derogar nin-gun articulo de
la primera parte de la CN.

Garantizar la armonizacién consti-
tu-cional (velar por la armoni-
zacién y no contradiccion den-
tro del bloque constitucional).

Falta de armonizacion e inaplicabili-
dad de la norma constitucional o con
jerar-quia constitucional.

Responsabilidad interna y exter-
na (ante 6rganos internaciona-
les) en los casos en los que la
inaplicabilidad sea de alguno de
los TIJC.

Control extraconstitucional
(entre la CN y cualquier
norma infraconstitucional).

Ultima ratio (que no exis-
ta otro modo de resolver el
conflicto —teoria de la evi-
tabilidad—).

Paso previo del control, la ley
debera: a) tener vigencia
y eficacia, y b) concentrar
todo el plexo normativo.

Garantizar la supremacia cons-
titucional (velar por el respe-
to y la vigencia del bloque
constitucional).

Inconstitucionalidad de la nor-
ma infe-rior e inaplicabilidad
de la norma infra-constitucio-
nal (en algunas provincias y
en la Ciudad Auténoma de
Buenos Ai-res), que siguen
un sistema mixto, puede
darse el caso de la deroga-
cién de la norma con efec-
tos erga omnes).

Responsabilidad del Estado, en
el orden interno.
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VI. A modo de conclusiéon

Finalmente, la solucién ante una lid constitucional que resul-
ta mas adecuada se inicia con un test de armonizacidn, y de
esta manera se debera resolver la inaplicabilidad de la norma
constitucional o de los TIJC que corresponda al caso concre-
to, teniendo en consideracién el control de convencionalidad
a tales efectos.

No debemos olvidar que frente a una lid constitucional de-
bemos seguir, en primer término, la letra de la Constitucién;
luego, el fin y, por altimo, la dindmica. No cabe la interpreta-
cién en la que se considera que el conflicto haya sido por una
falta de prevision o de conocimiento de las consecuencias que
podria acarrearle a nuestro pais la inaplicabilidad al caso con-
creto de una clausula de los TIJC, pues la voluntad del consti-
tuyente no se presume, sino que se debe respetar.

Nuestro maestro Bidart Campos!® ha establecido que “...
todas las normas y todos los articulos de aquel conjunto —constitu-
cional— tienen un sentido y un efecto, que es el de articularse en el
sistema sin que ninguno cancele a otro...” [...]“ A cada uno y a to-
dos hay que asignarles, conservarles y aplicarles un sentido y un al-
cance de congruencia armonizante, porque cada uno y todos quieren
decir algo; este ‘algo’ de uno o de varios no es posible que quede neu-
tralizado por el ‘algo’ que se le atribuye a otro o a otros”.

10 BIDART CAMPOS, German, “Tratado elemental de derecho consti-
tucional argentino”, Ed. Ediar, T. VI, ps. 560-561. Citado por Pizzo-
lo, ob. cit.
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Inconsistencias de la sala
constitucional en materia
de principios y valores
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Sumario I. Introduccién II. Algunas disquisiciones
tedricas sobre los valores y los principios
constitucionales III. El ascenso y descenso de
los principios y valores en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional IV. Conclusiones

1.- Introducciéon

El objeto del presente trabajo es presentar algunas inconsis-
tencias que hemos encontrado en el tratamiento que le ha
dado la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia al tema de la violacién de los principios
y valores constitucionales como argumentos para el ejercicio
del control constitucional.

Para ello, comenzaré por hacer unas consideraciones gene-
rales sobre la importancia del tema de los principios y valores
para el derecho procesal constitucional contempordneo. Segui-
damente, analizaré y criticaré 4 sentencias de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia que evidencian las
distintas etapas en el tratamiento de los principios y valores.

Considero indispensable partir de la premisa de que la
Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela de
1999, incidié notablemente en el rol activista que han asumi-
do los jueces como entes transformadores de la realidad so-
cial a través de la jurisprudencia, lo que es una consecuencia
de la configuracién del estado social de derecho y de justicia,
la creaciéon de la Sala Constitucional, el reconocimiento ex-
preso del principio de supremacia constitucional, el caricter
normativo de la Constitucién, del sistema mixto de control
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constitucional y del caracter vinculante de las interpretacio-
nes sobre normas y principios constitucionales por parte de
la Sala Constitucional.

La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela
se enmarca en las tendencias latinoamericanas que partiendo
de la Constituciéon del Brasil, Colombia, Argentina, Bolivia y
Ecuador, incluyeron un catalogo mayor de derechos y obliga-
ciones al Estado, que excedian de las tipicas Constituciones
donde se limitaban a organizar el Poder Publico y establecer
limites al poder mediante clausulas que se repetian y que ser-
vian de carta de presentacion frente a los demas Estados, sin
importar su materializacién y restando un rol al Estado en la
consecucién de esos fines. Obviamente, esa tendencia latinoa-
mericana tuvo su influencia directa en las Constituciones de
Italia, Alemania y Espafia de la segunda postguerra mundial,
las cuales le dieron preponderancia a los DDHH como res-
puesta a las aberraciones cometidas durante esa triste etapa.

Entre otros problemas derivados del cardcter axiolégico de
las Constituciones modernas estd en que algunos valores han
sido positivizados, como por ejemplo sucede con los articulos
1y 2 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuelal y otros son inmanentes a las raices histérico-culturales
del pueblo venezolano. No obstante la positivitizacion de los
valores en la Carta Magna, existe una jerarquizacién no ex-
plicada entre ellos, por ejemplo, el articulo 1 alude a los valo-

1 Los citados articulos de la Constitucién de 1999, prevén:
Articulo 1. “La Repiblica Bolivariana de Venezuela es irrevoca-
blemente libre e mde endiente y ]fundamenta su patrimonio moral
y sus valores de [i ertad igualdad, justicia y paz internacional
en la doctrina de Simén Bolivar, el leertador

Son derechos irrenunciables de la Nacion la independencia, la libertad, la sobe-
rania, la inmunidad, la integridad territorial y la autodeterminacion nacional.

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de De-
recho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad,
la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la pree-
minencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”. (Resal-
tado mio).
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resy el articulo 2 a los valores superiores, con lo cual parecie-
ra que existen unos que estan por encima de otros. Ademas,
esos valores positivizados estan incluidos en el Titulo I de la
Constitucién denominado “Principios Fundamentales”, con lo
cual, parece que su tratamiento es mas de sinénimos que de
categorias diferenciadas.

A pesar de esa clara carga axioldgica de la Constitucion, la
legislacion restaba valor normativo a los principios y valores,
tal como se puede leer en su paragrafo 19 del articulo 21, de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, publicada
en la Gaceta Oficial N° 37.942 de 20 de mayo de 2004, que
expresamente prohibe la invocacién directa de la violacién del
principio de legalidad como motivo Gnico de nulidad de un
acto general o particular.? Sin embargo, como veremos, la Sala
Constitucional ha superado esa retrograda tesis de la inexi-
gibilidad de los principios y valores por su gran carga moral.

Tal como hemos dicho, otro factor que ha incidido notable-
mente en el tema de la interpretacién constitucional ha sido
la implementacién de 6rganos especializados, como son los
tribunales, cortes o salas constitucionales, los cuales han te-
nido un rol protagénico en la resolucién de asuntos que antes
eran considerados cuestiones politicas ajenas al control judi-
cial, para dar el paso a un juez que no es simplemente la voz
del legislador, sino que funge de agente transformador de la
realidad por intermedio de la jurisprudencia.® En el caso ve-
nezolano, la Sala Constitucional ha sido configurada como un
6rgano especializado al que se le ha encargado la trascenden-

2 “Lainfraccién del articulo 137 de la Constitucién de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, no podrd invocarse como fundamento de la accién o del re-
curso a que se refieren los procedimientos contenidos en las nulidades de los
actos de efectos generales y particulares, sino cuando otra disposicién de aqué-
lla haya sido directamente infringida por el acto cuya nulidad se solicita”.

3 Arturo Hoyos; La Interpretacién Constitucional; Temis; Bogotd; Colom-
bia; 1998, pag 37. Para Hoyos, “el juez constitucional no puede alterar
la forma de gobierno ni la estructura econémica prevista en la Constitucion.
Tampoco puede desconocer la norma contenida en un texto mds o menos cla-
ro. Pero la interpretacién constitucional si permite actualizar el ordenamien-
to constitucional sin que sean necesarias reformas frecuentes al mismo”.
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tal tarea de ejercer el control concentrado de la Constitucién
y el de ser el altimo intérprete de la misma, por ser sus deci-
siones vinculantes, aun para sus pares de las demds Salas que
conforman ese Tribunal Supremo de Justicia.

Pero ademas, la sociedad exige respuestas a los problemas
generados por el desfase que produce el acelerado cambio por
el uso de la tecnologia, la existencia de pactos internaciona-
les sobre proteccién de derechos humanos (existencia de nue-
vos derechos como el uso de internet o ambientales) y la in-
tegracién (comunitario o no), de alli que ante la lentitud del
parlamento sean los jueces los llamados a ser los primeros en
transformar esa realidad. Claro estd, que se invierta la ecua-
cién tradicional de que el parlamento era el primer intérpre-
te de la Constitucional y se traslade a los tribunales constitu-
cionales supone otra discusion, cuyo génesis es la legitimidad
democratica de unos jueces que no son electos popularmente
frente a unos funcionarios que si lo fueron.

Por si fuera poco, las Constituciones modernas estdn reple-
tas de clausulas abiertas, de textura abierta o conceptos juridi-
cos indeterminados, que amplian el margen discrecionalidad
del juez en su interpretacién, debiendo utilizar la razonabilidad
y la proporcionalidad como limites a esa arbitrariedad a la que
pudieran incurrir al interpretar y aplicar esas disposiciones.

Finalmente, el caracter axioldgico de la Constituciéon irrum-
pe en todo el ordenamiento juridico, de alli que, frente a la
existencia de contradiccién principios y valores en la solucién
de casos concretos se hace necesario buscar la soluciéon en mé-
todos distintos a los cldsicos como el de subsuncién, para dar
paso a la ponderacioén.

2.- Algunas disquisiciones tedricas sobre los
valores y los principios constitucionales

La doctrina mas reciente destaca 3 momentos en el debate de
los principios, todos a partir de las discusiones entre Dwor-
kin-Hart a mediados de los afios 60 del siglo pasado. El pri-
mer momento es el reconocimiento de la normatividad de
los principios, que viene por la necesidad de que ese llama-
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do juez “Hércules” consiga una solucién tnica a pesar de que
en los conflictos existan problemas éticos o morales que ha-
gan presente mayor discrecionalidad en el juzgador. En el se-
gundo momento, se destaca la identidad de los principios, ya
que en algunas situaciones la normay el principio se pueden
confundir en su rol y es muy dificil diferenciarlos, por lo que
aplicando las tesis de Alexy, esos principios serian “mandatos
de optimizacién” mediante el método de ponderacién y la re-
glas exigirian “cumplimiento pleno” mediante el mecanismo
de clasica subsuncién. El tercero momento, se representaria
en el ascenso de los principios en el orden constitucional, lo
que viene de la mano del constitucionalismo moderno, don-
de lo trascendental es la materializacién de los derechos fun-
damentales, por lo que la doctrina ha tenido que ubicar su es-
tudio desde las bases ontoldgicas que moldean todo sistema
constitucional y concretizarla mediante mecanismos idéneos
de interpretacién y argumentacién constitucional, por lo que
el derecho se ha modificado de tal manera que hay una nece-
sidad de identificar los principios que lo gobiernan.*

Es comun observar como al abordar el tema de los limites
de la interpretacién constitucional se reitera, casi sin mayor
justificacion, que estos estan en la propia Constituciéon y que
en caso de dudas en los valores y principios que la inspiran®.
Sin embargo, al momento de trazar esa frontera axioldgica es
que se presentan los mayores contratiempos, lo que ha su-
puesto abandonar las tesis cldsicas, de la interpretacién gra-
matical u autentica, para dar paso a otras que permitan rom-
per ese desfase entre la norma y la realidad, por ello de que
las disposiciones constitucionales tienen vocacién de perdu-
rar en el tiempo.

4 Pedro P- Grandez, El ascenso de los principios en la prdctica constitucional,
Editorial Palestra, Lima, Perti, 2016, pp 22-36.

5 Rios, Desirée J.; La Accion de Interpretacion Constitucional; Revista del
Tribunal Supremo de Justicia N° 13; Caracas; Venezuela; 2004; pag
177. Para esta autora el limite del juez constitucional est4 “en el pro-
pio Texto normativo Fundamental, en los valores y en los principios, que pue-
den alcanzarse a través de la interpretacion como mecanismo regulador de la
labor jurisdiccional”.

149



INCONSISTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL...

En un extraordinario trabajo, el profesor Diaz Revorio re-
salta el caracter ambivalente de los principios y valores en la
interpretacién constitucional, pues “amplian las opciones inter-
pretativas, y sefialan el marguen o limite de las mismas”. Respec-
to de esos limites a la discrecionalidad del intérprete, el au-
tor propone cuatro “cautelas” que, a su vez, constituirian una
fuente de legitimidad de las decisiones.®

a) Nunca puede perderse la conexién con el texto constitucio-
nal, “de forma que la decisién final mantenga una clara relacion
con los valores constitucionales, esto es, pueda reconocerse como
fundamentada en una concepcion o definicion de los mismos”.

b) Como consecuencia de la anterior, “el Tribunal no puede crear
nuevos valores sustantivos no explicitamente mencionados en el
texto constitucional”.

¢) Cuando se trate de valorar la constitucionalidad de una de-
cision del legislador, ésta debe considerarse acorde con el
texto fundamental siempre que esté entre las varias solu-
ciones que el mismo permite. (cardcter politico y natura-
leza natural)

d) La decisiéon debe ser motivada, ya que a través del proceso
logico-juridico, razonado, es que deriva su legitimidad, lo
que en propias palabras del autor la motivacion “permite el
control de la decisién por el pueblo”.

A pesar del enorme esfuerzo que hace el profesor Diaz Re-
vorio de presentarnos unas “cautelas” a la hora de tener que
interpretar valores o principios, se presentan problemas hasta
ahora irresolubles, ya que no hay siquiera unanimidad en la de-
finicién, diferencia e interpretacién de éstos. Sin embargo, debo
remarcar ese notable aporte, con el cual comulgo en su mayoria.

El profesor Guastini, al exponer los argumentos que ex-
plican la tesis de la especificidad de la interpretacién consti-
tucional, resalta que si bien “los textos constitucionales son dife-
rentes de cualquier otro texto juridico por su contenido normativo, ya

6 Diaz Revorio, Francisco Javier; Valores Superiores e Interpretacion Cons-
titucional; Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; Madrid;
1997; pp 364-370.
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que no se limitan a formular reglas, sino que establecen principios y/o
proclaman valores”,” estos valores y principios pueden estar ex-
presados indistintamente en leyes ordinaria o en el Texto Fun-
damental. En tal sentido, de una lectura de las leyes que han
sido dictadas estos ultimos afios en Venezuela, se evidencian
articulos que se encargan de enunciar los valores o principios
que se pretenden proteger en ellos, por ejemplo, los princi-
pios enunciados en el articulo 2 de la Ley Organica de la Ju-
risdicciéon Contencioso Administrativa.

Otro limite en la interpretacion de los valores esta dado por
el valor normativo del predmbulo de la Constitucién, sobre lo
cual el profesor Guastini nos ensefia, que existen de postu-
ras distintas. La primera de ellas estd referida a un problema
dogmadtico mds que interpretativo del predambulo, por tener
un caracter axioldgico y no juridico. La segunda apunta mas
al valor normativo de todo el texto constitucional, en que 16-
gicamente se encuentra el preimbulo. Concluye el autor que
ese remarcado caricter axioldgico conduce a un problema mas
dogmatico que interpretativo.?

De otro lado, Marquez sostiene que los valores, principios
y clausulas abstractas “si encauzan al intérprete constitucional —
como sujeto abstracto digase juez y legislador- a determinar la mejor
interpretacion del texto, aunque, en los juicios de constitucionalidad,
es decir, en el caso del juez, estds no bastan por st solas para vetar de
inconstitucionalidad una disposicién o texto normativo”.’

Acerca de la discrecionalidad que genera en el intérprete
la valorizacién de la Constitucioén, el profesor Ferrajoli sefiala
que esos valores fungen como “esfera de lo decidible”, es decir,

7  Guastini, Ricardo; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional;
Minima Trotta; 2da Edicién; Madrid; 2010; pp. 55-56.

8  Guastini, Ricardo; op cit; pp. 95-96. Puede ampliarse el caracter axio-
légico del preambulo de la Constitucién, en la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 85 del 24 de ene-
ro de 2002, caso: Asodeprivilara.

9  Carmen Maria Marquez Luzardo; Interpretacién Evolutiva de la Consti-
tucién y teorias de la interpretacién constitucional; Konrad Adenauer Sti-
fung; Caracas; 2014; Pag 118.
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limitan la discrecionalidad de los poderes y su interpretacion
debe ser coherente con la Constitucién.!°

No es tarea sencilla establecer limites a la discrecionalidad
del intérprete al momento de resolver casos dificiles, bien por
conflicto entre principios y valores, por lagunas del ordena-
miento juridico, de presencia de clausulas abiertas o conceptos
indeterminados del derecho. Para ello, la doctrina moderna ha
incluido a la ponderacién como un método de solucién de esos
problemas, que permiten para algunos dar prevalencia de un
principio frente a otro cuando se esté en pugna e incluso tratar
de que para futuros casos se apliquen para lograr mediante un
conjunto de “reglas de prevalencia condicionada” que se logre
uniformidad, aunque es indispensable advertir, que en casos
dificiles la casuistica es la nota imperante.

En mi criterio, frente al dilema de mayor discrecionalidad
mayor arbitrariedad, el limite de la ponderacién u otros mé-
todos para combatir los problemas que se generan por la dis-
crecionalidad del 6rgano decisor, se encuentra en la formacién
ética del juez (cosa no resuelta en mi pais, donde la escogen-
cia de los Magistrados se hace por afinidad politica mas que
por méritos académicos y morales) y en la correcta argumen-
tacion de la sentencia (cosa tampoco resuelta en mi pais, pues
soOlo se resuelve con argumentos de autoridad)

3.- El ascenso y descenso de los principios
y valores en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional

He diferenciado 4 posiciones distintas de la Sala Constitucional
en el tratamiento de los principios y valores constitucionales.

3.1.- Restrictiva: La primera fase que debo mencionar es
la originada por la sentencia de la Sala Constitucional N° 833
del 25 de mayo 2001, caso: Instituto Auténomo Policia de Cha-
cao, que resolvio la accién de amparo constitucional ejercida

10 Ferragoli, Luigi; Garantismo; Trotta, 2009, 2da. Edicién, Trotta, 2009;
Pag 66.
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contra la sentencia dictada el 8 de junio de 2000, por la Cor-
te Primera de lo Contencioso Administrativo, bajo un errado
argumento de imposibilidad del juez ordinario de desaplicar
normas fundadas en principios constitucionales o interpreta-
ciones efectuadas por éstos, que a la letra expresa:

“Fuera de la Sala Constitucional, debido a las facultades
que le otorga el articulo 335 de la Constitucién vigen-
te, con su cardcter de maximo y ultima intérprete de la
Constitucién y unificador de su interpretacién y aplica-
cién, no pueden los jueces desaplicar o inapli-
car normas, fundandose en principios cons-
titucionales o interpretaciones motu proprio
que de ellas hagan, ya que el articulo 334 co-
mentado no expresa que segun los principios
constitucionales, se adelante tal control difu-
so. Esta es funcién de los jueces que ejercen el control
concentrado, con una modalidad para el derecho vene-
zolano, cual es que sélo la interpretacién constitucional
que jurisdiccionalmente haga esta Sala, es vinculante
para cualquier juez, asi esté autorizado para realizar
control concentrado”. (Resaltado mio)

Considero que la aludida sentencia es limitativa e incons-
titucional -y con ello rememoro aquel extraordinario libro ti-
tulado ¢{Normas constitucionales inconstitucionales? de Otto
Bachof- pues el articulo 334 de la Constitucién de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela es claro al establecer un mandato
al juez ordinario de asegurar su integridad, mediante el ejer-
cicio del control difuso de la constitucionalidad, lo que supo-
ne aplicar preferentemente la Carta Magna en caso de incom-
patibilidad con la ley. Ahora bien, écomo puede cumplir ese
mandato el juez ordinario si no puede interpretar principios
constitucionales?, es que acaso dexiste alguna norma que ex-
presamente se lo impida? Para mi las dos respuestas son ob-
vias, pues se extraen la de la simple lectura de la Constitucién,
es un mandato claro, que en mi criterio no genera duda, por
lo no existe restriccién alguna para que el juez cumpla con su
obligacién de interpretar la Constitucion, y en esta operacion
por supuesto estan las normas, reglas, valores y pr1nc1plos en
ella contenidos. Por ejemplo, si utilizamos esa tesis, como re-
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solveria el juez tributario la incompatibilidad de una norma
que cree un tributo reservado al Poder Nacional, si no puede
interpretar el principio de reserva legal y de legalidad tributaria.

Es limitativa, ya que impone una restriccién de los sujetos
que pueden interpretar la Constitucién, abrogandose la pro-
pia Sala Constitucional un monopolio interpretativo que no
detenta. Si bien, es cierto que es innegable el efecto vincu-
lante de las sentencia dictadas por la Sala Constitucional en
materia de interpretacién de principio y valores constitucio-
nales, ello no excluye que otros sujetos puedan interpretarla,
por lo que este 6rgano especializado no es el tnico custodio
de la Constitucién.

Pero ademads, la sentencia anterior es contradictoria, pues
confunde la labor interpretativa de todos los jueces con los con-
troles de constitucionalidad. En efecto, si tenemos en cuenta
que el sistema de control constitucional venezolano es mix-
to, es decir, coexisten el control concentrado en cabeza de un
organo especializado (aunque no es el tnico) y el control di-
fuso en cabeza de todos los jueces de la Republica incluyen-
do a ese 6rgano especializado en materia de justicia constitu-
cional, podemos llegar a la conclusién de que seria material-
mente imposible que los jueces puedan ejercer esa obligacién
de salvaguardar la integridad constitucional si se les impide
ejercer interpretaciones propias, ello atentaria contra uno de
los valores superiores del estado, a saber, dictar un fallo jus-
to y atentaria de forma directa con el principio de suprema-
cia constitucional, sobre el cual se ha gestado toda esta nueva
tendencia de que la labor interpretativa debe partir de la nor-
ma fundamental.

El efecto de esa sentencia ha sido el de generar una auto
restriccion (self restriction) del juez ordinario cuando se tope
con una incompatibilidad entre una norma de rango legal o
sub legal y una de rango constitucional, lo que le impediria
por efecto disuasivo ejercer el debido control difuso de cons-
titucionalidad para resolver ese caso en concreto y por ende
dictar un fallo justo.

b.- Ideoldgico: La segunda fase que he identificado es
la que surge a raiz de una de las sentencia lideres de la Sala
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Constitucional, identificada con el N° 1.309 del 19 de julio de
2001, caso: Hermann Escarrd, con ponencia del maestro José
Manuel Delgado Ocando, en la cual, resolvié la “Accion de In-
terpretacién Constitucional, respecto al alcance, interpretacién uni-
forme y aplicacién de las normas contenidas en los articulos 57 y 58
de la Carta Magna, referidos a los derechos a la libre expresion, a la
informacion, de réplica y de rectificacién”, haciendo referencia la
Constitucion y la teoria de interpretacién juridica, en los tér-
minos siguientes:

“La interpretacién constitucional hace girar el proceso
hermenéutico alrededor de las normas y principios bdsi-
cos que la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela ha previsto. Ello significa que la proteccién
de la Constitucion y la jurisdiccion constitucional que
la garantiza exigen que la interpretacion de todo el or-
denamiento juridico ha de hacerse conforme a la Cons-
titucién (ver- fassungskonfome Auslegung von Geset-
ze). Pero esta conformidad requiere el cumplimiento de
varias condiciones, unas formales, como la técnica fun-
damental (divisién del poder, reserva legal, no retroac-
tividad de las leyes, generalidad y permanencia de las
normas, soberania del orden juridico, etc.) [Ripert. Les
Forces créatrices du droit, Paris, LGDJ, 1955, pp. 307
y ss.]; y otras axiologicas (Estado social de derecho y de
justicia, pluralismo politico y preeminencia de los dere-
chos fundamentales, soberania y autodeterminacion na-
cional), pues el cardcter dominante de la Constitucién
en el proceso interpretativo no puede servir de pretex-
to para vulnerar los principios axiolégicos en que des-
cansa el Estado constitucional venezolano. Interpre-
tar el ordenamiento juridico conforme a la
Constitucioén significa, por tanto, salvaguar-
dar a la Constitucién misma de toda desvia-
cién de principios y de todo apartamiento del
proyecto politico que ella encarna por volun-
tad del pueblo.

Esto quiere decir, por tanto, que no puede poner-
se un sistema de principios, supuestamente ab-
soluto y suprahistérico, por encima de la Cons-

155



INCONSISTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL...

titucion, ni que la interpretacion de ésta llegue a
contrariar la teoria politica propia que la sustenta.
Desde este punto de vista habra que negar cual-
quier teoria que postule derechos o fines absolu-
tosy, aunque no se excluyen las antinomias intra-
constitucionales entre normas y entre éstas y los
principios juridicos (verfassungswidrige Ver- fas-
sungsnormen) [normas constitucionales incons-
titucionales] la interpretacién o integracién debe
hacerse ohne Naturrecht (sin derecho natural),
segun la tradicién de cultura viva cuyos sentido
y alcance dependan del andlisis concreto e histo-
rico de los valores compartidos por el pueblo ve-
nezolano. Parte de la proteccién y garantia de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela radica, pues, en una perspectiva politica
in fieri, reacia a la vinculacién ideoldgica con teo-
rias que puedan limitar, so pretexto de valideces
universales, la soberania y la autodeterminacién
nacional, como lo exige el articulo 1° eiusdem”
(negritas propias).

Considero que esta sentencia lapida de manera fulminante
los métodos de interpretacién constitucional, al limitarlo Gni-
camente al ideolégico bajo un criterio erréneo y restrictivo,
producto de utilizar de manera sesgada y con citas incompletas
las sabias ensefianzas de Wrowleski. A partir de esa sentencia
queda restringida la utilizacién del método gramatical, histo-
rico, funcional y sistémico, para dar prevalencia a la “ideolo-
gia imperante” la cual es determinada por un grupo de 7 Ma-
gistrados que no son electos por el pueblo, que interpretan a
su antojo la Constitucién y que creen que no tienen limites
expresos o tacitos para respetar a las minorias o simplemente
a ciudadanos que piensan de forma distinta.

Lo antes dicho puede perfectamente ser comprobado con
cualquiera de las sentencias de la Sala Constitucional en ma-
teria de interpretacién constitucional, en las que no se alude
jamas a elementos socio-culturales o histéricos venezolanos
para justificar el pronunciamiento, salvo citas fuera de con-
texto como argumentos de autoridad de algtin précer de la in-
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dependencia, de la biblia o hasta del papa mismo. Ante ello,
quienes pensamos que es importante utilizar el método his-
térico u originalista como mecanismo de interpretar las nor-
mas como pensaban los precursores de la misma y bajo los
valores y principios que la inspiraron, simplemente no ten-
driamos cabida. Pero ademads, el método gramatical, que es
generalmente el primero al que se enfrenta el intérprete, por
cumplimiento del viejo adagio de que en norma clara no se ad-
mite interpretaciéon, no podria utilizarse, pues cede lo que el
texto consagra frente a la realidad que se desee imponer con
su reinterpretacion, bajo una suerte de over living constitucion.
Finalmente, que importa el método sistémico, que trataria de
interpretar la norma dentro del sistema o buscar su funciona-
miento en el contexto en el que fue dictada, pues de lo que se
trata es de complacer a la “mejor doctrina politica imperan-
te”, la cual, como vemos depende dela tendencia politica, que
no juridica, de los intérpretes de turno.

c.- Axiolégico: En tercer lugar, destaco la fase axioldgica,
que se afianzé a raiz de la sentencia N° 2152 del 14 de noviem-
bre de 2007, caso: Antonio Ledezma, mediante la cual, la Sala
Constitucional declar6 sin lugar el recurso de nulidad inten-
tado contra el articulo 192 de la Ley Organica de Telecomuni-
caciones, que regula “la transmision gratuita de mensajes o alocu-
ciones oficiales”, partiendo del siguiente analisis axiologico de
la interpretacién constitucional:

“Asi, la Constitucién como expresién de la inten-
cién fundacional y configuradora de un sistema
entero que delimita y configura las bases juridi-
co-socio-politicas de los Estados, adquiere valor
normativo y se constituye en lex superior, lo cual
imposibilita la distincién entre articulos de apli-
cacién directa y otros meramente programaticos,
pues todos los preceptos constituyen normas ju-
ridicas directamente operativas, que obligan a las
leyes que se dictan a la luz de sus principios a res-
petar su contenido esencial.

Con ello, la eficacia organizatoria inmediata de la Cons-
titucion, sobre la cual se configuré tradicionalmente el
valor normativo de la Constitucién, da paso a una su-
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premacia sustentada en el hecho de que 1a interpreta-
cion normativa debe realizarse a la luz de los
principios y reglas constitucionales, lo cual ha
dado lugar al denominado proceso de consti-
tucionalizacién de las leyes donde la tarea in-
terpretativa debe guardar concordancia con
la Constitucion.

(...omissis...)

De tal manera, que el intérprete debe armonizar la ex-
presion juridica legal o sub legal con el Texto Fundamen-
tal. Este planteamiento no es s6lo una mdxima aceptada
por la mayoria de la doctrina constitucional, sino que se
encuentra recogida en los articulos 7, 25, 131, 137 y
335, del Texto Fundamental, en donde se desarrolla el
cardcter normativo de la Constitucion, a tenor del cual,
sus disposiciones se incluyen en el ordenamiento juridico
como preceptos de directa aplicacién que vinculan tan-
to a los ciudadanos como especialmente al Estado, en
el desarrollo de los principios rectores que le sirven de
base al sistema juridico-politico.

(...omissis...)

Ast, de acuerdo al principio de supremacia constitucio-
nal que como vemos, se encuentra vigente en nuestro or-
denamiento juridico, toda manifestacién de autoridad
del Poder Piblico debe seguir los imperativos o coorde-
nadas trazadas en la norma normarum, como un efec-
to del principio de interpretacién conforme a la Consti-
tucién y de la funcionalizacién del Estado a los valores
que lo inspiran”. (Resaltado mio)

La anterior jurisprudencia remarca el contenido axiolégico
de la Constitucion, al reconocer la positivizacién de los prin-
cipios y valores constitucionales, los cuales no solo actuarian
como principios de optimizacién del ordenamiento juridico
(Alexy), sino que por su exigibilidad y normatividad, justifi-
carian la inconstitucionalidad de actos contrarios a aquellos.

Esto que podriamos calificar como el “ascenso de los prin-
cipios constitucionales”, introduce nuevas herramientas al es-
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quema interpretativo, ya que ante la existencia de norma de
textura abierta o choques entre principios, no puede utilizarse
como método unico el de la clasica subsuncioén, sino incluir a
la ponderacién y a la proporcionalidad, como limites a la gran
discrecionalidad que produce en el intérprete.

Pienso por ello, que no debe limitarse la interpretacién a
los métodos tradicionales, sino incluir a la ponderacién como
férmula de resolucién de casos dificiles, tragicos o complica-
dos que son sometidos a su conocimiento y en los cuales esta
presente una colisién de principios que no puede convertirse
en una excusa para no decidir, pues insisto, un valor superior
del Estado es la justicia y s6lo se logra impartiéndola. Esto no
quiere decir que deba dejarse a un lado los elementos grama-
tical, histérico, légico o evolutivo, sino que, para lograr con-
cretizar ese valor justicia, debe acudirse a cualquier método
—aunque sea metajuridico- y reconocer que la sociedad exi-
ge respuestas concretas y los cambios no pueden sobrepasar
a quienes en sus manos tienen esa responsabilidad, es ente
caso el juez ordinario o el juez constitucional como intérpre-
tes de la Constitucién.

Ahora bien, el caracter axiolégico de la interpretacién cons-
titucional (ante la existencia de disposiciones de textura abier-
ta), no puede conducir a una patente de corso al intérprete para
elegir un significado cualquiera de una disposicién constitu-
cional, por el contrario, no puede en ningin momento vaciar-
la de contenido, ni mucho menos interpretarla aisladamente
del resto de la Constitucidn o de otras disposiciones legales,
de alli que deba hacerse in totum.

En mi criterio, existe una crisis del parlamento, expresada
en la tardanza de dar respuestas a las exigencias de la socie-
dad (en el caso venezolano, la legislacién del ejecutivo via ley
habilitante), producto quizés de la propia dinamica parlamen-
taria o falta de consensos necesarios, lo que ha contribuido a
que el juez adquiera un rol activo en la creacién de derecho a
través de sus decisiones, las cuales, en la mayoria de las veces
son generadores de cambios que luego son positivizados en
leyes o incluidos en el catdlogo de sentencias vinculantes de
la Sala Constitucional. No obstante, ese rol activista del juez,
no puede convertirse en una discrecionalidad absoluta. Para
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evitar esa discrecionalidad, el juez debe argumentar su deci-
sién, debe superar un test minimo de constitucionalidad, debe
solucionar ese caso concreto, por lo que debe ser ponderado,
coherente y prudente en su decision.

d.- Irrazonabilidad principalista: En cuarto lugar, destaco
la reciente sentencia N° 264, de 11 de abril de 2016, mediante
la cual la Sala Constitucional resolvié el control previo de la
constitucionalidad de la Ley de Amnistia y Reconciliacién Na-
cional, sancionada por la Asamblea Nacional el 29 de marzo de
2016, tnicamente por violacidn a principios constitucionales.

Esa sentencia, comienza en el punto 2 de la motivacién para
decidir titulado “Principios y garantias constitucionales”, por
hacer disquisiciones acerca de la jurisdicciéon normativa por
integracién de la norma al ordenamiento juridico utilizando
esquemas entre moral y derecho, al sefialar que:

“No obstante, en el examen y aplicacién de tales normas,
el juez se encontrard con obscuridades y ambigiiedades,
debiendo aclarar correctamente los términos de la ley
a la luz, de la Constitucion, de su texto y su contexto;
pero de igual modo, existen casos en los que el juez pue-
de no conseguir una norma en la cual subsumir la con-
troversia planteada, correspondiéndole, entonces, elabo-
rar la norma para dar una solucion pacifica al conflic-
to, situacion en la cual, la comunioén de funciones y las
coincidencias histéricas, hardn de las normas morales
un recurso mds que apropiado para elaborar la norma
con la cual integrar el derecho (vid. Sentencia de esta
Sala niimero 1.806/2008), como parte de los instru-
mentos de los que dispone la técnica juridica en la bis-
queda de otros medios adecuados a la satisfaccion de la
necesidad de hacer justicia”

Esa jurisprudencia parece que descubri6 el agua tibia al in-
corporar la moral para la resolucién de los casos dificiles, cla-
ro esta 40 afnos después de que se diera el debate en la doc-
trina. Pero, los argumentos que utiliza la Sala Constitucional
son para justificar la existencia de conflictos entre principios
y valores que se antagonizan en algunos casos dificiles. El fa-
llo, en este punto expresa:
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“Ahora bien, frente al conflicto entre los referidos valo-
res y principios constitucionales, tanto la propia Cons-
titucion como la experiencia legislativa y jurispruden-
cial han optado por tutelar la justicia y la preeminencia
de los derechos humanos como valor preponderante”.

Finalmente, en esas primeras lineas de sustentacion teé-
rica de la sentencia, incluye a la ponderacién como método
para solucionar los conflictos entre principios y valores, asi
como a la proporcionalidad y la razonabilidad como limites a
la discrecionalidad del legislador. El fallo senala al respecto:

“Es asi como, atin en el marco de la ponderacién que se
realice tratando de satisfacer fines constitucionalmen-
te legitimos y de similar o mayor importancia que los
bienes juridicos penales cuya responsabilidad se preten-
de olvidar, la amnistia ha de cumplir con los principios
de proporcionalidad y razonabilidad a los que debe so-
meterse todo acto del poder piblico que incida en la vi-
gencia de los derechos fundamentales, y, en esa medi-
da, visto el propésito de la menor afectacion posible al
contenido de los derechos humanos, una ley de amnis-
tia no podria consagrar el perdén de hechos encuadra-
dos en delitos que expresen un manifiesto desprecio por
la vida, la integridad y la dignidad de las personas, ya
que ello supondria desconocer la vigencia de tales dere-
chos, utilizando la amnistia para sustraer de la accién
de la justicia a determinadas personas, y afectando el
derecho de acceso a la justicia de los perjudicados por
los actos amnistiados”.

Ya en la parte resolutoria del fallo, la Sala Constitucional
sustenta la inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia y Re-
conciliaciéon Nacional, en la violacién de los principios de le-
galidad y tipicidad (articulo 49.6 CRBV), de los principios
de justicia y responsabilidad (insélitamente cita el articulo 3
de la Constitucion Espanola y los articulos 2 y 3 de la CRBY,
que no se parecen ni en su contenido ni en sus efectos practi-
cos y el principio de soberania (que no es mas sino una viola-
cién a las sentencias que han declarado inejecutables algunas
sentencias de organizamos internacionales).
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Debo reconocer que mi rechazo frente al argumento de vio-
lacién del principio de soberania hubiese sido casi automatica
hace algunos meses, pues la doctrina contemporanea ha veni-
do debilitando a la soberania como un elemento fundamen-
tal del Estado, ello a partir de la incorporacién de los organi-
zamos multilaterales en materia de DDHH, econémicos y pe-
nales, asi como por efecto de la propia integracién regional y
la globalizacién.

Ahora bien, hay 4 temas que me hacen repensar mi res-
puesta automatica y ponerle un paréntesis para un andlisis
mas profundo, a saber: 1) La falta deliberada de apoyo pre-
supuestario a la CIDH, que ha incidido en que tuvo que des-
pedir el 40% de su personal en 2016, lo que obviamente es
una politica de los Estados miembros de la CADH para que
sea inoperativa; 2) La salida de Gran Bretafia de la CEE, por
obra del Brexit este mismo 2016, bajo argumentos de sobera-
nia; 3) La decisién de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos de Norteamérica en el caso Medellin vs Texas donde por
intermedio de un certioriari declard inejecutable una sentencia
de la Corte Penal Internacional sobre la violacién de los dere-
chos humanos a ciudadanos extranjeros detenidos a los que
se les condend sin notificar a sus embajadas y; 4) La posibi-
lidad de denuncia de Reptblica Dominicana de la CADH por
obra de los casos de los haitianos, bajo argumentos de viola-
cién de su soberania.

Esa sentencia ademads, incluye en un error grotesco al ci-
tar como precedentes la jurisprudencia de la CIDH en el caso
Gelman vs Uruguay, en invocar otras 5 sentencias, que pre-
cisamente han servido de génesis del denominado control de
convencionalidad, para llegar a una conclusién absolutamen-
te distinta a la que pregonan.

Cerrar la via de la amnistia es cerrar el proceso que segu-
ramente beneficiaria a los que dictaron ese aberrante fallo, lo
que va en contra del desarrollo armonioso de la sociedad, que
busca didlogo y entendimientos, frente a la aplicacién de te-
sis marxistas retrogradas de desconocimiento del adversario
y de aplicacién del derecho penal del enemigo.
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4.- Conclusiones

La Constitucion de Venezuela tiene una gran carga axioldgica,
por la positivizacion de principios y valores que expresamente
son reconocidos, por lo que son de exigibilidad inmediata y son
mas que principios de optimizacién del ordenamiento juridi-
co. Incluso, pudiera pensarse que en algunos casos esos prin-
cipios tienen una carga normativa similar a las de las reglas.

No existe distincién entre valores y principios constitu-
cionales, pues los mismos son tratados como sinénimos por
el texto Fundamental, ya que el Titulo I denominado Princi-
pios Fundamentales, regula en su articulado los valores y va-
lores superiores sin distingo entre su jerarquia axioldgica o
prevalencia.

Las 4 fases que se identifican en el tratamiento de los prin-
cipios y valores constitucionales por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, pasan de un monopolio ex-
clusivo de ese 6rgano especializado para su interpretacion, a
un marcado caracter ideoldgico para su proteccion, para lue-
go dar paso a una fase de ascenso a los principios y valores y
finalmente enterrarlos con interpretaciones contrarias a todo
sentido comun y a la ética republicana.
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Estandares constitucionales del
debido proceso en la Constitucién
venezolana de 1999

1

Jorge Kiriakidis

“(...) 38. Ningun alguacil pondra en lo futuro en juicio a ningin
hombre sobre su acusacién singular, sin que se produzcan testi-
gos fidedignos para probarla.

39. Ningtn hombre libre sera arrestado o detenido en prision,
o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado
de alguna manera; y no dispondremos sobre él, ni lo pondremos en

prisioén, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais.

40. A nadie venderemos, a nadie negaremos ni retardaremos el
derecho o la justicia.

(...) 45. Nombraremos jueces, comisarios, sheriffs o alguaciles, tan
solo a los que conozcan las leyes del reino y los medios obser-
varlas bien.

(...) 52. Si alguno, sin previo juicio legal de sus pares, ha sido
desposeido o privado por Nos de sus tierras, castillos, libertades o
derechos, se los restituiremos inmediatamente; (...)”

Carta Magna Runnymede, entre Windsor y Staines, Inglaterra, 15
de iuni 1
e junio de 1215

Texto tomado del Portal Oficial de la Biblioteca Juridica de la Univer-

sidad Nacional de México (UNAM) en el enlace: http://bibliohistorico.
juridicas.unam.mx/libros/6/2698/17.pdf
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Sumario. Introduccién. I. el articulo 26 de la
Constitucion: Acceso a la justicia y la Tutela judicial
efectiva. II. el articulo 49 de la Constitucién:
el Derecho al Debido Proceso y sus distintas
garantias o elementos. III. el articulo 257 de
la Constitucién: dos principios generales y un
mandato de optimizacién dirigido especialmente al
Legislador en torno a la simplificacién, uniformidad
y eficacia de los tramites, y el establecimiento de
procedimientos breves, orales y publicos. Balance

Introducciéon

La funcién de administrar justicia es una de las funciones pri-
mordiales de todo Estado Moderno. Componer los conflictos
que surgen entre los sujetos que conforman el entramado so-
cial es un modo de preservar la paz, promoviendo la prospe-
ridad y el bienestar (todo esto fines del Estado conforme al
articulo 3 de la Constitucién). Y resulta ain mas importan-
te si, como es el caso de Venezuela, el Estado se define como
un “Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia” (articulo
2 de la Constitucién de 1999).2

A la funcién se refiere de modo concreto el articulo 253
de la Constitucién venezolana de 1999 del modo siguiente:

“Articulo 253.- La potestad de administrar jus-
ticia emana de los ciudadanos o ciudadanas y se
imparte en nombre de la Republica por autori-
dad de la ley.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de
las causas y asuntos de su competencia mediante los procedi-

2 “Articulo 2.- Venezuela se constituye en un Estado democratico y
social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia,
la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en gene-
ral, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.”
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mientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar
sus sentencias. (...)”

Pero es importante entender que esa funcién la ostenta el
Estado no como concesién o una gracia a los ciudadanos, por
el contrario, ella es una obligacién que asume el Estado por
encargo de los ciudadanos. Esa obligacion responde al dere-
cho que tienen las personas de acceder a la justicia para re-
solver sus conflictos y obtener del Estado una solucién efec-
tiva de los mismos.

Al derecho de acceder a esa funcién y a la realizacién de la
justicia se refiere, a su turno, el articulo 26 de la Constitucién
del modo siguiente:

“Articulo 26.- Toda persona tiene derecho de ac-
ceso a los érganos de administracién de justicia
para hacer valer sus derechos e intereses, inclu-
so los colectivos o difusos; a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decisién
correspondiente. (...)”

El punto de encuentro entre el derecho de acceder a la justicia y
a obtener una solucién efectiva de los conflictos y la funcién de
administrar justicia se produce en los procesos judiciales. Es a
través del proceso judicial que el Estado realiza su fun-
cién de administrar justicia y es a través de los procesos
judiciales que el justiciable accede a la justicia y obtiene
la solucién a sus conflictos intersubjetivos.

Asi, es en el proceso judicial donde confluyen las dos di-
mensiones constitucionales de la justicia. En definitiva, la jus-
ticia a la que se refiere la Constitucién (en tanto que funcién o
como derecho) se instrumentaliza a través de los procesos ju-
diciales, como lo que expresa el 257: “El proceso constituye un
instrumento fundamental para la realizacién de la justicia”.

Ahora bien, no cualquier proceso judicial es garantia del
acceso a la justicia y no cualquier proceso constituye un ade-
cuado ejercicio de la funcién de administrar justicia. Para que
esto sea asi el proceso judicial de que se trate debe ser intrin-
secamente justo o debido, esto es, debe cumplir con unos estan-
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dares minimos, y esos estdndares integran la nocién de Debi-
do Proceso o Juicio Justo.

De este modo el Debido Proceso es el estdndar minimo cons-
titucional que determina y que mide a los procesos judiciales.
Y asi, si el tramite previsto por la ley procesal no cumple con
las pautas que sefialan las normas y principios constitucio-
nales sobre el Juicio Justo, esos tramites no seran verdadera-
mente un juicio y con su aplicacién no se estara administrando
justicia. Por el contrario, si el trdmite previsto por la ley pro-
cesal cumple con las pautas que sefialan las normas y princi-
pios constitucionales sobre el Juicio Justo, ese tramite serd un
verdadero proceso judicial y con su aplicacién se estard admi-
nistrado justicia.

Sobre esta relacion entre Constitucién, Debido Proceso y
Procesos Judiciales ha dicho FIX-ZAMUDIO, tomando las con-
clusiones adoptadas en las Primeras Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal realizadas en Uruguay en 1957, lo siguiente:

“i. La Constitucion, ya sea por el texto de sus nor-
mas o por el contenido o sustancia politica de las mis-
mas, o por ciertas valoraciones politico-sociales impli-
citas en ellas, impone un cierto tipo de proceso
adecuado a la naturaleza de los derechos cuya
vigencia quiere garantizar, y a la teoria juridico
politica que inspira dicha constitucion.

ii. Laley procesal concebida como reglamenta-
cion de los principios constitucionales del de-
bido proceso, debe asegurar el libre acceso de
los particulares a los tribunales, el derecho de
defensay de prueba, la independencia, autori-
dad y responsabilidad de los jueces.

iii. Debe afirmarse como inconciliable con toda
organizacion de tipo democratico republicana,
cualquier forma de proceso que bajo el pretexto
de acrecentar los poderes del juez o asegurar la mora-
lidad y la verdad en el proceso, implique introdu-
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cir principios y modalidades de proceso, pro-
pias de la concepcién autoritaria del Estado.”

Ahora bien, esos estdndares o elementos que integran la
nocién de Debido Proceso no se agotan en los contenidos del
Derecho al Debido Proceso, ademas alli deben incluirse todas las
obligaciones que constitucionalmente asume el Estado —tan-
to de indole regulatoria como prestacional — de cara a los pro-
cesos judiciales o administrativos_vinculados a la “adminis-
tracién de justicia”.

Con vista a esto es que hemos dicho antes que en el caso
venezolano los estdndares minimos de justicia aplicables al pro-
ceso judicial estan explicitamente recogidos en el texto cons-
titucional de 1999 en diversos articulos (con esto no estamos
afirmando que los estdndares del proceso debido se agotan en
lo que explicitamente establece la Constitucién), entre otros
en las normas que contienen los articulos 26, 49 y 257.

El rango constitucional que poseen estos estandares mini-
mos de justicia impone que los deban tener presentes:

(i) el Legislador al ejercer su funcién de legislar sobre los
procesos judiciales;*

3 FIX-ZAMUDIO, Héctor (Mexico-1974) Constitucién y Proceso Civil
en Latinoamérica, ORCIT,, pp. 16.

4 En Venezuela la regulacién en materia de procedimientos ha sido tra-
dicionalmente y segin nuestros textos constitucionales de “reserva
legal nacional”, aun cuando, merced de cuestionables interpretacio-
nes la Sala Constitucional o la propia Administracién, han pretendido
asumir tal competencia, la primera mediante algo a lo que se ha de-
nominado “jurisdiccién normativa” y la segunda, mediante “Reglamen-
tos” en los que se establecen o complementan procedimientos. Pese
a ello la Constitucién es clara: “Articulo 156.- Es de la competencia
del Poder Publico Nacional: (...) 32. La legislacién en materia de
derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil, mercantil, penal, pe-
nitenciaria, de procedimientos y de derecho internacional privado; la de
elecciones; la de expropiacion por causa de utilidad piiblica o social; la de cré-
dito publico; la de propiedad intelectual, artistica e industrial; la del patrimo-
nio cultural y arqueolégico; la agraria; la de inmigracién y poblamiento; la
de pueblos indigenas y territorios ocupados por ellos; la del trabajo, previsién
y seguridad sociales; la de sanidad animal y vegetal; la de notarias y registro
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(ii) el Juez al momento de tramitar esos procesos judicia-
les (aplicando en interpretando las normas procesales que re-
gulan el tramite judicial conforme a las pautas o patrones del
Debido Proceso), y finalmente;

(iii) el Juez — Constitucional u ordinario — al analizar una
norma adjetiva, cuando estd llamado a aplicarla (y en ese caso
el parametro le sirve para decidir su aplicacién o desaplica-
cién), o cuando estd llamado a juzgar directamente su consti-
tucionalidad (y en este caso el parametro le sirve al Juez Cons-
titucional para mantener en vigor o anular la norma de que se
trate), o inclusive al ser llamado a revisar (por via de recur-
sos ordinarios o constitucionales), la aplicacién que ha hecho
previamente otro juez de tales normas.

Ello, merced del principio de supremacia constitucional que ex-
presamente consagra el articulo 7° de la Constitucién y de cara
a que toda actividad de los 6rganos del Estado es susceptible
de ser examinada en su apego a la Constitucién (es la idea que

publico; la de bancos y la de seguros; la de loterias, hipédromos y apuestas en
general; la de organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Poder Piiblico
Nacional y demds drganos e instituciones nacionales del Estado; y la relativa
a todas las materias de la competencia nacional. (...)”

5  “Articulo 7.- La Constitucién es la norma suprema y el fundamento del orde-
namiento juridico. Todas las personas y los érganos que ejercen el Poder Pibli-
co estdn sujetos a esta Constitucion.”
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expresan de manera tajante articulos 27, 3347, 3358 y 336 de
la Constitucién venezolana de 1999).

Veamos ahora en detalle cual es el contenido de esos pa-
rametros o estandares minimos de justicia que imponen a los
procesos judiciales las normas constitucionales contenidas en
los mencionados articulos 26, 49 y 257 de la Constitucion ve-
nezolana de 1999.

6  “Articulo 27.- Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aiin de aquellos
inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucion o
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. El procedimien-
to de la accién de amparo constitucional serd oral, piblico, breve, gratuito y
no sujeto a formalidad; y la autoridad judicial competente tendrd potestad
para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida o la situa-
cién que mds se asemeje a ella. Todo tiempo serd hdbil y el tribunal lo trami-
tard con preferencia a cualquier otro asunto. La accién de amparo a la liber-
tad o seguridad podrd ser interpuesta por cualquier persona; y el detenido o
detenida serd puesto o puesta bajo la custodia del tribunal de manera inme-
diata, sin dilacién alguna. El ejercicio de este derecho no puede ser afectado,
en modo alguno, por la declaracién del estado de excepcién o de la restriccion
de garantias constitucionales.”

7 “Articulo 334.- Todos los jueces o juezas de la Republica, en el dmbito de sus
competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucién y en la ley, estdn
en la obligacién de asegurar la integridad de la Constitucién.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma
juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, aiin de oficio, decidir lo conducente. Correspon-
de exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
como jurisdiccién constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demds ac-
tos de los érganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucién directa e
inmediata de la Constitucién o que tengan rango de ley, cuando colidan con
aquella.”

8  “Articulo 335.- El Tribunal Supremo de Justicia garantizard la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales; serd el mdximo y il-
timo intérprete de la Constitucién y velard por su uniforme interpretacion y
aplicacion. (...)”
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I. El articulo 26 de la constitucidon: acceso a
la justicia y la tutela judicial efectiva

La prevision constitucional a la que nos referimos contiene, no
es esto secreto alguno, tres normas cruciales al derecho cons-
titucional procesal. Ellas son: el Derecho de Acceso a la Justicia (o
derecho de accidn); el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, y por
ultimo; la obligacién del Estado (a todos sus 6rganos) de ga-
rantizar que la justicia que él administra (evidentemente es-
tamos hablando de la funcién de “administrar justicia”) tenga
unas determinadas caracteristicas (“gratuita, accesible, imparcial,
idénea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equita-
tiva y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposicio-
nes initiles”), que no son mas que un reflejo (o si se prefie-
re, la contrapartida) de los contenidos del Derecho al Debido
Proceso en su sentido restringido y tal y como lo caracteriza
el articulo 49 de la Constitucién al que mas adelante nos re-
ferimos (es decir, esta norma expresa y concreta la obligacién
que para el Estado significa el derecho de los particulares que
establece el articulo 49).

Asi, insistimos, se trata de un enunciado complejo desde
un punto normativo, y que textualmente dispone:

“Articulo 26.- Toda persona tiene derecho de ac-
ceso a los 6rganos de administracion de jus-
ticia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso
los colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decisién
correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, ac-
cesible, imparcial, idonea, transparente, aut6-
noma, independiente, responsable, equitativa
y expedita, sin dilaciones indebidas, sin for-
malismos o reposiciones inutiles.”

1. El primero de los contenidos del articulo 26 es el De-
recho de Acceso a la Justicia. Sobre el mismo PESCI FELTRI
sostiene que — de modo similar a como lo hacia el articulo 68
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de la Constitucién de 1961°- “consagra el ejercicio del Derecho de
Accién”,1° que consiste “en el derecho subjetivo de solicitar la in-
tervencion del organo jurisdiccional para resolver la controversia que
plantea la demanda, mediante la declaracién de voluntad de la ley

aplicable al caso concreto”.!!

Este derecho, ademads, se desdobla en, o si se prefiere, adopta
la identidad de un principio, el Principio Pro Actione, que supone
que, tanto el desarrollo que haga el Legislador de la Consti-
tucién al reglamentar procesos judiciales, como la aplicacién
que de las normas legales hagan los Jueces, debe necesaria-
mente favorecer el acceso efectivo de los justiciables a los 6r-
ganos encargados de administrar justicia y al tramite efecti-
vo de los procesos que instrumentan esa justicia. Sobre esta
dimensién de Principio que adopta el Derecho de Acceso a la
Justicia, ha dicho la Sala Constitucional lo siguiente:

“(...) debe destacarse que el alcance del principio pro
actione, debe entenderse como que las condiciones y
requisitos de acceso a la justicia no deben im-
posibilitar o frustrar injustificadamente el ejer-
cicio de la accién a través de la cual se deduce
la pretension, toda vez que ‘(...) el propio De-
recho a la Tutela Judicial Efectiva garantiza la
posibilidad de ejercicio eficiente de los medios
de defensa, asi como una interpretacion de los
mecanismos procesales relativos a la admisibi-
lidad que favorezca el acceso a los ciudadanos
a los 6rganos de justicia’ (Vid. Sentencia de la Sala
Constitucional N° 1.064/2000 del 19 de septiembre).

9  “Articulo 68. -Todos pueden utilizar los drganos de la administracién de jus-
ticia para la defensa de sus derechos e intereses, en los términos y condiciones
establecidos por la ley (...)”".

10 PESCI FELTRI, Mario (Caracas 2011) La Constitucién y el Proceso.
2da Edicién. Coleccién Estudios Juridicos Nro 82. EDJV. pp.15.

11 PESCI FELTRI, Mario (Caracas 2011) Teoria General del Proceso.
3ra. Edicién. Tomo 1. EDJV. pp.127.

173



ESTANDARES CONSTITUCIONALES DEL DEBIDO PROCESO...

174

En aras de lo anterior, deben reflexionar nuestros orga-
nos jurisdiccionales (...) en cuanto a la correcta pon-
deracion a la que deben ser sometidos los requisitos de
admisibilidad cuando estos de alguna manera pudieren
constituir una vulneracioén a la tutela jurisdiccional, tu-
tela ésta que debe brindar el Estado a través del acceso
efectivo a la justicia.

(...) Es en respeto y consagracion de este principio pro-
cesal —pro actione- que deben guiar su actividad los or-
ganos jurisdiccionales, ya que si bien es cierto que el re-
lajamiento absoluto de los presupuestos procesales por
la contrariedad con el libre acceso a la justicia podria
desembocar en una situacion de anarquia recursiva de
los actos de la Administracion Publica, y en un poste-
rior colapso de los 6rganos judiciales, no es menos cierto
que éstos deben atender a la proporcionalidad y razona-
bilidad de ciertos presupuestos procesales.

(...)En idéntico sentido, debe expresarse lo expuesto por
GARCIA DE ENTERRIA en cuanto a la consagraczon
del principio pro actione y a sus consecuencias
derivadas de su aplicacidn, ‘(...) el principio
de la interpretacion mas favorable al ejercicio
de la accién contenciosa ha de intentar bus-
car alli donde exista indeterminacién en las
reglas de acceso al fondo la solucién menos
rigorista, de forma que no se agraven las car-
gas y gravamenes en la materia, antes bien,
se reduzcan y suavicen para que pueda ejer-
citarse ese derecho sustancial y basico, natu-
ral, como lo han definido las instancias mo-
rales mas autorizadas de la tierra, que es so-
meter al juez la discrepancia con la Adminis-
tracion’. ( Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
‘El principio de la interpretacion mds favorable al de-
recho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccio-
nal de los actos administrativos’, en Revista de Admi-
nistracion Publica N° 42, pag. 275 y sig.).” (Senten-
cia de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia Nro. 5043 del 15/12/2005 caso:
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Ali Rivas y otros, ratificada en su contenido en
Sentencias de la misma Sala Constitucional Nro.
1324/2011 del 04/08/2011 y Nro. 151/2012 del
28/02/2012) (Resaltado nuestro)

2. El segundo de los contenidos normativos de ese articu-
lo es El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, que no es mas
que el derecho a obtener del Estado una solucién efectiva y
eficiente a un conflicto preexistente que involucra o afecta a
quien reclama justicia. Este derecho es, de los contenidos del
articulo 26 de la Constitucién, uno de los que mas atencion
ha recibido. Y esto no en vano. La Tutela Judicial Efectiva es
el derecho que justifica la existencia misma de la funcién ju-
dictal como una funcién especializada del Estado y es el que
justifica (el que sostiene) la prohibicién a hacerse justicia por
propia mano.

En efecto, la justicia — mds alla se ser un tema juridico —es,
antes que todo, un asunto de indole practica o vivencial. Los
conflictos sociales son un problema y un problema practico
en la vida de las personas, y frente a ellos las personas buscan,
como es natural, no una “declaraciéon” sino una “solucién” al
problema que el conflicto supone. Y asi, la funcién de compo-
sicién de los conflictos — que no es otra cosa que la funcién de
impartir justicia - debe ser ejercida de manera eficiente y pro-
ducir resultados practicos (esto es, que resuelvan el conflicto
de manera sensible y no simplemente teédrica).

Si esto no es asi, ¢qué sentido tiene que los ciudadanos ac-
cedan a los tribunales a pedir justicia?, équé sentido puede te-
ner la existencia misma de los 6rganos de administracién de
justicia y el dinero (que proviene en definitiva del patrimonio
de los particulares) que su funcionamiento implica (dinero
que bien podria ahorrarse o en todo caso ser usado en otros
fines de utilidad publica, como la salud)?, y équé sentido tie-
ne la renuncia a la auto justicia?

Asi, la garantia practica de la realizaciéon de la justicia que
ofrece el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva es no sélo la
justificacién de la existencia de los procesos judiciales, sino
la justificacién misma de la existencia de la funcién judicial.

Esta idea la ha expresado la Sala Constitucional sefialando:
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“Observa esta Sala, que el articulo 26 de la Cons-
titucién vigente, consagra de manera expresa
el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, cono-
cido también como la garantia jurisdiccional,
el cual encuentra su razén de ser en que la
justicia es, y debe ser, tal como lo consagran los
articulos 2 y 3 eiusdem, uno de los valores fun-
damentales presente en todos los aspectos de la
vida social, por lo cual debe impregnar todo el
ordenamiento juridico y constituir uno de los
objetivos de la actividad del Estado, en ga-
rantia de la paz social. Es asi como el Estado
asume la administracién de justicia, esto es,
la solucién de los conflictos que puedan sur-
gir entre los administrados o con la Adminis-
tracién misma, para lo que se compromete a
organizarse de tal manera que los minimos
imperativos de la justicia sean garantizadosy
que el acceso a los 6rganos de administracion
de justicia establecidos por el Estado, en cum-
plimiento de su objeto, sea expedito para los
administrados.” (Sentencia de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia Nro. 708
del 10/05/2001) (Resaltado nuestro)

Sobre el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva ORTIZ ALVA-
REZ afirmaba -atn vigente la Constitucién de 1961- que “Es
de la esencia de todo Estado de Derecho el que los ciudadanos tengan
derecho a que se les haga justicia, en el entendido de que tal justicia
sea efectiva (...) Existe pues un verdadero derecho a la efectividad de
la proteccién judicial, derecho que se manifiesta en mucho mds que
un mero derecho pro actione en sus términos cldsicos de simple acce-
so a la jurisdiccion, pues se trata de accionar en términos de efectivi-
dad. (...) En este sentido, el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva tie-
ne incidencia directa y determinante en tres momentos o etapas, a sa-
ber, grosso modo: en el acceso a la jurisdiccion; en el debido proceso; y
en la eficacia y ejecucion de las sentencias. (...) las medidas cautela-
res entran dentro de tal radio de accion, bdsicamente dentro del dm-
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) ] T , aun cu ién ti ue ver
bito del debido proceso, aun cuando ellas también tienen que ver con
la eficacia de la sentencia.”!?

Este derecho a obtener la tutela y a una decisién oportu-
na, no es mas que la afirmacién del sentido util (o practico
si se prefiere) del proceso. En efecto, al juicio se accede bus-
cado justicia, pero ese acceso solo tiene sentido si al final del
juicio es realmente posible lograr la justicia que se ha ido a
buscar. Asi, el juicio debe ser un instrumento eficiente al fin
de la justicia. Y el elemento que vehiculiza la tutela persegui-
da suele ser la sentencia (que resuelve el juicio) aun cuando
puede resultar necesaria una proteccién anticipada, preventiva,
que asegure que el fallo de fondo no resulte ilusorio, quedan-
do asf frustrada la justicia. En definitiva, y de lo que se trata,
es que una vez declarada la justicia en una sentencia, esa sen-
tencia sea suficiente para realizar la justicia, bien porque bas-
te como titulo declarativo de un derecho o bien porque sirva
de titulo ejecutivo. Asi, los trdmites procesales deben ser efi-
cientes y suficientes, y el juicio debe concluir en una sentencia
oportuna, que materialicen la justicia y se cumpla o ejecute.

3. Por dltimo, el articulo 26 de la Constitucion establece o
impone al Estado una serie de obligaciones que este debe asu-
mir como prestador del servicio de justicia. Algunas de ellas se
refieren al servicio de justicia entendido como funcién y otras
al servicio de justicia visto como organizacién. En efecto esta
ultima norma del articulo 26 establece la obligacién del Es-
tado (“El Estado garantizard”) de proporcionar “una justicia”
(se refiere aqui la Constitucién a la funcién de componer con-
flictos sociales mediante el trdmite de procedimientos judicia-
les y a través de los tribunales del Poder Judicial que asume el
Estado como una de sus funciones primordiales) con deter-
minadas caracteristicas: “gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y ex-
pedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones initi-

12 ORTIZ ALVAREZ, Luis (Caracas 1999) La proteccién Cautelar en el
Contencioso Administrativo. Edit. Sherwood. pp. 39-41 y en idén-
tico sentido ORTIZ ALVAREZ, Luis (Caracas 1998) Tutela Judicial
Efectiva y las Medidas Cautelares en el Contencioso Administrativo.
Coleccién Cuadernos. Edit. Sherwood. pp. 17-19.

177



ESTANDARES CONSTITUCIONALES DEL DEBIDO PROCESO...

les”. Caracteristicas todas estas que responden a los conteni-
dos del Derecho al Debido Proceso que enumera el articulo
49 (como se verd més adelante).

Si se las observa con detenimiento se puede constatar que

se trata de obligaciones que responden o son la contrapartida
de derechos o principios que establecen otras normas vincu-
ladas al tema del debido proceso.

(i) En efecto, las primeras dos, es decir la obligacién de sumi-

nistrar una justicia accesible y gratuita, responden a las ne-
cesidades del Derecho de Acceso a la Justicia que contiene
el encabezado del articulo 26. Asi los ciudadanos tienen el
derecho de acceder a la justicia y el Estado tiene la obliga-
cién de garantizar ese acceso y la gratuidad de esa justicia
(como una condicién de accesibilidad econémica).

(ii) Otras de las obligaciones que asume el Estado con res-

pecto al servicio de justicia, tienen que ver con los princi-
pios que justifican el proceso. En efecto, la norma le im-
pone al Estado la obligacién de velar que los tramites que
componen los procesos respondan a la idea de justicia y no
se conviertan en fines en si mismos (que segun el articulo
257 es el principio ordenador de los procesos judiciales),
proscribiendo asi las “dilaciones indebidas” y los “formalismos
o reposiciones inttiles”.

(iii) Por altimo, la norma incorpora una serie de obligaciones

13

que asume el Estado respecto de los érganos y la estructu-
ra organica que debe encargarse de la funcién especializa-
da de administrar justicia y que responden o son la contra-
partida de algunas garantias del Derecho al Debido Proceso
(y notablemente la garantia del Juez Natural). En efecto la
norma obliga al Estado a la prestacién de un servicio a tra-
vés de una estructura organica que serd “imparcial, idonea,
transparente, autéonoma, independiente, responsable”. Todas es-
tas obligaciones que responden al contenido de las garan-
tias a que se refieren los ordinales 3, 4 y 8 del articulo 49'°
de la Constitucién.

“Articulo 49.- El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales
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Hay que observar que respecto a la obligacién de propor-
cionar una administracién de justicia “imparcial, idénea, trans-
parente, autonoma, independiente” cuenta ademas en la Consti-
tucién con una serie de previsiones y garantias especificas, a
las que igualmente se obliga el Estado, en complemento a lo
que impone el este articulo 26.

En efecto, no sélo el articulo 49, ordinal 3ro, hace parte del
Derecho al Debido Proceso la provisién de “un tribunal com-
petente, independiente e imparcial establecido con anteriori-
dad”, ademas articulo 254 tajantemente dispone que “El Poder
Judicial es independiente (...)”. Y luego el texto fundamental im-
pone (i) la carrera y el concurso como modo de ingreso (arti-
culo 255'%); (ii) la estabilidad en los cargos (articulo 255), y

y administrativas; en consecuencia: (...) 3. Toda persona tiene derecho a ser
ofda en cualquier clase de proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo
razonable determinado legalmente por un tribunal competente, independien-
te e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano, o no
pueda comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete; 4. Toda
persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdic-
ciones ordinarias o especiales, con las garantias establecidas en esta Consti-
tucién y en la ley. Ninguna persona podrd ser sometida a juicio sin conocer la
identidad de quien la juzga, ni podrd ser procesada por tribunales de excep-
cién o por comisiones creadas para tal efecto.; (...) 8. Todos podrdn solicitar
del Estado el restablecimiento o reparacién de la situacion juridica lesionada
por error judicial, retardo u omisién injustificados. Queda a salvo el derecho
del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o
de la magistrada, el juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar con-
tra éstos o éstas” (Resaltado nuestro).

14 “Articulo 255.- El ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jue-
ces o juezas se hara por concursos de oposicién publicos que asegu-
ren la idoneidad y excelencia de los o las participantes y seran selec-
cionados o seleccionadas por los jurados de los circuitos judiciales,
en la forma y condiciones que establezca la ley. El nombramiento y
juramento de los jueces o juezas corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia. La ley garantizard la participacién ciudadana en el proce-
dimiento de seleccién y designaciéon de los jueces o juezas. Los jue-
ces o0 juezas sOlo podran ser removidos o removidas o suspendidos
o suspendidas de sus cargos mediante los procedimientos expresa-
mente previstos en la ley.

La ley propendera a la profesionalizacién de los jueces o juezas y las
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(iii) la justicia disciplinaria como tnico modo de hacer cesar
— de manera anormal - la estabilidad (articulo 267%°).

II. El articulo 49 de la Constitucién: El
Derecho al Debido Proceso y sus distintas
garantias o elementos

El articulo 49 de la Constitucién consagra el Derecho al Debi-
do Proceso y enumera las garantias que lo integran (y que en
definitiva hacen que el proceso efectivamente instrumento de
lajusticia), en una exigencia que supone la obligacién inme-
diata (en los términos que sefala el articulo 19 de la Consti-
tucién'®) de todos los érganos del Poder Publico (es decir,

universidades colaborardn en este propdsito, organizando en los es-
tudios universitarios de derecho la especializacién judicial correspon-
diente.

Los jueces o juezas son personalmente responsables, en los términos
que determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificadas,
por la inobservancia sustancial de las normas procesales, por dene-
gacién, parcialidad y por los delitos de cohecho y prevaricacion en
que incurran en el desempefio de sus funciones.”

15 “Articulo 267.- Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia la di-
reccion, el gobierno y la administracién del Poder Judicial, la inspec-
cién y vigilancia de los tribunales de la Republica y de las Defenso-
rias Puablicas. Igualmente, le corresponde la elaboracién y ejecucién
de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial.

La jurisdiccién disciplinaria judicial estara a cargo de los tribunales
disciplinarios que determine la ley.

El régimen disciplinario de los magistrados o magistradas y jueces o
juezas estara fundamentado en el Cédigo de Etica del Juez Venezo-
lano o Jueza Venezolana, que dictard la Asamblea Nacional. El pro-
cedimiento disciplinario serd publico, oral y breve, conforme al de-
bido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley.

Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno
creara una Direccién Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas
regionales.”

16  “Articulo 19.- El Estado garantizara a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejer-
cicio irrenunciable indivisible e interdependiente de los derechos
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legisladores, jueces y administradores en sus diversas funcio-
nes especializadas) de respetar y garantizar los contenidos y
alcances de ese derecho en favor de los individuos.

El texto elocuente del articulo 49 mencionado expresa-
mente establece:

“Articulo 49.- El debido proceso se aplicara a to-
das las actuaciones judiciales y administrativas;
en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son dere-
chos inviolables en todo estado y grado de la investi-
gacién y del proceso. Toda persona tiene derecho
a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga, de acceder a las pruebas y de dispo-
ner del tiempo y de los medios adecuados para
ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obteni-
das mediante violacién del debido proceso. Toda per-
sona declarada culpable tiene derecho a recu-
rrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta
Constitucion y en la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras
no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en
cualquier clase de proceso, con las debidas garan-
tias y dentro del plazo razonable determinado legalmen-
te por un tribunal competente, independiente
e imparcial establecido con anterioridad. Quien
no hable castellano, o no pueda comunicarse de manera
verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada
por sus jueces naturales en las jurisdicciones or-
dinarias o especiales, con las garantias establecidas en

humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rga-
nos del Poder Publico, de conformidad con la Constitucién, los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Repuiblica y las leyes que
los desarrollen.”
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esta Constitucion y en la ley. Ninguna persona po-
dra ser sometida a juicio sin conocer la iden-
tidad de quien la juzga, ni podra ser procesa-
da por tribunales de excepcidn o por comisiones
creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podra ser obligada a confe-
sarse culpable o declarar contra si misma, su cényu-
ge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto

grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesion solamente serd vdlida si fuere hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por
actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas o infracciones en leyes
preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio
por los mismos hechos en virtud de los cuales
hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Todos podran solicitar del Estado el restablecimiento
o reparacién de la situacién juridica lesionada por error
judicial, retardo u omision injustificados. Queda a sal-
vo el derecho del o de la particular de exigir la respon-
sabilidad personal del magistrado o de la magistrada,
el juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar
contra éstos o éstas” (Resaltado nuestro).

La norma recoge mucho de lo que al efecto contenia la
Constitucién de 1961,'7 que en sus articulos 60, 68 y 69 dis-
ponia lo siguiente:

17
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A este punto la PESCI FELTRI, Mario (Caracas 2006) Constitucién
y Proceso, Estudios Juridicos Nro. 82, EDJV, p.p. 29, sostiene que la
norma en cuestion no es un verdadero avance (no uno con verdade-
ra entidad), en tanto que ya del conjunto de normas de la Constitu-
cién de 1961 quedaba aquel perfectamente configurado al vincular-
se el proceso a la Defensa, en tanto que PETTIT, Luis (Caracas 2011)
Estudios sobre el Debido Proceso, una visién global: argumentacio-
nes como derecho humano, fundamental y global. Ediciones Pare-
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“Articulo 60.- La libertad y seguridad personales
son inviolables, y en consecuencia:

(1) Nadie podra ser preso o detenido, a menos
que sea sorprendido in fragante, sino en virtud
de orden escrita del funcionario autorizado para
decretar la detencién, en los casos y con las for-
malidades previstos por la ley. El sumario no po-
dré prolongarse mas alld del limite maximo le-
galmente fijado. El indiciado tendra acceso a los
recaudos sumariales y a todos los medios de de-
fensa que prevea la ley tan pronto como se ejecu-
te el correspondiente auto de detencién. En caso
de haberse cometido un hecho punible, las au-
toridades de policia podran adoptar las medidas
provisionales, de necesidad o urgencia, indispen-
sables para asegurar la investigacion del hecho y
el enjuiciamiento de los culpables. La ley fijara
el término breve y perentorio en que tales medi-
das deberdn ser comunicadas a la autoridad judi-
cial, y establecerd ademas el plazo para que ésta
provea, entendiéndose que han sido revocadas y
privadas de todo efecto, si ella no las confirma en
el referido plazo;

(2) Nadie podra ser privado de su libertad por
obligaciones cuyo incumplimiento no haya sido
definido por la ley como delito o falla;

(3) Nadie podra ser incomunicado ni sometido a
tortura o a otros procedimientos que causen su-
frimiento fisico o moral. Es punible todo atrope-
llo fisico o moral inferido a persona sometida a
restricciones de su libertad;

des, p.p.- 91-92, entiende que esta sistematizacioén constitucional es
un avance muy importante en tanto que abona a la seguridad juridi-
ca, y al respecto reflexiona “(...) si de por si estando expresas las normas
a veces el intérprete trata de burlar su contenido, como serd con las normas
implicitas (...)".
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(4) Nadie podra ser obligado a prestar juramen-
to ni constrefiido a rendir declaracién o a reco-
nocer culpabilidad en causa penal contra si mis-
mo, ni contra su conyuge o la persona con quien
haga vida marital, ni contra sus parientes den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad;

(5) Nadie podra ser condenado en causa penal
sin antes haber sido notificado personalmente de
los cargos y oido en la forma que indique la ley.
Los reos de delito contra la cosa publica podran
ser juzgados en ausencia, con las garantias y en
la forma que determine la ley;

(6) Nadie continuara en detencién después de
dictada orden de excarcelacién por la autoridad
competente o una vez cumplida la pena impuesta.
La constitucién de fianza exigida por la ley para
conceder la libertad provisional del detenido no
causard impuesto alguno;

(7) Nadie podra ser condenado a penas perpetuas
o infamantes. Las penas restrictivas de la libertad
no podran exceder de treinta afios;

(8) Nadie podra ser sometido a juicio por los mis-
mos hechos en virtud de los cuales hubiere sido
juzgado anteriormente;

(9) Nadie podra ser objeto de reclutamiento for-
zoso ni sometido al servicio militar sino en los
términos pautados por la ley;

(10) Las medidas de interés social sobre sujetos
en estado de peligrosidad sélo podran ser toma-
das mediante el cumplimiento de las condiciones
y formalidades que establezca la ley. Dichas me-
didas se orientaran en todo caso a la readaptacion
del sujeto para los fines de la convivencia social.”

“Articulo 68.- Todos pueden utilizar los 6rganos
de la administracion de justicia para la defensa de
sus derechos e intereses, en los términos y con-
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diciones establecidos por la ley, la cual fijard nor-
mas que aseguren el ejercicio de este derecho a
quienes no dispongan de medios suficientes. La
defensa es derecho inviolable en todo estado y
grado del proceso.”

“Articulo 69.- Nadie podra ser juzgado sino por
sus jueces naturales ni condenado a sufrir pena
que no esté establecida por ley preexistente.”

La disposiciéon ademds se nutre — seguramente debido al
trabajo arduo de los escasos juristas que integraron la Cons-
tituyente — no sélo de lo mas acabado de la que fue la Juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia sino ademads de los
contenidos de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos o Pacto de San José,!8 concretamente de lo previsto en su
articulo 8 que es del tenor siguiente:

“Articulo 8.- Garantias Judiciales

(1) Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determi-
naciéon de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

(2) Toda persona inculpada de delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Duran-
te el proceso, toda persona tiene derecho, en ple-
na igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratui-

18 De cuya vigencia nos ha pretendido sustraer el Gobierno de Venezue-
la con una inconstitucional “denuncia” efectiva desde septiembre de
2013. Sobre este tema se puede consultar a AYALA, Carlos (Caracas
2013) Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en Revista de Derecho Publico Nro.
131 Julio-Septiembre 2012. EJV. pp.39-73.
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tamente por el traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juzgado o tribu-
nal; b) comunicacién previa y detallada al incul-
pado de la acusacién formulada; c) concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacién de su defensa; d) derecho del
inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de co-
municarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un de-
fensor proporcionado por el Estado, remunerado
o no segun la legislacién interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare de-
fensor dentro del plazo establecido por la ley; f)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la compare-
cencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) dere-
cho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable, y; h) derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior.

(3) La confesién del inculpado solamente es vali-
da si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

(4) El inculpado absuelto por una sentencia fir-
me no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos.

(5) El proceso penal debe ser publico, salvo en
lo que sea necesario para preservar los intereses
de la justicia.”

El contenido de este articulo 49 de la Constitucién nos per-
mite sostener que en Venezuela el elenco de garantias que for-
man el Derecho al Debido Proceso esta integrado asi por:!°

19 Sobre el elenco de contenidos que conforman al Debido Proceso se-
gun la Constitucién venezolana de 1999 se puede consultar a PET-
TIT, Luis (Caracas 2011) Estudios sobre el Debido Proceso, una vi-
sién global: argumentaciones como derecho humano, fundamental
y global. Ediciones Paredes, p.p. 94-164.
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(i) la defensa y la asistencia juridica (que supone el dere-
cho a conocer y ser notificado de los cargos que se imputan,
a estar asistido de abogado — defensa técnica - a acceder a las
pruebas y tener un plazo razonable para responder y a recu-
rrir del fallo que le resulte adverso);

(ii) la presuncién de inocencia (que implica que la carga
de demostrar la culpabilidad de una persona es justamente de
quien aduce tal culpabilidad, y por ello, en caso de dudas, se
favorece la declaracién de inocencia);

(iii) el Derecho a ser juzgado por el juez natural (lo que
supone que los juicios seran conocidos un tribunales compe-
tentes, independientes e imparciales, establecidos con ante-
rioridad a los hechos que se juzgan);

(iv) la proscripcién de las confesiones forzadas o principio
de la no autoinculpacién;

(v) la legalidad sancionatoria, y;

(vi) el principio de responsabilidad del Estado por los de-
fectos de la actuacién judicial.

En torno a este derecho y la norma que en la Constitucién
lo consagra, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha tenido la oportunidad de hacer abundantes interpre-
taciones, veamos ahora algunos ejemplos teniendo en cuenta
que estas interpretaciones tienen fuerza vinculante de cara a
lo previsto en el articulo 3352° de la Constitucién.

1. Comencemos por observar que la Sala ha sefialado que
el Derecho al Debido Proceso estd compuesto por una serie de
garantias, a las que se refiere y enumera el articulo 49 en sus
ocho (8) ordinales. Esto lo ha sefialado del modo siguiente:

“Esta Sala, en multiples fallos, ha interpretado el De-
recho al Debido Proceso (articulo 49 de la Constitucién

20  “Articulo 335.- (...) Las interpretaciones que establezca la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y prin-
cipios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republi-
ca.”
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de la Republica Bolivariana de Venezuela). Al respec-
to ha sostenido que el debido proceso se trata de
“un derecho complejo que encierra un conjun-
to de garantias que se traducen en una diver-
sidad de derechos para el procesado entre los
que figuran el derecho a acceder a la justicia,
a ser oido, a la articulacidon de un proceso de-
bido, de acceso a los recursos legalmente es-
tablecidos, a un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, a obtener una resolu-
cion de fondo fundada en derecho, a un proce-
so sin dilaciones indebidas, a la ejecucién de
las sentencias, entre otros que se vienen con-
figurando en la jurisprudencia. Todos estos dere-
chos se desprenden de la interpretacion de los ocho or-
dinales que consagra el articulo 49 de la Carta Funda-
mental”. (Sentencia SC-TS] n° 1614 del 29.08.01).”
(Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia Nro. 1444 del 12/07/2007)
(Resaltado nuestro).

2. Sobre el primero de los contenidos del Derecho al De-
bido Proceso, es decir sobre el Derecho a la Defensa y su sig-
nificado, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia ha sefialado:

“En cuanto al derecho a la defensa, la Jurispru-
dencia ha establecido que el mismo debe enten-
derse como la oportunidad para el encausado
o presunto agraviado de que se oigan y ana-
licen oportunamente sus alegatos y pruebas.
En consecuencia, existe violacién del derecho
a la defensa cuando el interesado no conoce
el procedimiento que pueda afectarlo, se le
impide su participacién o el ejercicio de sus
derechos, o se le prohibe realizar actividades
probatorias.” (Sentencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia Nro. 5 del
24/01/2001) (Resaltado nuestro).

Hay que decir, para no incurrir en equivocos, que mas alla
del Derecho a conocer el procedimiento que pueda afectarlo,
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la jurisprudencia es clara al sefialar que en ello va ademads la
exigencia de la notificacién previa de los “cargos” en cualquier
tipo de procedimiento” (Sentencia Nro. 582 del 10/06/2010).

3. Sobre el Derecho a Recurrir, la Jurisprudencia ha reco-
nocido que el mismo hace parte del Derecho a la Defensa, no
obstante, funciona como una suerte de mandato de optimi-
zacién (como en el caso del articulo 157 de la Constitucién y
merced de los efectos del principio de progresividad) en tan-
to que la Constitucién expresamente consagra el “derecho a
recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitu-
cion y en la ley” (Sentencia Nro. 87 del 14/03/2001; Nro. 328
del 09/03/2001; Nro. 1341 del 03/08/2001 y Nro.3255 del
28/10/2005).

4. Sobre el Derecho a la Presuncién de Inocencia y su signi-
ficado, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia ha sefialado:

“(...) esta Sala observa que, efectivamente, como fue
sostenido por el a quo, la presunciéon de inocen-
cia de la persona investigada abarca cualquier etapa
del procedimiento de naturaleza sancionatoria
tanto en el orden administrativo como judicial,
por lo que debe darse al sometido a procedi-
miento sancionador la consideracién y el trato
de no participe o autor en los hechos que se le
imputan. (...) la garantia de la presunciéon de
inocencia comporta, entre otros aspectos: (i)
la necesaria tramitacién de una fase probato-
ria en la cual el particular, sin perjuicio de que
la carga probatoria corresponde en estos ca-
sos a la Administracién, pueda desvirtuar los
hechos o infracciones que se le imputan, per-
mitiendo asi que el 6rgano competente pueda
efectuar un juicio de culpabilidad y (ii) que la
culpabilidad del indiciado haya sido legalmen-
te declarada. Tales elementos requieren, sin duda, de
la previa tramitacion del procedimiento administrativo
correspondiente, pues, sin el cumplimiento de esta for-
malidad, es obvio que no pueda verificarse la actividad
probatoria que permita derivar la culpabilidad, ni que
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pueda considerarse que ésta ha sido legalmente decla-
rada. (...).” (Sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia Nro. 1397 del
07/08/2001) (Resaltado nuestro).

5. Sobre el Derecho a ser Juzgado por el Juez Natural, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sefialado:

“(...) El Derecho al Juez Natural consiste en la
necesidad de que el proceso sea decidido por
el juez ordinario predeterminado en la Ley.
Esto es aquél al que le corresponde el conocimiento segiin
las normas vigentes con anterioridad. Esto supone, en_
primer lugar, que el érgano judicial haya sido creado
previamente por la norma juridica; en segundo lu-
gar, que ésta lo haya investido de autoridad con ante-
rioridad al hecho motivador de la actuacién y proceso
judicial; y, en tercer lugar, que su régimen orgdnico
y procesal no permita calificarlo de érgano especial 0 ex-
cepcional (...)” (Sentencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia Nro. 29 del
15/02/2000) (Resaltado y subrayado nuestro).

E igualmente ha aclarado que este Derecho que mencio-
na el ordinal 4 del articulo 49 de la Constitucién (el Derecho
al Juez Natural), contiene o supone, ademas, los elementos a
que se refiere el ordinal 3 del articulo 49 de la Constitucién,
que son garantias ligadas a la organizacién del servicio de jus-
ticia. Efectivamente la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia dispuso:

“En la persona del juez natural, ademds de ser un juez
predeterminado por la ley, (...) y de la exigencia de su
constitucién legitima, deben confluir varios requi-
sitos para que pueda considerarse tal. Dichos
requisitos, basicamente, surgen de la garantia ju-
dicial que ofrecen los articulos 26 y 49 de la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, y son
los siguientes: 1) Ser independiente, en el sen-
tido de no recibir érdenes o instrucciones de persona al-
guna en el ejercicio de su magistratura; 2) ser impar-
cial, lo cual se refiere a una imparcialidad consciente y
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objetiva, separable como tal de las influencias psicolo-
gicas y sociales que puedan gravitar sobre el juez y que
le crean inclinaciones inconscientes. La transparencia en
la administracion de justicia, que garantiza el articulo
26 de la vigente Constitucién se encuentra ligada a la
imparcialidad del juez. La parcialidad objetiva de éste,
no sélo se emana de los tipos que conforman las causa-
les de recusacién e inhibicién, sino de otras conductas a
favor de una de las partes; y ast una recusacion hubiese
sido declarada sin lugar, ello no significa que la parte fue
juzgada por un juez imparcial si los motivos de parcia-
lidad existieron, y en consecuencia la parte asi lesiona-
da careci6 de juez natural; 3) tratarse de una per-
sona identificada e identificable; 4) preexistir
como juez, para ejercer la jurisdiccion sobre el
caso, con anterioridad al acaecimiento de los
hechos que se van a juzgar, es decir, no ser un Tri-
bunal de excepcién; 5) ser un juez idéneo, como lo
garantiza el articulo 26 de la Constitucion de la Repi-
blica Bolivariana de Venezuela, de manera que en
la especialidad a que se refiere su competen-
cia, el juez sea apto para juzgar; en otras pala-
bras, sea un especialista en el drea jurisdiccional donde
vaya a obrar. (...). Este requisito no se disminuye por
el hecho de que el conocimiento de varias materias pue-
dan atribuirse a un sélo juez, lo que atiende a razones
de politica judicial ligada a la importancia de las cir-
cunscripciones judiciales; y 6) que el juez sea com-
petente por la materia. Se considerard competen-
te por la materia aquel que fuera declarado tal al deci-
dirse un conflicto de competencia, siempre que para la
decisién del conflicto se hayan tomado en cuenta todos
los jueces que podrian ser llamados a conocer, situacion
que no ocurrid en este caso; o creando en la decisién del
conflicto no se haya incurrido en un error inexcusable
en las normas sobre competencia.” (Sentencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia Nro. 144 del 24/03/2000) (Resaltado y su-
brayado nuestro).
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Hay que decir que los precedentes judiciales abundan en
esta materia, y ello debido a que las infracciones al debido pro-
ceso son el fundamento mds frecuente que encuentra la Sala
Constitucional para justificar tanto las revisiones de senten-
cias como los amparos contra decisiones judiciales. Asi, esta
es una materia que ha recibido mucha atencién (porcentual-
mente hablando) de la jurisprudencia. Y esta abundante pro-
duccién de decisiones hace posible afirmar que el tema se ha
discutido y analizado profundamente, de modo que - a este
punto —en Venezuela los contornos y alcances del Debido Pro-
ceso son bastante claros.

III. El articulo 257 de la Constitucién: dos
principios generales y un mandato de
optimizacion dirigido especialmente al
legislador para que, al legislar sobre los
procesos judiciales, adopte la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites,
estableciendo procedimientos breves, orales
y publicos

El articulo 257 de la Constitucidn, es un precepto constitucio-
nal que complementa las exigencias del Debido Proceso a que
se refiere el articulo 49. El antes mencionado articulo dispone
en su texto lo siguiente:

“Articulo 257.- El proceso constituye un instru-
mento fundamental para la realizacién de la jus-
ticia. Las leyes procesales estableceran la simpli-
ficacién, uniformidad y eficacia de los tramites y
adoptaran un procedimiento breve, oral y publi-
co. No se sacrificara la justicia por la omisién de
formalidades no esenciales.”

Se trata de un precepto complejo en el que pueden distin-
guirse claramente tres (3) normas perfectamente diferentes:

1. La primera (“El proceso constituye un instrumento fundamen-
tal para la realizacién de la justicia”) es un principio que vincula a
todo proceso con la justicia, sin importar si el proceso de que
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se trate ha sido establecido en norma anterior o posterior a la
Constitucién. Esta norma hace del proceso judicial el punto
donde confluye la justicia entendida como funcién del Estado
y como Derecho de los ciudadanos

2. La segunda (“Las leyes procesales establecerdn la simplifica-
cion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptardn un procedi-
miento breve, oral y piiblico”) es un mandato de optimizacién diri-
gido esencialmente al Legislador (aun cuando la exigencia al-
canza a todas las autoridades que luego deban aplicar o tra-
mitar tales procesos) y con el que le impone la obligacién de
adaptar progresivamente (cuando proceda a legislar en mate-
ria de procedimientos judiciales) los procesos judiciales a los
principios de simplicidad, uniformidad y eficacia, brevedad,
oralidad y publicidad.

Este es un parametro condicionado en tanto que esos extre-
mos (a) no miden la correccién de los procesos judiciales pre-
vistos en leyes anteriores a la Constitucién de 1999, y (b) no
obligan al Legislador a modificar los procedimientos judicia-
les preexistentes, pues solo deben tenerse en cuenta cuando
el Legislador decida reglamentar en materia procesal.

Sin embargo esos estandares son exigibles a cualquier ac-
tuacién legislativa de regulacién o establecimiento de proce-
sos judiciales ejercida con posterioridad a 1999. Es decir, la
constitucionalidad de las leyes procesales dictadas luego de la
entrada en vigencia de la Constitucién de 1999 puede ser ob-
jetada o escrutada a la luz de las previsiones del articulo 257.

De igual modo estos estindares debe tenerlos en cuenta y
aplicarlos cualquier juez (y en general cualquier autoridad) que
pretenda aplicar una norma procesal contenida en una ley con
vigencia posterior a la entrada en vigencia de la Constitucién
de 1999, bien sea para interpretar o ajustar los tramites pro-
cedimentales previstos en esas leyes a los principios postula-
dos en el articulo 257, o bien sea para disponer su desaplica-
cién por contravenir esos principios.

3. Ladltima (“No se sacrificard la justicia por la omisidn de for-
malidades no esenciales”) es también un principio operacional di-
rigido no solo al Legislador (y que debe ser acatado al regla-
mentar cualquier proceso por via legislativa), sino ademas a
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todos los administradores de justicia, en el sentido que los
tramites que conforman cualquier proceso deben ser necesa-
rios y sustancialmente indispensables a la realizacioén de la justicia
en el caso concreto.

El antecedente normativo de esta previsién constitucio-
nal se encuentra recogido en el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil Venezolano de 1990 (Gaceta Oficial 4.209 Extraordinaria
de 18/09/1990), instrumento éste que habia sentado las ba-
ses del formalismo limitado a los elementos esenciales (esto es,
la esencia misma del derecho a la defensa) y atemperado por el
principio finalista de los tramites en el proceso. En efecto, el
articulo 206 del citado Codigo adjetivo prescribia:

“Articulo 206.- Los jueces procuraran la estabili-
dad de los juicios, evitando o corrigiendo las fal-
tas que puedan anular cualquier acto procesal.
Esta nulidad no se declarara sino en los casos de-
terminados por la ley, o cuando haya dejado de
cumplirse en el acto alguna formalidad esencial
a su validez.

En ningun caso se declarard la nulidad si el acto ha alcan-
zado el fin al cual estaba destinado.”

BALANCE

Estos son, a grandes rasgos, los estandares minimos de jus-
ticia aplicables a todo proceso que encontramos en estos tres
importantes articulos de la Constitucién (articulo 26, articulo
49 y articulo 257). Estos estandares o parametros los impo-
ne la Constitucién bien como parte del contenido de algunos
derechos de los ciudadanos o bien como obligaciones que, li-
gadas a la prestacion del servicio de justicia, asume directa-
mente el Estado.

Se trata de estandares que si bien han sido recogidos y sis-
tematizados por el texto Constitucional de 1999, ya se encon-
traban presentes en la conciencia del sistema juridico venezo-
lano, no sélo debido a que los mismos son el reflejo de com-
promisos internacionales asumidos en materia de derechos
humanos, sino ademas porque en los contenidos normativos
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de textos constitucionales anteriores (notablemente la Cons-
titucién de 1961) como en normas rectoras del proceso civil
como el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano.

Estos estandares son, ahora y de modo indudable, parame-
tros obligatorios que debe respetar y aplicar el Legislador cada
vez que pretenda establecer procesos judiciales o administra-
tivos a través de los que se deba conducir los requerimientos
de justicia de los ciudadanos y en general de los justiciables.

Son, ademads, parametros que deben marcar la interpreta-
cién y aplicacién que hagan los 6rganos de administracién de
justicia de las distintas normas procesales legisladas, siendo
estos parametros de tal importancia que, de ser el caso, ellos
deben prevalecer sobre la norma procesal legislada, si no es
posible su aplicacién conforme, justificando asi su desaplica-
cién y en algunos casos incluso su anulacion.

Ahora bien, la realidad del ordenamiento procesal venezo-
lano de los ultimos afios — desde que el texto constitucional
de 1999 result6 aprobado — es que no parece haberse toma-
do en serio lo que dice la Constitucién. A lo largo de casi dos
décadas se han aprobado incontables leyes que se olvidan los
elementos esenciales del Debido Proceso y socavan conteni-
dos esenciales como la presuncién de inocencia o la autono-
mia del juez y se han construido tendencias jurisprudenciales
que avalan que se impongan sanciones en ausencia de pro-
cedimiento contradictorio o que se le exija a los justiciables
“probar su inocencia”.

Frente a esto, es y ha sido, labor de la Doctrina (entendien-
do que tal proceder es una obligacién que impone el articulo
333 de la Constitucién a todo ciudadano?!) sefialar que estas
conductas institucionales constituyen actuaciones inconsti-

21 “Articulo 333.- Esta Constitucién no perderd su vigencia si dejare de
observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier
otro medio distinto al previsto en ella.

En tal eventualidad, todo ciudadano investido o ciudadana investida
o no de autoridad, tendr4 el deber de colaborar en el restablecimien-
to de su efectiva vigencia.”
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tucionales cuyo destino ineludiblemente serd la nulidad mas
alla de la responsabilidad que acarrean tales desafueros (todo
ello conforme a los establecido en el articulo 25 de la Cons-
tituciéon??).

En todo caso, tenemos en Venezuela una clara definicion
Constitucional de lo que es el debido proceso y de sus estan-
dares, ahora el trabajo que tenemos es hacer que esa nocién
clara se imponga a la realidad, para lograr que aquello que hoy
parece una aspiracion se transforme en vivencia de la socie-
dad y los ciudadanos.

El trabajo es arduo y la ruta seguramente sera dificil pero
contamos con este mapa claro que nos muestra la Constitu-
cién venezolana de 1999.

22 “Articulo 25.- Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que
viole o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion
y la ley es nulo; y los funcionarios ptblicos y funcionarias ptblicas
que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
administrativa, segtin los casos, sin que les sirvan de excusa 6rdenes
superiores.2
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Flagrancia delictiva y actuaciones
policiales

Alfredo Araya Vega

Sumario I Derechos fundamentales II. Flagrancia
y requisa III. Sospecha razonable y motivos
suficientes IV. Flagrancia y Control de carreteras

I. Derechos fundamentales

1. Existen una serie de normas supraconstitucionales que pros-
criben la injerencia arbitraria en la privacidad de las personas;
asi el articulo 12 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, 17.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Na-
ciones Unidas, 11.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. De igual modo, se realiza una limitacién al Poder
Estatal en las posibilidades de detencién y encarcelamientos
arbitrarios, baste sefalar el articulo 7.3 del Pacto San José. Es-
tas normas constituyen el norte para establecer la necesidad
de procedimientos policiales para el cumplimiento de las ga-
rantias constitucionales.

2. Sobre el ejercicio estatal y sus potestades de imperio para
el aseguramiento de los fines propuestos, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha sostenido en los casos Ve-
lasquez Rodriguez vrs Honduras que: “no cabe admitir que el
poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pue-
da valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus ob-
jetivos” y en el caso Servellén Garcia vrs Honduras: 87. (...)
una detencién masiva y programada de personas sin causa le-
gal, en la que el Estado detiene masivamente a personas que la
Autoridad supone que podrian representar un riesgo o peligro
a la seguridad de los demas, sin indicios fundados de la comi-
sion de un delito, constituye una detencién ilegal y arbitraria.
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3. Por su parte, a nivel costarricense, Sala Constitucional
en el voto 10309-2002 dispuso: las autoridades lesionan los
derechos fundamentales al ordenar ejecutar revisiones a todos
los individuos de forma indiscriminada, y en el voto 14821-
2010 que la policia debe actuar conforme a protocolos espe-
cificos, donde se establezcan las condiciones, forma, presu-
puestos, en que puedan realizarse controles. La vigilancia en
carretera no constituye una actuacion ilegitima y arbitraria en
si misma, pero debe necesariamente estar relacionada con la
investigacion de un hecho delictivo y realizarse con criterios
de razonabilidad. Ademas en la sentencia 15061-2011 estable-
ci6 que no se conculcan los derechos fundamentales si para el
operativo, se encuentra debidamente fundamentada en la no-
ticia criminis”. Por ultimo en el voto 1222-2011 se estableci
la necesidad de contar con criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad, fundadas en el espacio temporal para realizar
controles de carretera.

4. Resulta conocido que los derechos fundamentales no
son absolutos, ya que en determinados supuestos estos pue-
den ceder. La libertad, el domicilio y hasta la libertad de tran-
sito se puede ver reducida a partir de la existencia de un deli-
to en flagrancia y la urgencia de intervencién; ahi la accién del
Estado tiene por finalidad la detencién del responsable para
asegurar la evidencia, evitar su fuga y decomisar los objetos o
instrumentos utilizados para la realizacién del hecho ilicito.

5. Las actuaciones policiales en todo caso se encuentran
limitadas al cumplimiento de la Ley y la Constitucién Politi-
ca, rechazando de este modo cualquier acto arbitrario o ilegi-
timo. Ahi surge el equilibrio entre los derechos de los ciuda-
danos y las facultades policiales de intervencion.

6. Muchos pueden ser los supuestos facticos donde la po-
licia, considera necesario e imprescindible actuar de forma in-
mediata; sin embargo no en todos encuentra una justificaciéon
valida juridicamente; asi tenemos supuestos: fundados en la
experticia forense “olfato policial”, sefiales de criminalidad
(indicios anfiboldgicos, datos no constatados, presunciones,
fines preventivos, llamadas anénimas no sustentadas), acti-
tud manifiestamente nerviosa que conlleva una razén plau-
sible de actuar por experiencia policial (ver en igual sentido
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votos 2014-1928, 2016-130 de la Sala Tercera de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica), sospecha delictual fundada
en mera estimacion subjetiva (experiencia policial que podria
estar fundada en la intuicién, ocurrencia, estereotipo, presen-
cia en sitio, exaltacion del imputado entre otros).

7. No debe admitirse como valido en un Estado Democra-
tico de Derecho recurrir actuaciones policiales fundadas en un
estado de sospecha, proceso estereotipado mediante la cual se
reducen las garantias judiciales de las personas para justificar
un acto arbitrario de las Autoridades Publicas. El uso desme-
dido de la fuerza, propia de un sistema Autoritario, se fundan
en cliché de férmulas tendenciosas, vagas e indeterminadas
del argot policial como lo son actitud sospechosa, manifiesta-
mente nerviosa etc., prescindiendo de la necesariedad de con-
tar con el dato objetivo previo supra sefialado. Esta tendencia
judicial de validacién de tales actuaciones conllevara inexora-
blemente a un debilitamiento de las garantias y el estableci-
miento de “nuevos y modernos” términos que hagan justificar
el acto abusivo; por ejemplo para: identificar personas, corro-
borar informacién confidencial, constar situacién migratoria
irregular, estimacion de llamada anénima que reporta un he-
cho, sospecha de actuar ilicito por antecedentes policiales del
incriminado o incluso cuando de acuerdo con las circunstan-
cias asi lo ameriten.

8. Dentro de las actuaciones policiales legalmente estable-
cidas, de interés para ese articulo, se encuentran: la requisa,
la inspeccién, la detencién por hecho delictivo flagrante, el
control policial de carreteras entre otros. Debe tenerse muy
presente, que cada una de esas actuaciones entrafian una le-
sién a un derecho fundamental; asi el control vehicular y la
requisa personal violenta la intimidad, la detencién ademas
de la libertad personal, el requerimiento constitucional de or-
den judicial previa.

9. De ahi que convenga enumerar una serie de parametros
objetivos para llevar a cabo una actuacién policial de forma
valida y legitima:
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a. Existencia de motivos previos de actuacién, fundada en da-
tos objetivos, reales, ciertos, visibles, exteriorizados y co-
rroborables.

b. Causa probable: cuando los hechos y circunstancias de co-
nocimiento de los funcionarios que protagonizan el arres-
to y acerca de los cuales tienen ellos informacién razona-
blemente fidedigna, son suficientes en si mismos para jus-
tificar que un hombre de prudencia razonable crea que se
ha cometido o se esta cometiendo un delito. (caso Terry
vrs Ohio, 1968)

c. Flagrancia delictiva: para que la actuacion sea legitima, se
requiere que las sospechas, indicios o datos sobre la acti-
vidad ilegal estén bien fundadas, asi en la flagrancia se sor-
prende a los sujetos con los objetos, efectos o instrumen-
tos del delito

d. Motivo suficiente para presumir que se ocultan cosas re-
lacionadas con el delito. (Situacion objetiva que descarta
una actividad meramente caprichosa de la Autoridad). En
estos casos los motivos deben ser previos y de urgencia.

e. Sospecha razonable: debe sustentarse en datos concretos y
objetivos, en este caso esta referido a tareas de inteligencia,
seguimientos o denuncias, que incriminen al sujeto con la
realizacién del hecho delictivo.

10. En resumen, para resultar legitimo un procedimiento,
el mismo debe estar fundado en un indicio fuerte de culpabi-
lidad, no en la mera sospecha o subjetividad policial.

I1. Flagrancia y requisa

11. La flagrancia se entiende como evidencia de un hecho de-
lictivo, respecto a su autor. Se configura cuando existe un co-
nocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible,
que viene realizando o acaba de cumplir instantes antes, si-
tuacién que amerita la urgente intervencién de la policia. Se
trata de una excepcién al principio constitucional de reserva
judicial para privar de la libertad en virtud de: la urgencia de
la situaciéon y el cumplimiento de los requisitos de inmedia-
tez personal (el delito se esta cometiendo o que se haya come-
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tido instantes antes) y temporal (que el presunto delincuen-
te se encuentre en el lugar, en ese momento, en dicha situa-
cién, y con relacion al objeto, a los instrumentos del delito,
que ello ofrezca una prueba evidente de su participacién en
el hecho delictivo).

12. Para que exista una flagrancia delictiva, se requiere la
existencia de al menos el principio de fumus commisi delicti
—atribucién del delito: es decir que de forma previa, razonada
e indiscutible, se impute un delito- y el periculum libertatis —
necesidad de intervencién: urgencia de intervencién para ha-
cer cesar la accién delictiva, frustrar la huida, evitar el oculta-
miento o impunidad y descubrimiento del hecho. Adicional-
mente debe cumplirse con la existencia de varios requisitos
necesarios para su configuracién: (a) Percepcién del hecho por
la victima, un tercero civil o un agente de policia, (b) indivi-
dualizacion del responsable, (c) hecho delictivo, (d) inmedia-
tez temporal -se estd cometiendo o acaba de suceder- (e) in-
mediatez personal -relacién del sujeto con el hecho, objeto o
instrumentos-. Por dltimo, otra advertencia importante a la
flagrancia delictiva es que sélo es posible cuando las conduc-
tas merezcan una pena privativa de libertad, excluyendo de
este modo aquellos hechos con pena exclusiva de multa o in-
habilitacién; verbigracia casos de portacién de arma permitida.

13. La flagrancia como excepcién que es, permite prescin-
dir de una orden judicial para lesionar el derecho fundamen-
tal, sin embargo se requiere la existencia de una comisién de-
lictual externa, reconocible por los sentidos. De este modo,
es imposible hablar de una flagrancia cuando la comisién del
hecho sélo puede ser advertida como consecuencia de la re-
quisa. No se esta en un caso de flagrancia, si fue necesaria la
requisa para descubrir la existencia del delito, es decir, que
no era observables desde el exterior (podria aplicar para sus-
tancia psicotrdpicas y drogas). Si no hay flagrancia ni indicios
vehementes de culpabilidad se desvanece la posibilidad de in-
tervencién. No es posible sostener como valido un procedi-
miento policial que culmina en una requisa dénde se obtie-
nen elementos cuya tenencia constituye delito; con el argu-
mento que se estd ante un caso de flagrancia, ya que contra-
rio sensu, si la actuacion policial es infructuosa, no existiria
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delito alguno de la persona intervenida y la actuacién policial
deviene en arbitraria.

14. En el titulo II el Cédigo procesal penal costarricense
describe una serie de institutos para comprobar de forma in-
mediata un hecho, asi se tiene la inspeccién de lugares (185
Cpp) -requiere motivos suficientes de sospecha-, inspeccién
corporal (188 Cpp) —requiere sospecha grave y fundada o ab-
soluta necesidad-, y la requisa (189 Cpp) el registro de ve-
hiculos (190 Cpp) en cuya descripcién establece la potestad
de intervenir en el tanto surjan motivos suficientes para pre-
sumir que alguien oculta objetos relacionados con el delito.
Coémo puede colegirse con facilidad, para la inspeccién de lu-
gares, requisa y registro de vehiculos el legislador estableci6
la necesidad de motivos suficientes, mientras que en la ins-
peccién corporal la descripcion es mas estricta, al requerir una
sospecha grave y fundada o absoluta necesidad de interven-
cién; conceptos que serdn abordados supra. En el caso parti-
cular de la requisa, Zuniga Morales establece que se trata de
una trasgresién autorizada, aunque sea por un breve espacio
de tiempo, de la libertad ambulatoria e implica en virtud de la
revision que se realiza, una vulneracién autorizada de la inti-
midad (Zaniga Morales, Sandra. Revista Derecho penal y pro-
cesal penal, p. 428).

15. La requisa es una medida de coercién policial median-
te la cual se examina el cuerpo de la persona o el ambito de
custodia de este a efecto de secuestrar cosas relacionadas con
el delito. De este modo, por afectarse el derecho fundamental
de intimidad, la requisa policial debe sustentarse en las con-
diciones previas o anteriores al procedimiento, es decir, que la
existencia de motivos suficientes de ocultamiento provengan
de datos reales, objetivos o independientes y concretos; esta-
blecidos a partir de indicios necesarios, indicios contingentes
suficientes. Circunstancia distinta ocurre cuando la evidencia
aparece como consecuencia de la requisa, en aquellos casos el
procedimiento es espurio. La requisa s6lo puede ocurrir cuan-
do haya motivos suficientes para presumir que una persona
ocupa en su cuerpo cosas relacionadas con el delito. Resul-
ta absurdo sostener que la requisa resulta valida si pese a no
existir motivo previo, producto de esta se obtiene un mate-
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rial incriminador; y con ello consolidar un hecho en flagrancia.
En estos casos se ha verificado el delito posterior a la deten-
cidén, de ahi que no resulte legitima la recabacién probatoria.

16. Debe existir una exigencia que la detencién se sustente
en una causa razonable y corroborable ex post. Asi, los moti-
vos de suficiencia deben estar estrechamente vinculados con el
requisito de urgencia. En algunas ocasiones, los motivos pre-
vios pueden asimilarse a presunciones; las cuales igualmente
estan sujetas a la corroboracién posterior de los indicios. De
este modo, el resultado de la requisa no puede dejar de eva-
luarse como dato coadyuvante ex post, a favor de la verosimili-
tud o suficiencia de los motivos que fundaron la intervencién.
Conviene a estas alturas, distinguir entre motivos suficientes
y las presunciones, datos, sefiales o indicios. A efecto de ga-
rantizar la pureza de la intervencién policial es necesario de-
mostrar la existencia de indicios vehementes de culpabilidad
y motivos suficientes para presumir que la requisa arrojard un
resultado positivo. La requisa policial presupone una cierta
restriccién a la libertad de movimiento y una afrenta directa
a la intimidad de las personas. Es por lo anterior que, a efec-
to de garantizar la legalidad de la intervencion, y la existencia
de los motivos suficientes, el juzgador debe realizar un anali-
sis riguroso, profundo y completo ex post de las razones que
motivaron la accién policial. A nuestro criterio, en el caso de
la denuncia anénima se requiere una tarea de verificaciéon por
parte de la policia que le lleven a suponer que efectivamen-
te hay fundamentos suficientes para presumir que la requi-
sa es valida, de ahi que debe quedar claramente documentada
de modo que permita la adversariedad a lo largo del proceso.
Por ultimo, es ilegitimo, segin los parametros establecidos,
una detencion con fines de identificaciéon y que producto de
ello se obtengan otras evidencias que vinculen con un hecho
delictual, toda vez que no estan presentes los datos objetivos
previos que confirmen la accién y la urgencia de intervencion.

III. Sospecha razonable y motivos suficientes

17. El andlisis policial de las circunstancias se cumple ex ante
fundado en un dato objetivo es decir en prueba indiciaria su-
ficiente. De este modo, se requiere a nivel policial una apre-
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ciacién razonable y fundada en la causa probable de delito asi
como la determinacién de un indicio vehemente de culpabili-
dad. Debe recordarse que los indicios son conformados a par-
tir de un estado de sospecha latente, de este modo, si no exis-
ten indicios no jamas existird sospecha. Ahora bien, a nivel
judicial el juicio de control de la actuaciéon policial se realiza
ex post, descendiendo a la totalidad de circunstancias que ro-
deaban el caso, y ponderando su urgencia. Debe tenerse pre-
sente que los conceptos de sospecha y de motivos suficientes
pesan sobre la subjetividad del agente, sobre su valoracién de
las circunstancias presentes; es una internalizacién valorativa
eminentemente subjetiva, la cual necesariamente deberd ser
controlable a posteriori por la Autoridad Judicial.

18. Por tanto para el cumplimiento efectivo de una compro-
bacién policial amparada a derecho se requieren dos requisi-
tos: (a) Faz subjetiva: Es la valoracion subjetiva que motiva el
deber de actuar, se trata del elemento subjetivo de discreciona-
lidad funcionalidad; donde el agente determina en su psiquis
la existencia de una circunstancia justificada que lo autoriza
a actuar. (b) Faz Objetiva: Se requiere la existencia de datos
objetivos, reales, verificables, previos y corroborables que in-
diquen de modo razonable la existencia de un delito y la ne-
cesidad de intervencién. Aqui se descartan como posibles las
sospechas, inclinaciones subjetivas o conjeturales. Este requi-
sito es previo y prevalente al elemento subjetivo de interven-
cién. En todo caso, a efecto de claridad, el control de la actua-
cién debe fundarse en una ponderacién de razonabilidad judi-
cial, asi se deben ponderar las circunstancias particulares del
caso (inferencias razonables y especificas del caso concreto)
y la necesidad urgente de intervencién. Por altimo, debe adi-
cionarse a ese control de razonabilidad, los principios de ex-
cepcionalidad y necesariedad de la intervencion.

19. El estado de sospecha en todas sus variantes termino-
légicas policiales se fundan en la peligrosidad, propio de un
sistema de derecho penal de autor, ambito proscrito en un Es-
tado Democratico de Derecho, de ahi que debe existir un coto
a esas actuaciones deslegitimidoras.
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IV. Flagrancia y Control de carreteras

20. Acerca del control de carreteras y los llamados retenes po-
liciales, el voto 14821-2010, emitido por la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia desarrolla ampliamente
este tema. “El optar por un régimen democratico de derecho
y no por un régimen autoritario, conforme lo hizo el Consti-
tuyente ..., impone a las autoridades publicas limites infran-
queables en el ejercicio de sus potestades y deberes. Estos li-
mites estan definidos por el contenido esencial de los dere-
chos, libertades y garantias fundamentales de las personas,
previstos tanto en la Constitucién Politica, como en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos. La Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en su jurispruden-
cia ha establecido que los Estados tienen un poder limitado
en su actuar en lo que se refiere a garantizar la seguridad y
mantener el orden publico dentro de su territorio, por encon-
trarse condicionado por el deber de respeto a los derechos fun-
damentales de toda persona. Asi, en la sentencia del 21 de se-
tiembre del 2006, Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras,
se sefald: “87. (...) con la finalidad de mantener la seguridad
y el orden publicos, el Estado legisla y adopta diversas medi-
das de distinta naturaleza para prevenir y regular las conduc-
tas de sus ciudadanos, una de las cuales es promover la pre-
sencia de fuerzas policiales en el espacio publico. No obstan-
te, la Corte observa que un incorrecto actuar de esos agentes
estatales en su interaccién con las personas a quienes deben
proteger, representa una de las principales amenazas al dere-
cho a libertad personal, el cual, cuando es vulnerado, genera
un riesgo de que se produzca la vulneracién de otros derechos,
como la integridad personal y, en algunos casos, la vida.” Asi-
mismo indicé: “[...] Por ello, una detencién masiva y progra-
mada de personas sin causa legal, en la que el Estado detiene
masivamente a personas que la autoridad supone que podrian
representar un riesgo o peligro a la seguridad de los demas,
sin indicios fundados de la comisién de un delito, constituye
una detencion ilegal y arbitraria.” Sentencia del 21 de setiem-
bre del 2006, Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras. Asi-
mismo, en la sentencia del 21 de julio de 1989, caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, la Corte establece que “...no cabe
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admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que
el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para al-
canzar sus objetivos.” La libertad de transito y el derecho a la
intimidad sélo pueden limitarse o restringirse, en aquellos ca-
sos permitidos por ley y inicamente cuando sea estrictamen-
te necesario, idéneo y proporcional para alcanzar o tutelar bie-
nes juridicos de trascendencia para la convivencia social... Si
bien es cierto, de conformidad con la ley, la policia puede rea-
lizar controles para identificacién de las personas, averigua-
cién de la condicién migratoria, control fiscal, trasiego de es-
pecies vegetales o animales, entre otros, conforme lo ha sefia-
lado esta Sala (sentencia 2002-10309 de las doce horas nueve
minutos del veinticinco de octubre del dos mil dos) no es po-
sible que estos operativos se realicen de una forma indiscri-
minada y mucho menos que se coaccione u obligue a las per-
sonas para que permitan el acceso al interior de su vehiculo,
sin que exista noticia criminis o indicios comprobados de la co-
misién de un delito. Para proceder a la revision del interior de
un vehiculo en este tipo de controles policiales, se requiere
necesariamente del consentimiento libre y expreso del con-
ductor, lo que implica que no puede ser coaccionado de forma
alguna. El articulo 190 del Cédigo Procesal Penal es claro al
sefialar que el juez, el fiscal o la policia podran registrar un ve-
hiculo, siempre que haya motivos suficientes para presumir
que una persona oculta en él objetos relacionados con el de-
lito (el resaltado no es del original) (...) hay espacios que efec-
tivamente quedan amparados por la proteccién de la intimi-
dad sin constituirse en domicilio, como es el caso del interior
de los vehiculos automotores, automéviles o “pick up”, que
ya esta Sala ha admitido se constituye en un recinto privado,
precisamente porque la nocién de intimidad no puede desli-
garse de aquella referente al dambito social en el cual vive y ac-
ta el sujeto de derecho, sin embargo, no puede entenderse
que el derecho a la intimidad de la vida privada sea ilimitado,
pues no es un derecho absoluto, y como tal, existen ciertos
casos en los cuales, por razones de interés publico va a resul-
tar constrefiido. No se pretende con ello indicar, que se pue-
daregistrar cualquier vehiculo y bajo cualquier consideracion,
pues la misma norma establece los presupuestos necesarios e
indispensables bajo los cuales resulta su procedencia: “...siem-
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pre que haya motivos suficientes para presumir que una per-
sona oculta en ¢l objetos relacionados con el delito...” , por
otro lado debe realizarse bajo el mismo procedimiento que se
sigue en el caso de la requisa personal contemplada en el ar-
ticulo 189, que dice en lo que interesa: “...Antes de proceder
alarequisa, deberd advertir a la persona acerca de la sospecha
y del objeto buscado, invitdndola a exhibirlo. La advertencia
e inspeccién se realizard en presencia de un testigo, que no
debera tener vinculacién con la policia. Las requisas se prac-
ticaran separadamente, respetando el pudor de las personas...”;
y tampoco lo puede practicar cualquiera, pues sera el juez, el
fiscal o la policia, lo cual ya habia sido aceptado por esta Sala
en sentencia No. 0522-98...”La policia debe actuar conforme
a protocolos especificos, donde se establezcan las condiciones,
forma, presupuestos, etc. en que pueden realizarse controles
como el que motivé este recurso. La vigilancia en carretera no
constituye una actuacién ilegitima o arbitraria en si misma,
pero debe estar necesariamente relacionada con la investiga-
cién de un hecho delictivo y realizarse con criterios de razo-
nabilidad, lo que implica que se ejecute tomando en conside-
racioén las circunstancias de cada caso en particular, sea por
ejemplo, que si se investiga un homicidio, la inspeccién de un
vehiculo de transporte de escolares debe estar fuera de la mira
de la accién policial o ejecutarse de manera tal que no ponga
en riesgo a los menores que se transporten en el vehiculo. El
hecho de detener, registrar u ordenar que una persona se baje
del vehiculo y proceder a registrarlo sin justificacién alguna,
como ocurrié en el caso bajo estudio, excede claramente las
potestades policiales otorgadas por la Constitucién Politica.
Ello no implica en modo alguno desconocer las competencias
otorgadas al Poder Ejecutivo, en el articulo 140 incisos 6 y 16
de la Constitucién Politica, para mantener el orden, seguri-
dad, tranquilidad y paz social en el territorio nacional. Por el
contrario, cuando las normas, el orden publico o los valores
bésicos de la convivencia social son vulnerados, es obligacién
del Estado activar los protocolos de seguridad establecidos
para restablecer el orden, la paz social y la armonia, con las li-
mitaciones que imponen el respeto a la dignidad humana y a
los demas principios, derechos y garantias fundamentales. La
practica indiscriminada de retenes policiales, sin razones ob-
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jetivas concretas, culminan convirtiendo a la persona humana
individualmente considerada, en mero instrumento de satis-
faccién de intereses colectivos, lo cual es inadmisible en un
Estado democratico de derecho. En virtud de lo anterior pro-
cede declarar con lugar el recurso de hdbeas corpus formula-
do con sus consecuencias. IV.- Los “retenes policiales” en la
jurisprudencia extranjera.- Esta Sala ha mantenido una linea
jurisprudencial estable, que resulta compatible con la de otros
Tribunales de Derechos Humanos del mundo, en la que par-
ticulares reclaman derechos convencionales o constituciona-
les cuando se han visto perturbados en su vida privada al te-
ner que someterse a la autoridad policial, —sin razén aparen-
te- cuando éstos realizan “retenes policiales”. En tales casos,
los Jueces han tenido que valorar las actuaciones de las auto-
ridades y la proteccién de los derechos individuales, decidien-
do sobre la procedencia o improcedencia de la medida policial.
De tal modo, se pueden identificar diferentes grados de inten-
sidad en cuanto a la intervencién en la vida privada, la cual en
algunos casos es mas permisible que en otros. En una recien-
te sentencia, del 12 de enero de 2010, la Corte Europea de De-
rechos Humanos, Seccién Cuarta, en el caso de Gillan and
Quinton v. El Reino Unido, analiz6 la Seccién 44 de la Ley
contra el Terrorismo 2000, que atin en este caso —de leyes con-
tra el terrorismo- en las que se les da amplias competencias a
la policia, han sido sometidas al control de la Corte Europea
de Derechos Humanos en cuanto a los excesos en que incu-
rrieron, en las que otorgaron los poderes policiales de inspec-
cién y requisa de individuos en las vias publicas, a uniforma-
dos para detener vehiculos en un area o, en un lugar previa-
mente sefialado en la autorizacién concedida para el registro
e inspeccién. Se establece en los siguientes sub-incisos del
punto 1, los alcances de la norma a: a) los vehiculos; b) el con-
ductor o chofer; c) el pasajero del vehiculo; d) cualquier obje-
to dentro o sobre el vehiculo, o transportado por el conductor
o pasajero. En la Seccidn 44 del punto 2, se autoriza al unifor-
mado a parar a un transeunte en un area o en un lugar sefia-
lado en la autorizacién para el registro e inspeccién, y con los
siguientes sub-incisos: a) al transetinte y b) cualquier cosa que
lleve con él. En los siguientes puntos de la legislacion, se re-
gulan las condiciones para otorgar tales autorizaciones. Aho-
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ra bien, la Corte Europea conocié el caso de la detencién de
dos particulares (uno de ellos periodista), en las inmediacio-
nes de una feria armamentista contra la cual habia una pro-
testa, los mismos fueron detenidos bajo los poderes otorga-
dos por la mencionada Seccién 44, y bajo la autorizacién dada,
se produjo el registro e inspeccién de un maletin y bolso, asi
como el decomiso de material informativo sobre dicha protes-
ta. En tal sentido, los demandantes reclamaron la violacién de
varios articulos de la Convencién Europea, lo cual permitié a
la Corte discutir sobre la aplicabilidad del articulo 5 seccién 1
o, el articulo 2 del Protocolo No. 4 (no ratificado por el Reino
Unido). La Corte establecié que: “Con el fin de determinar si
alguien ha sido “privado de su libertad” de conformidad con
el articulo 5, el punto de partida debe ser su situacién concre-
ta 'y tomar en consideraciéon un rango amplio de criterios ta-
les como el tipo, la duracién, efectos y manera en que se im-
plementa la medida en cuestién. La diferencia entre la priva-
cién y la restriccién de la libertad, es, simplemente una cues-
tién de grado o intensidad, y no una cuestién de naturaleza o
sustancia (de fondo). Aunque el proceso de calificacion entre
ambas categorias, muchas veces resulta no ser una labor ficil,
en la que los casos limite son un tema de pura opinién, la Cor-
te no puede eludir haciendo la eleccién sobre la aplicabilidad
o inaplicabilidad del articulo 5 (véase Guzzardi v. Italy, 6 No-
viembre 1980, §§92-93, Series A no. 39; Ashingdane v. the
United Kingdom, [...]) 57. La Corte observa que aunque la
extension del tiempo durante el cual cada petente fue deteni-
do y requisado, en ninguno de los casos excedié de 30 minu-
tos, periodo en el que los demandantes fueron totalmente pri-
vados de cualquier libertad de movimiento. Ellos fueron obli-
gados a permanecer donde estaban y fueron sometidos a la
inspeccion, y si ellos se rehusaban serian arrestados, traslada-
dos a la estacién policial y se les imputarian cargos delictivos.
Este elemento de coercién es indicativo de una privacién de
libertad dentro del significado del articulo 5.1 (la negrilla no
es del original) (véase. por ejemplo, Foka v. Turquia, [...]). En
ese caso, no obstante, la Corte no estd llamada a determinar
la cuestién a la luz de las evidencias que se analizan abajo, en
relacién con el articulo 8 de la Convencién”“65. Cada uno de
los petentes fue retenido por un oficial de policia, y obligado
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a someterse a la requisa bajo la seccién 44 de la Ley 2000. Por
la razén expuesta arriba, la Corte considera que estas requi-
sas constituyen intromisiones contra el derecho que exige res-
peto a la vida privada tutelado bajo el articulo 8. Tal interven-
cidén estd justificada bajo las condiciones del parrafo 2 del ar-
ticulo 8, (la negrilla no es del original) solo si es “en concor-
dancia con la ley”, que persigue uno o mas fines legitimos re-
feridos en el parrafo 2 y son “necesarias en una sociedad de-
mocratica” con el fin de alcanzar ese fin u objetivos (véase,
por ejemplo, Liberty and Others v. the United Kingdom, No.
48243/00 [...]).”El fallo pertenece a la Seccién Cuarta de la
Corte Europea de Derechos Humanos, pero de conformidad
con la informacién que consta en la pagina web de la Corte.
En tal sentido, no puede este Tribunal Constitucional desligar
su atencién de este caso, para ilustrar el tratamiento como
también la incompatibilidad de ciertos retenes policiales, lo
cual de igual manera llega a alcanzar la detencién de vehicu-
los. Se trata de una decisién de un Tribunal cuya autoridad ra-
dica en la interpretacién de uno de los sistemas de proteccion
de derechos humanos mas importante del mundo. En este
sentido, su jurisprudencia precisa el tema que nos ocupa, y se
ha tenido la oportunidad de analizar legislaciéon que reta los
mas fundamentales derechos de los particulares, y que en tal
sentido, tales 6rganos jurisdiccionales estan llamados a dete-
ner los excesos, como también conceder razén cuando ella
exista, bajo las circunstancias concretas en que se ejecutan los
“retenes policiales”. Otro ejemplo de un Tribunal extranjero,
pero cuya produccién jurisprudencial ha influenciado el cons-
titucionalismo del mundo, por ser el primero de esta natura-
leza, es la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
cuyo sistema de control de constitucionalidad es difuso. Es la
ctspide del sistema judicial federal, por lo cual resuelve en ul-
tima instancia las controversias legales y constitucionales de
interés federal, incluido lo resuelto por los Tribunales y Altas
Cortes de los diferentes Estados de la Unién Americana. Des-
de esa posicion privilegiada merece considerarse, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de América, que mantiene en
vigencia los precedentes que admiten “retenes policiales” re-
lacionados con controles migratorios de migrantes ilegales
(Estados Unidos v. Martinez-Fuerte, 428 U.S. 543 (1976)),

210



ALFREDP ARAYA VEGA

controles para detectar la conduccién ilicita de vehiculos bajo
los efectos del licor (Michigan Dep. of State Police v. Sitz, 396
U.S. 444 (1990)), y ha sugerido aquellos con el fin de contro-
lar las licencias de conduccién y documentacién de los vehi-
culos como parte de la seguridad de las carreteras (Delaware
v. Prouse, 440 U.S. 648, 663 (1973)). Pero tampoco la Corte
Suprema ha considerado constitucional la practica policial de
realizar retenes con el propdsito principal de deteccién de he-
chos delictivos en general. En este sentido, en el caso India-
napolis vs. Edmond, 531 U.S. 32 (2000), la Corte concluyé en
su sentencia que:“Nosotros nunca hemos aprobado un pro-
grama de puestos de control, cuyo propdsito principal sea el
de detectar evidencias contra las fechorias criminales ordina-
rias. Por el contrario, nuestros casos relacionados con los pues-
tos de control solo han reconocido limitadas excepciones a la
regla general, en la que una detencién debe estar acompana-
da de algtin grado de sospecha individualizada. Nosotros su-
gerimos en el caso Prouse que no acreditariamos el “interés
general de control sobre la delincuencia”, como justificacién
para un régimen de retenciones sin sospecha. 440 U.S., a 659,
n. 18. En concordancia con esta sugerencia, cada uno de los
programas de puestos de control que hemos aprobado, habian
sido autorizados principalmente para servir a un propésito es-
trechamente relacionado con problemas policiales de frontera
o, en la necesidad de asegurar la seguridad en carretera. Dado
que el propésito primario del programa de puestos de control
de narcotrafico de Indiana, es descubrir pruebas de fechorias
criminales ordinarias, contraviene la Cuarta Enmienda. [...]
Si nosotros permitiéramos dejar el caso en este alto grado de
generalidad, habria muy poca inspeccién en la competencia de
las autoridades para levantar retenes con cualquier propdsito
policial concebible. Sin marcar el limite a los puestos de con-
trol disefiados principalmente para cumplir un interés gene-
ral de control del crimen, la Cuarta Enmienda haria muy poco
para prevenir que las invasiones se convirtieran en una parte
rutinaria de la vida americana.” (la negrilla no es del original)
[...]“El propésito principal de los puestos de control de India-
napolis es al fin y al cabo lograr “el interés general en el con-
trol del crimen,” Prouse, 440 U.S., a 659, n. 18. Nosotros re-
husamos suspender el requerimiento usual de sospecha indi-

211



FLAGRANCIA DELICTIVA Y ACTUACIONES POLICIALES

vidualizada, donde la policia busca utilizar un puesto de re-
tencidn, para realizar la iniciativa comtn en la investigacién
de crimenes. No podemos ratificar los retenes, justificados
solo por la generalidad, y siempre presente posibilidad de que
el interrogatorio e inspeccién puedan revelar que alguno de
tantos motorizados haya cometido algin delito. Por supuesto
que hay circunstancias que pueden justificar un puesto poli-
cial, donde el propésito principal seria, alguna emergencia re-
lacionada con un delito comun. Por ejemplo, la Corte de Ape-
laciones sefiald, que la Cuarta Enmienda podria permitir el le-
vantamiento de una retencién policial ajustada a la medida,
para frustar un ataque terrorista inminente o, para capturar a
un criminal peligroso que se espera escape por una ruta par-
ticular. Véase 183 E 3d, a 662-663. Las exigencias creadas por
estos escenarios estdn muy lejos de las circunstancias en las
que las autoridades simplemente detienen vehiculos, como
una cuestién cotidiana para detectar si de casualidad algtin de-
lincuente estd huyendo de la jurisdiccién. Mientras que noso-
tros no limitemos a un conjunto de categorias prefijado los
objetivos que justifiquen un programa de puestos de control,
nos rehusamos a aprobar un programa cuyo propdsito princi-
pal es al final y al cabo el control del crimen como interés ge-
neral.” La importancia de las decisiones citadas, radica preci-
samente en que la orientacién de la Sala Constitucional no es
aislada, y mas bien coincide con otros importantes érganos
judiciales de defensa de derechos humanos. Incluso, la juris-
prudencia norteamericana admitié posteriormente otro su-
puesto en el afio 2004, en el que las autoridades policiales al
realizar un retén policial buscaban informacién relacionada
con la muerte de un ciclista, por lo que se desarroll6é un ope-
rativo especialmente disefiado para obtener informacién del
publico, situacién que fue avalada por la Suprema Corte (Illi-
nois v. Lidster, 540 U.S. 419 (2004). Como es evidente, la de-
cision de la Corte Suprema que ahora se transcribié del caso
Edmond, contiene en el fondo estandares similares de protec-
cién. Lo mismo, la Corte Europea de Derechos Humanos que
enfatizo6 la problematica de los retenes policiales, en cuanto
produjeron una invasién en la vida privada de las personas. Y
aunque en nuestro pais la Sala ha admitido los supuestos re-
gulados por la Ley, como se indic6 supra, no es posible reali-
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zar estos retenes de forma indiscriminada, no se puede coac-
cionar u obligar a las personas para que permitan el acceso al
interior de su vehiculo, sin que exista una noticia criminis o
indicios comprobados de la comisiéon de un delito. La salve-
dad a lo anterior seria el libre y expreso consentimiento del
conductor, lo cual excluye obviamente cualquier tipo de coac-
cién o amenaza para quebrantarle la voluntad a la persona.
Para fines policiales el articulo 190 del Cédigo Procesal Penal
permite el registro de vehiculos, siempre que hayan motivos
suficientes para presumir que una persona oculta en él obje-
tos relacionados con el delito, pero como es obvio, siguiendo
lo dicho por esta Sala, el retén no puede ser un instrumento
policial de uso indiscriminado. Aunque el propio articulo 37
de la Constitucién Politica autoriza la detencién de la perso-
na que no se encuentre libre de responsabilidad, o mediante
orden de juez o autoridad competente, o incluso sin ella cuan-
do se trate de un sentenciado o delincuente infraganti, estima
esta Sala que se podria admitir a la luz de lo anterior, la insta-
lacién de retenes policiales inmediatamente después de ocu-
rrido un hecho delictivo, para localizar los presuntos respon-
sables, claro estd sujeto a un marco temporal razonable y de
investigacion segun las caracteristicas de cada caso. Aunque
no se trata de los mismos supuestos, se aclara que lo mismo
sucede para situaciones preventivas de seguridad de las per-
sonas, por peligros inminentes que se puedan presentar, y so-
bre el cual este pronunciamiento no tiene la intencién de al-
canzar. En el caso que nos ocupa, el recurrente denuncia un
retén policial cuyo fin es la detencién indiscriminada de per-
sonas, con las consecuentes molestias a su vida privada, poco
aporta el informe de la autoridad recurrida, respecto de las cir-
cunstancias que hecha de menos este Tribunal, pues se refirié
a dos retenes uno nocturno realizado el ocho de agosto, y otro
diurno, realizado el 9 de agosto, en los cual ain cuando no in-
dica que estuviera registrado el nombre del recurrente, ello es
obvio por cuanto él se refiere a un operativo nocturno del dia
nueve sobre el cual no se informé a esta Sala, razén por la cual
se declara con lugar.”

15. Este fallo resulta de especial importancia a efecto de
establecer los parametros objetivos y necesarios para que la
policia pueda actuar de forma legitima. Se infiere que no exis-
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te una prohibicién absoluta para la realizacién de dichos re-
tenes policiales, ni tampoco debe derivarse de manera auto-
mdtica que toda la prueba obtenida mediante los mismos sea
siempre ilicita.

21. Cémo bien lo sostiene el Tribunal de Apelacién de Sen-
tencia Penal de Cartago (voto 537-2016), “en un correcto con-
trol de Convencionalidad que se adecua tanto a lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (de acatamien-
to obligatorio), como por la Sala Constitucional de Costa Rica,
debe destacarse: 1.- Que los retenes policiales dispuestos para
la detencién de vehiculos y personas de manera masiva y ge-
neralizada, constituyen en una restriccion ilegal y arbitraria
de la libertad de transito. Ese tipo de actuacién, la restriccion
de derechos fundamentales que conlleva, y las pruebas obte-
nidas, serdn legitimas si existe una noticia criminis o un indi-
cio comprobado, de la ejecucién de un ilicito, que la susten-
ten. 2.- Aparte de lo anterior, existen otros supuestos en que
se autoriza la detencién de vehiculos por la policia, por ejem-
plo, para la averiguacién de la condicién migratoria, el con-
trol fiscal y del trasiego de especies, en puestos permanen-
tes de vigilancia destinados a ese objetivo, en cuya ejecucion,
de surgir indicios sobre la comisién de un delito, emerge una
autorizacién para actuaciones ulteriores. 3- Cumplidos es-
tos presupuestos, la legitimidad de las actuaciones policia-
les, estd claramente limitada por los principios de legalidad y
proporcionalidad, lo cual significa que la libertad de transito
solamente puede restringirse de la manera y en los supuestos
autorizados por ley y, una vez cumplido este requisito, inica-
mente cuando sea estrictamente necesario, idéneo y propor-
cional para alcanzar el objetivo fijado para esa actuacién res-
trictiva de la libertad”.

22. De este modo, no se reducen las potestades policiales,
sino simplemente se fijan a la luz de las garantias constitucio-
nales y las normas internacionales. Continua el voto de ape-
lacién antes dicho al indicar: “La Fuerza Puablica tiene potes-
tades de vigilancia claramente establecidas en la Ley General
de Policia (por ejemplo en sus numerales 4 y 8), de las cua-
les emana la obligacién para los ciudadanos de identificarse o
detenerse ante la prevencién policial, y también tiene potes-
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tades de intervencién en retenes o puestos de vigilancia fijos,
para aquellos supuestos de control migratorio, fiscal o de tra-
fico de especies. Si en la ejecucién de esos controles licitos,
bajo los supuestos indicados, aparecen indicios comprobados
de la ejecucién de un delito, aun independientemente de una
noticia criminis previa, la policia puede proceder a realizar las
aprehensiones que correspondan o asegurar ulteriores actua-
ciones de otros cuerpos policiales, de las autoridades del Mi-
nisterio Puablico, o de los entes Jurisdiccionales autorizados por
ley para ejecutarlas, siempre y cuando -se reitera- se cumplan
los requisitos y limites para su actuacién claramente trazados
por el derecho de la Constitucién y por la propia Jurispruden-
cia Constitucional patria”. Esta resolucion debe ser vista adi-
cionalmente a la luz de la Directriz de la Direccién General de
Fuerza Publica costarricense, DGFP-2010 del 06 de octubre
del 2010, establecio6 la necesidad de documentar la noticia cri-
minis que justifiquen la realizacién de controles de carretera.
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Introducciéon

La presente investigacién tiene como aspecto doctrinario y
practico, que en la determinacién de la responsabilidad penal
a un imputado en la presunta comisién de un delito, los jue-
ces de las instancias penales hacen referencia o invocacién a la
suficiencia probatoria (o actividad probatoria suficiente) para
motivar desde una perspectiva de los medios de prueba, si los
hechos y la conducta del imputado se ajusta a la acusacion del
Ministerio Publico en cada caso en concreto.

Conforme la investigaciéon realizada en la jurisprudencia
sistematizada del Poder Judicial pudimos advertir que si bien
es cierto, la suficiencia probatoria es puesta de manifiesta en
diversos fundamentos de las sentencias penales tanto para la
condena como absolucién del imputado, sin embargo no se
aprecia el desarrollo conceptual o motivacional que determi-
ne o exponga el por qué, los medios probatorios admitidos y
actuados en el proceso penal resultan ser “suficientes” en la
decisién de los jueces en una sentencia, con lo cual, tratare-
mos de desarrollar su contenido conceptual y asi se garantice
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el derecho constitucional a la debida motivacién de las reso-
luciones judiciales siendo la sentencia la que determinara la
libertad o encarcelacién del acusado.

I. Valoracién de la prueba

En su oportunidad, Francesco Carnelutti afirmé: “los hechos
que el juez mira o escucha se llaman pruebas. Las pruebas (de
probare) son hechos presentes sobre los cuales se construye la
probabilidad de la existencia o inexistencia de un hecho pasa-
do; la certeza se resuelve, en rigor, en una maxima probabili-
dad. Un juicio sin pruebas no se puede pronunciar; un proce-
so no se puede hacer sin pruebas. Todo modo de ser del mun-

do exterior puede constituir una prueba”.!

Ahora bien, en términos de la identificacién de la funcién
de la prueba en el ambito procesal, se pueden identificar los
siguientes aspectos:?

a) La expresioén prueba utilizada como medio de prueba: hace
referencia a aquellos elementos que dan a conocer los he-
chos en cuestién, permiten confrontar y realizar afirma-
ciones que posteriormente reconstruiran esos hechos: los
medios de prueba desempefian asi una funcién cognosci-
tiva de los hechos que se pretenden probar.

b) El término prueba como resultado probatorio: es el produc-
to alcanzado a través de los medios de prueba, es el cono-
cimiento del hecho: las pruebas desempefian una funcién
justificadora, pues son elementos para elegir racionalmen-
te las diversas aserciones en el proceso, confirmandolas o
refutandolas.

c) El vocablo prueba como procedimiento probatorio: aqui
participan los dos significados anteriores. Cuando la pala-
bra prueba es utilizada en este sentido, se refiere a un pro-

1 CARNELUTT]I, Francesco. Cémo se hace un proceso.
Bogotd, Colombia. Temis: 2004. p. 57 - 58.

2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el dere-
cho. Madrid, Espafia. Marcial Pons: 2004. p. 84 y 85.
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ceso mediante el cual se constatan los hechos mas impor-
tantes para la decision, a través de los medios de prueba;
es decir, se formulan o verifican enunciados asertivos so-
bre esos hechos.

Dentro de la actividad probatoria que se presenta en todo
proceso judicial, estd presente la valoracién de la prueba como
etapa en la cual, el juez debe analizar los medios probatorios
admitidos y actuados en mérito a sus conocimientos juridi-
cos, racionales y maximas de la experiencia para determinar
si el acusado es culpable o no. De esta manera, la decision del
juez estara debidamente justificada sobre los elementos (ju-
ridicos, racionales y de experiencia) ya expuestos, con lo cual,
motivara si estd o no probada, una determinada proposicién
sobre los hechos de un caso.

Los desarrollos doctrinales que en relacion a las reglas de
la sana critica se han producido han establecido la distincién
entre la sana critica y libre conviccién. Ello, por cuanto “las
reglas que rigen a la primera constituyen pautas disefiadas
para estructurar el criterio de juzgamiento tomando como
materiales para tal efecto la atmdsfera o ambiente generado
por un proceso determinado, los pardmetros que le suminis-
tra al funcionario judicial tanto su propia experiencia como la
experiencia histérica acumulada en la Administracién de Jus-
ticia, y, en muchos casos, las reglas producidas en el proceso
evolutivo de ciencias, técnicas y artes en los que se apoya la
actividad judicial”.?

En ese sentido, es de anotar que la légica y la facticidad jue-
gan un papel dominante en la estructuracién de las reglas de
la sana critica, por lo que, éstas no pueden ser consideradas
como las apreciaciones originadas en la libre conviccién del
juez, sino por el contrario, como criterios de valoracién pro-
batoria que tienen un caracter objetivo y logico; es decir, por-
que tales reglas no se fundan en el prejuicio del juez, sino en

3 PARRA QUIJANGO, Jairo. Manual de derecho probato-
rioiélfé)goté, Colombia. Libreria del profesional: 2007.
p. 248.
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elementos y fundamentos que procuran objetividad a la de-
cisién judicial.

Siendo asfi, serd necesario evaluar si las pruebas valoradas
son “suficientes” para considerar si la tesis de las partes, esto
es, del Ministerio Pablico, Imputado o Actor Civil, se encuen-
tran probadas, estableciendo que la suficiencia puede ser fijado
por el Derecho de diversos modos, como ocurre, por ejemplo,
cuando se funda la acusacién mediante una conviccién “mas
alld de toda duda razonable”.

Para comprender si los elementos de valoracién de prueba
cumplen en el proceso penal sobre el debido andlisis de los
hechos, los sistemas procesales penales en los que rige el sis-
tema de libre valoraciéon como de la sana critica, resulta util
diferenciar analiticamente dos momentos que integran lo que
globalmente designamos como valoracién de la prueba:*

El primer momento: sobre valoracién probatoria en sen-
tido estricto, se refiere a la determinacién del apoyo empirico
que los elementos de prueba aportados proporcionan a las hi-
poétesis sobre los hechos del caso que se enfrentan en el pro-
ceso. Asumiendo una concepcién racional de la libre valora-
cién, en este momento se trata de evaluar las relaciones de
corroboracién o confirmacién que es posible establecer entre
los elementos de juicio que aportan las evidencias disponibles
y las proposiciones sobre los hechos del caso que son objeto
del proceso, sobre la base de los conocimientos cientificos de
que disponemos y de las generalizaciones empiricas comun-
mente aceptadas (maximas de la experiencia).

El segundo momento: sobre el resultado de la valoracién
en sentido estricto consiste, entonces, en la individualizacién
de las pruebas que corroboran las proposiciones sobre los he-
chos del caso sostenidas por las partes vy la identificacién de
los factores que inciden en su mayor o menor fuerza proba-
toria (las cuestiones relativas a la credibilidad o autenticidad
del elemento de prueba, su caracter de prueba directa o indi-

4  FERRER, Jordi. La valoracién racional de la prueba.
Madrid, Espafa. Marcial Pons: 2007. p. 41
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recta, la validez o fundamento empirico de las generalizacio-
nes en que se basan las inferencias probatorias), asi como en
la determinacién de las pruebas desestimadas por su irrele-
vancia respecto de las proposiciones que se trata de probar o
por los defectos que les restan fuerza probatoria.

Conforme la forma inductiva del razonamiento probatorio,
las pruebas admitidas no pueden demostrar la verdad de las
proposiciones facticas que han sido objeto del proceso, sino
que soélo las corroboran en menor o mayor medida, en el que
se trata de determinar si esas pruebas o, dicho de otra manera,
el grado de corroboracién que ellas aportan a las proposiciones
facticas en cuestion, es “suficiente” para tenerlas por probadas.

Precisar cual es el nivel de suficiencia en un determinado
procedimiento es la tarea propia de los estandares de prueba,
para determinar cuando resulta justificado aceptar o re-
chazar una proposicién factica en un proceso judicial, a
pesar de las condiciones de incertidumbre que se presentan
en él, y de esta manera, asumir una decisién condenatoria o
absolutoria en el caso concreto.

II. Estandares de suficiencia probatoria

Teniendo presente la concepcidén moral de larga tradicién en
Occidente, respecto de las finalidades del proceso penal como
la justicia y la verdad, ademas de los costos sociales de la con-
dena penal errénea de un inocente, por la afectacion que puede
implicar de bienes fundamentales del sujeto, como la libertad
y la honra, justificarian que ese error se considere de mayor
gravedad que el error al absolver a un culpable.

Sin embargo, esta valoracién diferenciada de la gravedad
de los errores en que es posible incurrir al no representar de-
bidamente los hechos en un proceso penal, por la realidad so-
cial en la que estdn en curso las sociedades americanas como
la peruana, aun con la vigencia del Principio de Presuncién de
Inocencia, ha traido como consecuencia que es preferible con-
denar a un inocente que absolver a un culpable, por lo que, la
concepcién moral cldsica ha sido invertida, por otra, donde la
seguridad ciudadana es un Principio Social que de acuer-
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do ala percepcion de una sociedad en concreto, se ha con-
vertido en uno de los fines del proceso penal.

Por lo que, de acuerdo al contexto social que exige un pro-
ceso penal estigmatizado bajo el ideal de la seguridad ciuda-
dana, crearfa un contexto juridico probatorio, donde los es-
tandares probatorios sean menos exigentes para que puedan
tenerse por probadas las proposiciones ficticas sostenidas
por la acusacién, con lo cual podemos concluir que una “mi-
nima” suficiencia probatoria sera suficiente para condenar a
un imputado.

Lo sostenido anteriormente, colisiona con el estandar pro-
batorio: “mas alla de toda duda razonable”, siendo esta afir-
macién una garantia constitucional y penal para el acusado,
como bien lo dice, Taruffo cuando afirma que: “el significado
central que se expresa a través de ese estandar es evidente:
este requiere un grado particularmente alto de conviccién de
confirmacién probatoria de la culpabilidad del imputado, que
se aproxima a la certeza, dado que sélo admite la presencia
de dudas ‘irrazonables’, con la evidente intencién de reducir
al minimo el riesgo de condena de un inocente”.

Es importante sefialar que el estandar de conviccién: “mas
alla de toda duda razonable”, es propio del derecho anglosa-
jon, sin embargo en los sistemas juridicos americanos en lo
que concierne a la prueba, no tenemos experiencias de los sis-
temas de common law para evaluar si las pruebas aportadas
permiten considerar “suficiente” aquel grado particularmen-
te alto de confirmacion de los hechos planteados por las par-
tes, ya que en dichos sistemas penales existe los denomina-
dos juicios por jurados.

5 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: el juez y
la construccion de los hechos. Madrid, Espafia. Mar-
cial Pons: 2010. p. 249
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III. Contenido o elementos que componen la
suficiencia probatoria

En el razonamiento probatorio judicial -y en general cuando
se trata de cuestiones empiricas— no es posible alcanzar racio-
nalmente conclusiones verdaderas o exactas, ya que una hi-
potesis factica que deba tenerse por probada puede, sin em-
bargo, merecer algiin grado de duda; con lo cual, el estandar
seria: qué grado de duda puede ser tolerable. El término “su-
ficiente” revela que la funcién del estindar de prueba es de-
terminar cuando los elementos de prueba son suficientes, o
dicho de otro modo, cudl es el grado (minimo o maximo) de
conviccion suficiente, es decir, como se representan los hechos
planteados por las partes para llegar a un grado de certeza ad-
mitiéndose dudas tolerables acorde con los conocimientos ju-
ridicos, racionales y las maximas de la experiencia.

Sin embargo, la invocacién de la “suficiencia” es meramen-
te enunciativa sea en el proceso penal como en los otros pro-
cesos, en el que se afirma: “sobre la base de los elementos de
prueba que antes han sido identificados —o, en el mejor de los
casos, analizados- el tribunal ha adquirido la conviccién, mas
alla de toda duda razonable, que los hechos se encuentran acre-
ditados”; siendo este relato un estandar (por decirlo: minimo)
probatorio que se agota en la pura afirmacién de la existencia
de conviccién, sin que se aborde a través de una justificacion
reflexiva la cuestién de la “suficiencia” de las pruebas.

Los estandares vinculados a las pruebas suficientes (de-
nominado también: suficiencia probatoria), se fundamentan
en una declaracién de culpabilidad del acusado o acusados,
siendo relevante Sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el Caso Cantoral Benavides vs. Pert, de
18 agosto 2000 que declara en el apartado 120, que: “El prin-
cipio de la presuncién de inocencia, tal y como se desprende
del articulo 8.2 de la Convencién, exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta
o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”.
(Subrayado y negrita nuestro)
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El término suficiencia también se encuentra mencionado
en el articulo I del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Proce-
sal Penal del 2004 cuando establece que la presuncién de ino-
cencia requiere, para ser desvirtuada, de una suficiente acti-
vidad probatoria de cargo obtenida y actuada con las debidas
garantias procesales, sin embargo no se establece su conteni-
do o elementos para que el juez pueda motivar debidamente
en un caso concreto sobre la condena o absolucién en mérito
a los hechos imputados.

Estando planteado el tema de los estdndares para la confi-
guracién de la suficiencia probatoria, es importante la critica
que proviene de los seguidores de los sistemas de libertad de
valoracién probatoria, quienes afirman que tales reglas supo-
nen una injerencia en las facultades de libre valoracién que tie-
nen los tribunales y supone la reaparicién de reglas de prueba
tasada, sin embargo, la jurisprudencia o incluso la propia ley
puedan establecer determinadas reglas objetivas de utilizacién
de la prueba asi como de suficiencia probatoria (reglas de la
sana critica), indicando al juez cudles son las condiciones ob-
jetivas requeridas para la utilizacién de algunas pruebas en re-
lacién a los hechos planteados por las partes, pero no determi-
nan con caracter previo el valor o mérito de las mismas, esto
es, su capacidad de persuasién para una condena o absolucién.

El Juez una vez constatada la concurrencia de tales condi-
ciones mantiene su libertad para atribuirles o no, valor pro-
batorio en orden a estimar desvirtuada la presuncién de ino-
cencia, siendo los fundamentos racionales, juridicos y de ex-
periencia, para determinar si los medios de prueba en mérito
a los hechos imputados (sucesos y conducta del acusado) re-
sultan ser suficientes para una condena, aceptando un marco
de duda tolerable, ya que como afirmamos la expresién “mas
alla de toda duda razonable”, es un ideal anglosajén que no
tiene experiencia probatoria en nuestro ordenamiento juridi-
co ya que no tenemos un sistema de juzgamiento por jurados.

La suficiencia probatoria es aquella valoracién probatoria
que se presenta cuando los elementos de prueba estan referi-
dos a los hechos objeto de imputacién como a la conducta del
imputado y tienen un cardcter incriminatorio, estando los ma-
gistrados de Primera o Segunda Instancia obligados a valorar
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debidamente la prueba conforme los estandares juridicos, ra-
cionales y de experiencia; mientras que a la Sala de Casacién
le corresponde apreciar, de lo actuado en ambas instancias, la
existencia de un auténtico vacio probatorio en lo concerniente
ala valoracién probatoria desde una perspectiva estrictamente
normativa como lo es, el Principio de Imputacién Necesaria.

La sentencia penal cumplird los estdndares de suficiencia
probatoria cuando sefiala el material probatorio que funda-
menta sus conclusiones, describa el contenido de cada ele-
mento de prueba admitido, y lo valora, con las afirmaciones o
negaciones de las partes en relacién a los hechos manifesta-
dos en los sucesos de la realidad y la conducta del imputado;
no expresando la suficiencia como una mera afirmacién sino
sobre una base motivacional que cumpla también con los de-
beres constitucionales al Debido Proceso en su manifestacién
de la Debida Motivacién de resoluciones judiciales y a la Pre-
suncién de Inocencia.

IV. Jurisprudencia de la corte suprema y
suficiencia probatoria

En funcién a la busqueda realizada a la base de datos de la ju-
risprudencia sistematizada de la Corte Suprema de la Repu-
blica, se pudo apreciar que es minima la referencia al conte-
nido o estandares de la suficiencia probatoria, ya que la regla
es que los jueces penales de las instancias pertinentes sélo la
invocan de manera afirmativa sin ningtin desarrollo motiva-
cional siendo de esta manera razonable afirmar que los estan-
dares probatorios son minimos y de cardcter solo enunciativo;
sin embargo la Corte Suprema si hace referencia a su conte-
nido que consiste en dos elementos o estandares: elementos
de prueba que representen los hechos desde la perspectiva de
los sucesos en la realidad y la conducta del imputado, aplican-
do a tales elementos los conocimientos juridicos, racionales
y de experiencia.
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IV.1: CASO JUDICIAL 01

Recurso de Casacién N°: 03-2007/Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema

SEPTIMO: Uno de los elementos que integra el contenido
esencial de la presuncién de inocencia como regla de prueba
es que la actividad probatoria realizada en el proceso sea su-
ficiente -primer parrafo del articulo dos del Titulo Preliminar
del nuevo Cédigo Procesal Penal-. Ello quiere decir, primero,
que las pruebas -asi consideradas por la Ley y actuadas con-
forme a sus disposiciones- estén referidas a los hechos objeto
de imputacién -al aspecto objetivo de los hechos- y a la vin-
culacién del imputado a los mismos, y, segundo, que las prue-
bas valoradas tengan un caracter incriminatorio y, por ende,
que puedan sostener un fallo condenatorio. Corresponde a los
Tribunales de Mérito —de primera instancia y de apelacién- la
valoracién de la prueba, de suerte que inicamente esta reser-
vado a este Tribunal de Casacion apreciar si de lo actuado en
primera y segunda instancia, en atencién a lo expuesto en el
fallo de vista, la existencia de un auténtico vacio probatorio.
En consecuencia, si existen pruebas directas o indiciarias la
alegacién centrada en este motivo decae o se quiebra. Si exis-
ten pruebas, como ha quedado expuesto, su valoracién corres-
ponde en exclusividad al Juez Penal y a la Sala Penal Superior.

NOVENO (...): La motivacién constitucionalmente exi-
gible requiere de una argumentacién que fundamente la de-
claracién de voluntad del juzgador y que atienda al sistema
de fuentes normativas establecido. El Tribunal debe expresar
de modo claro, entendible y suficiente -mas alld que, desde
la forma de la misma, sea sucinta, escueta o concisa e incluso
por remisién- las razones de un concreto pronunciamiento,
en qué se apoya para adoptar su decision —no hace falta, por
cierto, que entre a debatir cada uno de los preceptos o razo-
nes juridicas alegadas por la parte, pero si que desarrolle una
argumentacion racional ajustada al tema en debate—. Desde la
perspectiva del juicio de hecho o de culpabilidad, para que la
sentencia no vulnere el principio légico de la razén suficien-
te debe cumplir dos requisitos: a) consignar expresamente el
material probatorio en que se fundan las conclusiones a que se
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arriba, describiendo el contenido de cada elemento de prueba
que seleccione como relevante [basados en medios de prueba
utiles, decisivos e idéneos] -requisito descriptivo-; y, b) valo-
rarlo debidamente, de suerte que evidencie su ligazén racio-
nal con las afirmaciones o negaciones que se incorporen en el
fallo —-requisito intelectivo- (...).

UNDECIMO: (...) En consecuencia, el relato factico que el
Tribunal de Primera Instancia asume como hecho probado, no
siempre es inconmovible, pues: a) puede ser entendido o apre-
ciado con manifiesto error o de modo radicalmente inexacto
—el testigo no dice: lo que lo menciona el fallo—; b) puede ser
oscuro, impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incon-
gruente o contradictorio en si mismo; o, ¢) ha podido ser des-
virtuado por pruebas practicadas en segunda instancia (...).

IV.2: CASO JUDICIAL 02

Recurso de Casacién N°: 10-2007/Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema

QUINTO: Uno de los elementos que integra el contenido
esencial de la presuncién de inocencia como regla de prueba
es que la actividad probatoria realizada en el proceso sea su-
ficiente —primer parrafo del articulo dos del Titulo Preliminar
del nuevo Cédigo Procesal Penal- Ello quiere decir, primero
que las pruebas —asi consideradas por la ley y actuadas confor-
me a sus disposiciones- estén referidas a los hechos objeto de
imputacion —al aspecto objetivo de los hechos- y a la vincula-
cién del imputado a los mismos, y segundo, que las pruebas
valoradas tengan un caracter incriminatorio y, por ende, que
puedan sostener un fallo condenatorio (...).

Que la actividad probatoria sea suficiente implica: i) que
las pruebas estén referidas a los hechos objeto de imputacién
y a la vinculacién del imputado con los mismos; v, ii) que las
pruebas valoradas tengan un caracter incriminatorio que pue-
dan servir para sostener una condena.
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IV.3: CASO JUDICIAL 03

Recurso de Casacién N°: 41-2010/Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema

QUINTO: Que uno de los elementos que integra el contenido
esencial de la presuncién de inocencia como regla de prueba
es que la actividad probatoria realizada en el proceso sea su-
ficiente —primer parrafo del articulo dos del Titulo Preliminar
del nuevo Cédigo Procesal Penal-. Ello quiere decir, primero,
que las pruebas —asi consideradas por la Ley y actuadas con-
forme a sus disposiciones- estén referidas a los hechos objeto
de impugnacién —al aspecto objetivo de los hechos- y a la vin-
culacién del imputado a los mismos, y, segundo, que las prue-
bas valoradas tengan una caracter incriminatorio y, por ende,
que puedan sostener un fallo condenatorio.”

Conclusiones

e La expresién prueba utilizada como medio de prueba, re-
sultado probatorio y procedimiento probatorio.

* Laldgicay la facticidad juegan un papel dominante en la
estructuraciéon de las reglas de la sana critica, como crite-
rios de valoracién probatoria que tienen un caracter obje-
tivo y légico.

* El grado de corroboracién que los medios de prueba apor-
tan a las proposiciones facticas en cuestion, es “suficien-
te” para tenerlas por probadas a partir de un estandar mi-
nimo probatorio.

* La realidad social peruana ha desvirtuado el Principio de
Presuncién de Inocencia, ha traido como consecuencia
que es preferible condenar a un inocente que absolver a
un culpable.

* El estdndar de conviccién: “mas alld de toda duda razona-
ble”, es propio del derecho anglosajén e impone un estan-
dar probatorio alto en aras de garantizar la libertad de una
persona frente a la persecucién penal del Estado.
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El término “suficiente” revela que la funcién del estandar de
prueba es determinar el grado (minimo o maximo) de con-
viccion suficiente, es decir, como se representan los hechos
planteados por las partes para llegar a un grado de certeza
admitiéndose dudas tolerables acorde con los conocimien-
tos juridicos, racionales y las maximas de la experiencia.

La invocacién de la “suficiencia” es meramente enunciati-
va sea en el proceso penal como en los otros procesos, en
el que se afirma: “sobre la base de los elementos de prue-
ba que antes han sido identificados, mas alla de toda duda
razonable, los hechos se encuentran acreditados”.

Los estandares vinculados a las pruebas suficientes estan
contemplados en la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Cantoral Benavides vs.
Per, de 18 agosto 2000, que lo declara en el apartado 120.

El término suficiencia esté en el articulo II del Titulo Preli-
minar del Nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004: “la pre-
suncién de inocencia requiere, para ser desvirtuada, de una
suficiente actividad probatoria de cargo obtenida y actuada
con las debidas garantias procesales”.

La suficiencia probatoria es aquella valoracién probato-
ria que se presenta cuando los elementos de prueba estdn
referidos a los hechos objeto de imputacién asi como a la
conducta del imputado conforme los estandares juridicos,
racionales y de experiencia.

Bibliografia

CARNELUTTI, Francesco. Céomo se hace un proceso. Bogota,

Colombia. Temis: 2004.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

Buscador de jurisprudencia.

FERRER, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid,

Espana. Marcial Pons: 2007.

GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Ma-

drid, Espana. Marcial Pons: 2004.

229



LOS ESTANDARES DE SUFICIENCIA PROBATORIA EN EL PROCESO...

PARRA QUIJANGO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bo-
gotd, Colombia. Libreria del profesional: 2007.

PODER JUDICIAL. Jurisprudencia sistematizada de la Corte
Suprema de Peru.

TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: el juez y la cons-
truccién de los hechos. Madrid, Espafia. Marcial Pons:
2010.

230



Debido proceso y derecho a la verdad
como defensa de los derechos humanos

Luis Arturo Ramirez Roa

Sumario. I. Introduccién; II. La verdad mito
o realidad de justicia; III. El problema de la
verdad procesal; IV. El ostracismo de la verdad
en los procesos judiciales; V. Clases de Verdad;
VI. Proteccién constitucional de los derechos y
garantias constitucionales en pro de la verdad en
Colombia; VII. Conclusiones, VIII. Bibliografia.

I. Introduccién

Una de las discusiones mas recurrentes en el mundo juridico
es cuando hablamos del debido proceso y de su esencia juri-
dica: “la verdad”. La verdad de un hecho o suceso juridico es
el desarrollo de un comportamiento (conducta) humano en un
momento determinado y la cual como actuaciéon del hombre
que ha trasgredido un derecho ajeno particular, o, colectivo
debe establecerse mediante un proceso reglado que busca la
paz social la solucién justa al litigio a través de un tercero (el
Juez). Sin embargo, la verdad procesal que da fundamento a
las soluciones en el campo judicial no se identifica la mas de
las veces con la verdad material de los hechos, aunque esté
determinada por ellos y sustentada y amparada en las distin-
tas formas probatorias. Esa verdad, que busca una verdadera
justicia no debe corresponder a las vivencias emotivas ni inte-
lectuales de los protagonistas, ni a las del Juez y debe fundar-
se, en cimientos ajenos a las emociones que en palabras del
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psicélogo norteamericano Goleman, Howard Gardner!, pueden
jugar un papel fundamental a la hora de guiar, orientar y decidir el
problema; luego, es normal equivocar a la razén, que se ve violada
por las emociones: el dolor, la tristeza, la alegria, el amor, la sorpre-
sa, la verglienza, el disgusto, la venganza y la esperanza.

Estas circunstancias procesales pueden en determinado
momento traicionar la verdad que debe ser la columna verte-
bral y la esencia de las decisiones judiciales.

Las sociedades modernas dentro de un marco constitucio-
nal de Estado Social de Derecho como el caso de Colombia,?
delegan en una de las Ramas del Poder Publico la funcién de
Administrar Justicia,® para solucionar los conflictos que sur-
gen al interior de la sociedad, tarea encargada por el consti-
tuyente a un tercero: “el Juez”. Esto es un avance importante,
porque el desarrollo procesal y el cambio en la forma de ha-
cer justicia reemplaza al otrora sistema de la fuerza, las accio-
nes de hecho que en épocas remotas funcioné en las socieda-
des como forma de resolver los conflictos; esto, sin perjuicio
de los procesos que aun prevalecen bajo el imperio de la au-
tocomposiciéon o los mecanismos alternativos de resolucién
voluntaria de conflictos.*

La historia de los comportamientos humanos, y de los efec-
tos que ella determina, ha sido siempre compleja, completa
y variada de la que se podra rehacer y, probar, en un proceso.
En el proceso los hechos deben vaciarse en procedimientos y
formas preestablecidas, en medios de prueba® oportunos, per-
tinentes y legales que nos conduzcan a la verdad.

1 Citado por Vicente Garrido Genovés y Santiago Redondo Illescas. Ma-
nual de criminologia aplicada. Ediciones Juridicas Cuyo. Pag. 23-29.

Articulo 1° de la Constitucion Politica de Colombia.
Articulo 228 de la Constitucién Politica de Colombia.

4 En Colombia, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos
se encuentran plasmados en las leyes 23 de 1991; ley 640 de 2001;
ley 446 de 1998; ley 497 de 1999 (Jueces de Paz).

5  Benigno Humberto Cabrera Acosta. Teoria General del Proceso y de la
Prueba. Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez. Quinta Edicién. Pag.347.
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Luego, la verdad que es probada con los hechos, es el fun-
damento de las valoraciones juridicas que deben hacerse por
el operador judicial. Sin ellos, reconvertidos en pruebas, no
se podra justificar una decisién judicial. Generalmente la ver-
dad histérica es distinta a la verdad procesal; y estas dos, a la
verdad verdadera (verdad material).

II. La verdad mito o realidad de justicia

2-1. Aproximaciones Tedricas. El juez como principal dis-
pensador de justicia debe obtener la verdad real a través del
garantismo y el activismo procesal, que es por excelencia la
que nos lleva a impartir una verdadera justicia, y el fin tltimo
de la confianza depositada en él por los habitantes del con-
glomerado social, y el hecho de no poder llegar a ella, algunas
veces nos impone la obligacién de crear una ficcién, es decir
la verdad procesal, como justificacién de los fallos judiciales;
lo que nos lleva a determinar que existe un ser: (verdad pro-
cesal) y un deber ser: (verdad real).

La fuente de la verdad es el proceso, las pruebas determi-
nan los hechos y el juez no puede seguir bajo el modelo his-
térico de atenerse a lo que obra en este, aplicando la maxi-
ma “Es lo que se probd en el proceso”. Hoy se exige un juez acti-
vo y razonable.

La realidad nos dice y muestra que esta discusién se vuel-
ve inoficiosa en la practica pues, aunque debemos tratar de
llegar a la verdad real, la misma en la actividad judicial no se
logra la mas de las veces, lo cual se ha convertido en un mito
y una esperanza para los usuarios y operadores de la adminis-
tracién de justicia. Por lo cual estos dilemas nos generan las
siguientes preguntas: ¢qué es lo mejor?, ¢de qué manera con-
tribuimos a la eficiencia, transparencia y mejoramiento de la
administracién de justicia?

Deviene del latin probus, que quiere decir bueno, correcto, recto, hon-
rado. Asi pues, lo que resulta probado, es bueno es correcto, es au-
téntico, lo que responde a la realidad, es decir probar, significa veri-
ficar o demostrar autenticidad.
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Respondemos que ello solo es posible teniendo en cuenta
que la tnica verdad que debe lograr un Juez; es la que resulte
de su activismo y garantismo atendiendo siempre las garantias
constitucionales, los principios del derecho sustancial y pro-
cesal que muchas de las veces rebosan los contenidos legales
y la actuacién de buena o mala fe de todos y cada uno de los
intervinientes y no de la pasividad de los operadores judicia-
les y de las premisas dogmaticas.

En si lo que siempre se espera es que la sentencia judicial
debe fundamentarse en la verdad material, que generalmen-
te serd el fin de la actividad procesal; es decir, que lo que es,
siempre tenga en cuenta el deber ser, pues no se quiere que
la apariencia venza a la realidad.

2.2. Derecho a la Verdad. El derecho a la verdad procesal
es trascendental en la construccién de la paz y la administra-
cién de justicia, es de suma importancia que la Organizacién
de las Naciones Unidas “ONU”, ha establecido el 24 de mar-
zo como dia internacional para el derecho a la Verdad en re-
lacién con las violaciones a los derechos humanos, teniendo
en cuenta que los derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales son universales, indivisibles e interdepen-
dientes y estan relacionados entre si.®

El analisis de la verdad en el proceso judicial implica la re-
semantizacion del concepto a fin de situarlo en la dindmica
propia de los actos procesales. Como los problemas relativos
a la verdad no son susceptibles de una posicién univoca, de-
bemos entonces en la medida de lo posible abandonar una vi-
sion clésica del problema para examinar su perspectiva y rele-
vancia en el proceso. En este sentido, asumimos un concepto
de verdad que permita tomar distancia de posiciones dogma-
ticas o escépticas. No puede plantearse, a priori, que la verdad
es objetiva o subjetiva, absoluta o relativa, racional o empiri-
ca. Adoptar una de estas posiciones implicaria ver el proble-
ma de una forma unilateral e inflexible. Por tanto, se propone
que la verdad es una pluralidad de sentidos e interpretaciones

6  Resolucién 65/196 del 21 de diciembre de 2010, aprobada por la Asam-
blea General, en su 712 Sesién Plenaria de la ONU.
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que enriquecen la controversia juridica, politica, cientifica o
filoséfica en el proceso y que debe estar acorde con los prin-
cipios internacionales establecidos en procura de la verdad y
la lucha contra la impunidad. Probablemente este argumento
parezca una contradiccién en los términos; sin embargo, con
el fin de llegar a una visién aproximada de la realidad juridi-
ca, es necesario abandonar las especulaciones metafisicas so-
bre la verdad y someter a un juicio razonable toda forma de
dualismo polarizado y excluyente.

Los nuevos sistemas constitucionalistas y el derecho pro-
cesal constitucional como forma verdadera de administrar jus-
ticia, estd llamando urgentemente a reformular las concepcio-
nes tradicionales de verdad, para que las mismas arrasen esos
paradigmas antiguos y porque no decirlo actuales en muchos
Estados que se quedan en meras expresiones, deseos proce-
sales y expectativas de un ordenamiento juridico que permita
la sostenibilidad de la democracia y la paz.

La verdad en el desarrollo procesal, se ha convertido en un
mito, como ya lo expresamos renglones atras. Los paradigmas
procesales, nos muestran por ejemplo en el campo penal ino-
centes juzgados y condenados y culpables absueltos y ain mas
grave los Gobiernos no logran a través de los sistemas técni-
cos, cientificos y razonables judiciales establecer la verdad de
los conflictos y la violacién de los derechos humanos, viéndo-
se abocados a expedir normas que violan los derechos de las
victimas a conocer la verdad verdadera de los sucedido’ y en
las areas del derecho privado sentencias injustas y distanciadas de
la realidad. Lo anterior, sucede porque para el juez solo es verdade-
ro lo que aparezca probado en el proceso, alejandose su actividad,
garantismo y activismo constitucional procesal que debe cumplir.®

7 Ley 975 de 2005, llamada en Colombia “ley de justicia y paz”. Dicha ley
no ha logrado ni justicia, ni paz en Colombia.

8  Elarticulo 174 del ordenamiento procesal civil colombiano dice: “toda
decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente alle-
gadas al proceso”.
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III.

El problema de la verdad procesal

Inicio con sefialar la siguiente frase del francés Louis Joinet:’

“No se trata sélo del derecho individual que toda vic-
tima o sus familiares tienen a saber lo que ocurrié, que
es el derecho a la verdad. El derecho a saber es también
un derecho colectivo que hunde sus raices en la historia,
para evitar que puedan reproducirse en el futuro las vio-
laciones”. “protegerse contra esas tergiversaciones de la
historia que llevan por nombre revisionismo y negacio-
nismo; en efecto, el conocimiento por un pueblo de la
historia de su opresion forma parte de su patrimonio y
debe por ello conservarse”.

Colombia como Estado Social de Derecho!® su memoria his-
torica nos lleva a un escenario donde la impunidad!! ha venido vio-

10
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Louis Joinet, magistrado y abogado general emérito de la Corte de
Casacién Francesa y antiguo Relator Especial de Naciones Unidas,
experto en temas de derecho humanos, fue relator por mas de una
década para Ahiti.

Articulo 1° de la Constitucién Politica de Colombia. Esta férmula de
Estado Social de Derecho es la sintesis de tendencias histéricas que
reflejan la superacién del esquema liberal tradicional, pasando a una
estructura de Estado en el cual la funcién publica debe estar en con-
sonancia con la Carta Politica que debe contener mecanismos que la
aseguren dentro de un garantismo constitucional.

Hago especial referencia a la impunidad penal, sin desconocer la ne-
gacién de una verdadera justicia en las ramas del derecho privado. La
discusién sobre la impunidad en Colombia y en suma en todos los
paises del mundo no es nueva, esta situacién que podemos concep-
tuar como la ausencia de investigacién, juzgamiento y castigo quien
incurre en delito o incumplimiento de sus obligaciones privadas o pu-
blicas consagradas en la Constitucién o la ley, ha sido una constan-
te en el desarrollo histérico-juridico de las sociedades. Sin embargo
esta recurrencia no implica homogeneidad en las causas y en las ex-
plicaciones del fendmeno, ya que una cosa es entender la impunidad
como resultado de la incapacidad material del aparato de justicia, pro-
pio de los paises subdesarrollados; y otra entendida como una estra-
tegia estatal de ocultamiento de su responsabilidad y de sus agentes
legales o ilegales consolidando practicas politico militares violadoras
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lando los derechos humanos, dado que como en el resto del mundo
no ha sido combatida de manera eficaz y tenemos en consecuencia,
un Pais donde la verdad como requisito de justicia,'? esta lejos de
alcanzarse porque convergen varios elementos, tales como: i) No se
garantiza la aplicacion de la constitucion; ii) No se desarrolla y apli-
ca la convencion americana de los derechos humanos; iii) no exis-
te una politica publica de administracion de justicia; iv) existe omi-
sion legislativa; v) la corrupcion, y la infiltracion lograda por grupos
al margen de la ley como: narcoterroristas y paramilitares en las al-
tas esferas del Gobierno, el Legislativo y en contadas ocasiones en
la Rama Judicial.

Ante este paradigma, es camisa de fuerza hacer un anali-
sis de la realidad de la verdad que se establece en los proce-
sos actuales y las politicas criminales que se desarrollan en los
distintos paises que nos conducen a preguntarnos: {por qué
no hay verdad material en la mayoria de los procesos judicia-
les? ¢La buisqueda de la verdad debe ser un objetivo o una fi-
nalidad inescindible en el proceso? ¢Cual es la funcién de la
prueba en la busqueda de la verdad? ¢Cuadl debe ser el rol del
juez en la busqueda de la verdad? ¢Y cudl el de las partes y
sus mandatarios?

Obviamente, el debate presenta una discusién filosoéfica,
juridica, politica y social, que es imposible abarcar de manera
razonable en el presente trabajo, sin embargo, daremos algu-
nas macro pinceladas al respecto.

Luego, es pertinente sefialar: 1) si la busqueda de la ver-
dad y la justicia en el proceso tiene incidencia constitucional
y, por consiguiente, si puede considerarse de obligatoria ob-
servancia para el juez; 2) cémo debe actuar el juez imparcial

de los derechos humanos dificiles de aceptar y entender en un Esta-
do Social de Derecho como es el colombiano.

12 Elderecho ala verdad ha surgido como un concepto juridico en dife-
rentes jurisdicciones y ha adoptado diversas formas. Sus origenes se
remontan al derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de
sus miembros, refrendado por el derecho internacional humanitario
en los articulos 32 y 33 del Protocolo adicional I a los Convenios de
Ginebra de 1949, de 1977

237



DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA VERDAD COMO DEFENSA...

e independiente en la busqueda de la realizaciéon de los de-
rechos e intereses en conflicto en el proceso; y, 3) en situa-
ciones en las que se presenta tensiéon entre la busqueda de la
verdad y la defensa de los derechos fundamentales, cual debe
ser el rol del juez?

Consideramos que, la impunidad se supera implementan-
do procesos judiciales eficaces, incrementando el presupues-
to y los recursos destinados a la administracién de justicia y
brindando una capacitacién adecuada a los operadores judicia-
les que debe iniciar desde su formacién académica, situacion
que nos obliga hacer un llamado importante a las Universida-
des y especial a las facultades de derecho para que desde alli
se siembre la semilla de velar y procurar por el cumplimien-
to de las garantias constitucionales que lleven a establecer la
verdad en los procesos sometidos a un Juez. En segundo lu-
gar, la impunidad se supera sélo si se devela el papel estraté-
gico que ha jugado el sistema judicial y las practicas estata-
les, respaldadas por la ley, en la destruccién de grupos socia-
les por méviles politicos, sociales y culturales constituyéndose
en un elemento fundamental dentro de la compleja maquina-
ria represiva establecida para sostener un orden social y eco-
némico excluyente.

En tercer lugar, necesitamos ciudadanos que acttien bajo
el imperio de la buena fe, la verdad y la colaboracién desinte-
resada con la administracién de justicia, dando estricto cum-
plimiento al mandato constitucional."

Es importante que las politicas publicas apunten al esta-
blecimiento y desarrollo real de Estados en la busqueda de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, econdémico y social justo.

Ahora, en esa busqueda y concrecién de la justicia, resulta
indudable que el concepto de verdad adquiere una enorme re-

13 Elarticulo 95 de la Constitucién Politica, establece los deberes y obli-
gaciones de los ciudadanos colombianos, como miembros de la co-
munidad nacional, entre los cuales estdn...7. Colaborar con la bue-
na administracién de justicia.
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levancia, puesto que, aunque difusa e indeterminada, la verdad
es el punto de partida de la decision judicial que hace justicia.

De hecho, una decisién judicial en el marco de las garan-
tias constitucionales no es justa si esta fundada en la compro-
bacién equivocada, hipotética e inverosimil de los hechos o de
las condiciones que condujeron a la produccién del desacata-
miento normativo. Bien decia el maestro procesalista italiano
Francesco Carnelutti, “cualquiera sea la sistemdtica procesal que se
siga, el fin ultimo de todo proceso, es el descubrimiento de la verdad”.
Es, pues, la verdad en el proceso un presupuesto de justicia
y, por consiguiente, no es un asunto neutro o indiferente en
la Constitucién, sino una premisa fundamental en el ordena-
miento superior que realiza y legitima el Estado.

IV. El ostracismo de la verdad en los procesos
judiciales

“La justicia provee clausura; su ausencia no sélo
deja heridas abiertas, sino que su misma nega-
cidn restriega sal sobre ellas”.

Crocker

La sociedad busca afanosamente en la administracién de jus-
ticia que se establezca la verdad material en las infracciones o
incumplimiento de la Constitucién y la ley.

Generalmente la verdad se retrotrae muchas de las veces a
lo que las partes quieren que se decida por el Juezy eso lleva a
la exclusién de la averiguacién de la verdad. Asi lo que se con-
sagra jurisdiccionalmente es una voluntad, y no una realidad.

Considero que la actividad mas importante que se cum-
ple en el proceso judicial es el establecimiento de la verdad.'*

14 En la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional de Colombia
T-204 de 1997, se sefialé: “No se pueden sacrificar los referidos derechos,
con la exigencia de formalismos extremos que no se acompasan con el manda-
to constitucional de la efectividad de los derechos y de la prevalencia del dere-
cho sustancial. Las formalidades procesales sélo se conciben como medios para
garantizar la validez y la eficacia de los actos procesales, en cuanto éstos tien-
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Todo proceso judicial persigue como finalidad especifica inme-
diata, la fijacion de los hechos fundamentales de las pretensiones de
las partes, mediante la busqueda y adquisicion de la verdad a través
de la actuacion en iguales condiciones' en el proceso incluido el di-
rector del mismo y todos los intervinientes.

En la obtencién de la verdad se debe preservar la indepen-
dencia e imparcialidad del juez y las garantias constituciona-
les de las partes. Es el método légico o ideoldgico en la reali-
zacion del derecho sustantivo, conformado por las dos premi-
sas del llamado silogismo judicial: 1) la resolucién del conflic-

15
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dan a la realizacién de los derechos de los sujetos procesales, mas no como sim-
ples ritualidades insustanciales’. Lo anterior exige a los jueces su partici-
pacion activa garantista en los procesos y no su apego exegético a la
norma procesal. (Apuntes citedra de derecho procesal regentada por
Luis Arturo Ramirez Roa. P4g.25)

El principio de igualdad domina el proceso y es una garantia funda-
mental para las partes. Importa aqui el tratamiento igualitario para
las partes y surge del principio de igualdad ante la ley.

El debido proceso significa que las partes se presentan ante el juez
en iguales condiciones, de tal manera que las personas, al ejercer
una acciéon o derecho, seran protegidas por la ley de un modo igual,
cualquiera sea el érgano ante el cual presenten sus peticiones. Por lo
tanto, en un proceso el juez debe decidir el asunto controvertido de
dos partes que han llegado en las mismas condiciones.

La jurisprudencia constitucional espafiola ha denominado a esta ma-
nifestacién del debido proceso, “igualdad de armas” para referirse a
la igualdad de situacién procesal entre las partes.

En opinién de Jorge Federico Lee, el término utilizado por la juris-
prudencia espafiola no es el adecuado ya que la utilizacién de la voz
“armas” le da un tono beligerante, no obstante ser un concepto ela-
borado por los tribunales al pronunciar las sentencias.

La igualdad de las partes es un elemento fundante del proceso. Es la
representacién del principio de igualdad formal que dirige la sociedad
liberal y sus estructuras sociopoliticas, se incorpora al modelo tipico
de proceso vigente en el liberalismo como codificacién de la norma-
lidad y de los instrumentos de reaccién de los que se dota a los suje-
tos actuantes en el plano de las relaciones materiales como personas
libres e iguales. (Apuntes citedra de derecho procesal regentada por
Luis Arturo Ramirez Roa. P4g. 35)
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to, con fundamento en la verdad y 2) la norma juridica vigente
en la cual esa cuestién de hecho resulta encuadrada y en con-
secuencia la ejecucién forzada de ese resultado cognoscitivo.

Sin embargo, a pesar de todas las premisas Constituciona-
les y la aplicacién de normatividad internacional en el Estado
colombiano!® no es posible afirmar que el desarrollo jurisdic-
cional se culmine con sentencias que contengan una verdad
real de los acontecimientos, de los hechos y de las pruebas.

Asimismo, el articulo 123 de la Carta establece que los ser-
vidores publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad
y deben ejercer sus funciones en la forma prevista en la Cons-
titucién, la ley y el reglamento, todo este abanico de manda-
tos constitucionales estan dispuestos al servicio de la comu-
nidad y asi cumplir uno de los fines esenciales del Estado.!”

16 El marco normativo del bloque de constitucionalidad en Colombia, lo
integran seis articulos, asi: a) El articulo 9°, reconoce que las relacio-
nes exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto por la autodeterminacién de los pueblos y en el reconoci-
miento de los principios del derecho internacional aceptados por Co-
lombia; b) El articulo 93, establece que: “Los tratados y convenios in-
ternacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”; c) El
articulo 94, establece que: “La enunciacién de los derechos y garan-
tias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo in-
herentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”; d)
El articulo 214 al regular los estados de excepcién dice en su nume-
ral 2: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las liberta-
des fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario”; e) El articulo 53 preceptda: “Los conve-
nios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacién interna”.

17  La Constitucién politica de Colombia en su articulo 2, dice: “Son fi-
nes esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad ge-
neral y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones
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Bajo estos mandatos constitucionales el operador judicial
debe garantizar la efectividad de los derechos y deberes de los
intervinientes quienes junto con el Juez deben obrar con ab-
soluta rectitud, con extrema responsabilidad, total integridad,
imparcialidad y objetividad.

El principio de la Buena Fe Procesal impone a las partes liti-
gantes el deber de rectitud, honradez y buen proceder en la de-
fensa de sus intereses juridicos en el marco de un proceso judicial.
Les exige a los contendientes una actuacion leal en el uso de
pretensiones, defensas o recursos, debiendo sancionarse por
ende cualquier exceso en el caso de expedientes dilatorios o
pretensiones infundadas.

En la misma linea se encuentra lo dispuesto en el Cédigo
Procesal Modelo para Iberoamérica, que en su articulo 5° dis-
pone: “que las partes, sus representantes o asistentes y, en general,
todos los participes del proceso, ajustardn su conducta a la dignidad
de la justicia, el respeto que se deben los litigantes y la lealtad y buena
fe. El Juez deberd impedir el fraude procesal, la colusion y cualquier
otra conducta ilicita o dilatoria”. Aqui encontramos una premisa
muy importante y es que se faculta expresamente al juez para
sancionar a quienes observen una conducta incompatible con
el decoro y dignidad de la justicia.

El cédigo de Procedimiento Civil Colombiano,'® establece
como deberes de las partes y sus apoderados la lealtad, la buena fe,

que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad terri-
torial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a to-
das las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

18 Elarticulo 71 del C. P. C., establece como deberes de las partes y sus
apoderados las siguientes: 1. Proceder con lealtad y buena fe en to-
dos sus actos. 2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensas
y en el ejercicio de sus derechos procesales. 3. Abstenerse de usar ex-
presiones injuriosas en sus escritos y exposiciones orales, y guardar
el debido respeto al juez, a los empleados de éste, a las partes y a los
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obrar sin temeridad, evitar expresiones injuriosas, colaborar con el
Juez, so pena de responsabilidad patrimonial por los dafios o perjui-
cios causados. '’

Sin embargo, la discusion acerca de si estos principios de
buena fe y de lealtad procesal deben ser realmente normas
juridicas exigibles y ése cumplen? O, por el contrario, ape-
nas aspiraciones o recomendaciones éticas o en otras pala-
bras “ley muerta”.

El distanciamiento a dichos principios de los intervinientes
en las actuaciones jurisdiccionales de unos y por ende es una
utopia pensar en procesos que logren su objetivo de encon-
trar la verdad material y no conformarse con la verdad proce-

auxiliares de la justicia. 4. Comunicar por escrito cualquier cambio de
domicilio o del lugar denunciado para recibir notificaciones persona-
les, en la demanda o en su contestacién o en el escrito de excepcio-
nes en el proceso ejecutivo, so pena de que éstas se surtan validamen-
te en el anterior. 5. Concurrir al despacho cuando sean citadas por el
juez y acatar sus ordenes en las audiencias y diligencias. 6. Prestar al
juez su colaboracién para la practica de pruebas y diligencias, a ries-
go de que su renuencia sea apreciada como indicio en contra. 7. Abs-
tenerse de hacer anotaciones marginales o interlineadas, subrayados
o dibujos de cualquier clase en el expediente, so pena de incurrir en
multa de un salario minimo mensual. 8. Comunicar a su representa-
do el dia y la hora que el juez haya fijado para interrogatorio de par-
te, careo, reconocimiento de documentos, inspeccién judicial o exhi-
bicién, y darle a conocer de inmediato la renuncia del poder.

19 El articulo 72 del C. P. C., establece con respecto a la responsabili-
dad patrimonial de las partes en un proceso lo siguiente: “Cada una
de las partes responderd por los perjuicios que, con sus actuaciones
procesales, temerarias o de mala fe, cause a la otra o a terceros in-
tervinientes. Cuando en el proceso o incidente aparezca la prueba de
tal conducta, el juez, sin perjuicio de las costas a que haya lugar, im-
pondra la correspondiente condena en la sentencia o en el auto que
los decida. Si no le fuere posible fijar alli su monto, ordenara que se
liquide en la forma prevista en el inciso cuarto del Articulo 307, y si
el proceso no hubiere concluido, los liquidara en proceso verbal se-
parado. A la misma responsabilidad y consiguiente condena estan
sujetos los terceros intervinientes en el proceso o incidente. Siendo
varios los litigantes responsables de los perjuicios, se les condenara
en proporcion a su interés en el proceso o incidente.
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sal. Entendemos por verdad procesal la que surge del proce-
so, es decir, la que consta en los elementos probatorios y de
convicciéon allegados. Aplicando la mdxima de “dadme los he-
chos os daré el derecho”.

Significa este principio que lo que importa para el juez es
la verdad procesal, que su decisién tendra que ceiirse a ella lo
que le da la rectitud y legalidad, aunque en ocasiones la rea-
lidad sea diferente.

En ese orden, los fines y objetivos de la administraciéon de
justicia basada en la verdad material se encuentra hoy en el os-
tracismo y en consecuencia, quienes acuden por medio de la he-
terotutela ven sus pretensiones frustradas y a veces se concibe
la no creencia en las decisiones judiciales y se acude como en
muchas de las veces a la justicia directa y a las vias de hecho.

V. Clases de verdad

“Somos mas sinceros cuando estamos iracundos
que cuando estamos tranquilos”

Marco tulio Cicerén.

En la actividad procesal y en cumplimiento del debido proce-
so, podemos sefialar las siguientes verdades:

5.1. Verdad procesal. Siguiendo lo establecido en los or-
denamientos procesales civil y penal colombiano? el Juez solo
puede tener por existentes los hechos que aparezcan demostra-
dos en el proceso de manera plena y completa y solo con base
en ellos debe proferir su decisién. Luego, para el juez solo es
verdadero lo que aparezca probado en el proceso.

20 Elarticulo 174 del C. P. C., establece: “toda decisién judicial debe fun-
darse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

El articulo 9° del Cédigo de Procedimiento Penal (ley 600/00), ma-
nifiesta que la actuacién procesal se desarrollara teniendo en cuenta
los derechos fundamentales de los sujetos procesales y la necesidad
de lograr la eficacia de la administracién de justicia en los términos
de este cddigo.
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Lo ideal es que la verdad procesal coincida con la realidad
de los hechos, con la verdad material, pero no siempre la ver-
dad procesal corresponde a la verdad material.

Empero, la verdad procesal o formal, es aquella que las par-
tes justifican ante un tribunal mediante el sistema de prueba
legal y formalmente obtenida e introducida al juicio. En otras
palabras, la verdad procesal se reduce al acreditamiento me-
diante la prueba idénea y licita, formalmente obtenida y vali-
damente introducida, para justificar un hechoy la responsabi-
lidad o participacién del demandado o imputado en el delito,
o bien, desde el punto de vista del demandado o imputado y
su defensa, justificar plenamente la conducta asumida o ino-
cencia de éste. Esa verdad procesal que, ya en la sentencia de-
bidamente ejecutoriada, se convertird en una verdad legal par-
ticular (autoridad de cosa juzgada).

En sintesis, podemos decir que la verdad procesal, también
llamada formal, juridica, ortodoxa y convencional, la cual se
configura mediante una indagacién regulada en las formas le-
gales y de conformidad con los extremos probatorios aporta-
dos por las partes con un objetivo claro y definido: establecer
su verdad, de conformidad con leyes preestablecidas respecto
de la fijacién de los hechos que pueden o no coincidir con la
verdad material y permanecen por completo independientes
de ella. Lo que nos genera una verdad “ficta” o “verdad menti-
rosa”, pero al fin y al cabo verdad establecida a través de un
proceso judicial constitucional y legalmente preestablecido.

5.2. Verdad material. Es la misma verdad real y verdade-
ra cuya verificacién conduce a una indagacién histérica y una
participacion activa del juez, que le exige apartarse de las for-
malidades legales y conformismo probatorio que alleguen las
partes; pero encuadrando sus decisiones a la realidad de con-
formidad con las garantias constitucionales.

En busca de la verdad material nos surge la siguiente pre-
gunta: ¢Hasta donde es capaz la mente humana de alcanzar y
establecer la verdad?

La verdad completa, total, absoluta, es algo que quiza nun-
ca podremos alcanzar. Pero es algo hacia lo cual siempre de-
bemos caminar y aproximarnos cada vez mas. Avanzamos
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hacia la verdad total, razonada y comprehensiva, que abarca
no soélo los hechos particulares sino los postulados constitu-
cionales, las leyes y la aplicacién del cosmopolismo juridico
e interconexiones generales, mediante una serie de verdades
particulares, provisionales y aproximadas. La verdad formu-
lada por algtn individuo o por la humanidad en un momento
dado, siempre es aproximada, incompleta y sujeta a correc-
cién. Por tanto, la suma de las verdades incompletas, parti-
culares, provisionales y aproximadas siempre son un acerca-
miento a la meta que esperamos algin dia sea alcanzada de la
verdad completa comprensiva, final y absoluta.

Para alcanzar la verdad material, la administracién de jus-
ticia, en un Estado Social de Derecho que se autoproclama ga-
rantista y constitucional, debe ser fortalecida tener la mejor
logistica y capacitacién de los operadores judiciales para en-
tregar unos resultados que permeen el tejido social. Adminis-
trar justicia en esta forma de Estado requiere que la solucién
de los conflictos judiciales o pretensiones particulares o co-
lectivas se hagan reales, vigilando al mismo tiempo el respec-
to por los derechos fundamentales y las garantias constitucio-
nalmente establecidas y asegurando condiciones aptas para la
existencia digna de la sociedad, sin los cuales allanarfamos y
desconoceriamos de manera burda los principios de dignidad
humana, de solidaridad y de verdad material.

VI. Proteccidn constitucional de los derechos
y garantias constitucionales en pro de la
verdad en Colombia

En las dos tltimas décadas, la Honorable Corte Constitucio-
nal de Colombia ha tenido un protagonismo en la vida politi-
ca colombiana que es reconocido no sélo por quienes apoyan
su labor sino incluso por sus mds feroces criticos.?! No hay

21 La Corte Constitucional, es cuestionada debido a ese protagonismo
social, politico, econdémico y cultural en defensa del Estado-Real-So-
cial ya que algunos consideran que su intervenciéon permanente en
los mas disimiles temas es excesiva, perjudicial, e incluso antidemo-
cratica, pues Colombia dicen sus criticos va camino a una especie de
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duda sobre la importancia politica de la Corte. Sobre el norte
tomado con su jurisprudencia, que ha generado los mas enco-
nados debates en todos los &mbitos de la sociedad colombia-
nay latinoamericana. Asi, algunas de sus decisiones han sido
calificadas como regresivas y han sido criticadas en forma se-
vera por los movimientos sociales y de derechos humanos y
otras como progresistas y acordes con la realidad colombiana.

Las decisiones de la Corte Constitucional han sido trascen-
dentales en la proteccion de los derechos de las personas y de
las minorias, asi como en su intencién por controlar los abu-
sos de las autoridades y de los poderosos. Esto la ha llevado
a tomar decisiones osadas, incluso en términos internaciona-
les; asi, por ejemplo, la Corte despenalizé el consumo de dro-
gas y la eutanasia, establecié estandares estrictos y unicos a
nivel mundial para los casos de hermafroditismo, restringid
el uso de los estados de excepcién por el Presidente, y mo-
dificé el alcance de los planes gubernamentales de salud. Y
esto no es todo; la Corte también ha amparado los derechos
de los estudiantes contra las autoridades educativas, ha trata-
do de mejorar las condiciones de las carceles y ha protegido a
grupos sociales cuyos reclamos antes los jueces no solian te-
ner éxito, como los sindicalistas, los indigenas, las mujeres,
las minorias religiosas, los homosexuales, los vendedores ca-
llejeros, los enfermos de SIDA o los deudores del sistema fi-
nanciero. Etas polémicas decisiones consideramos que es un
acercamiento importante en busca de la verdad material de los
conflictos de los colombianos.

La labor de la Corte ha sido entonces no sélo enorme, por
el nimero de sentencias y la variedad de temas que ha abor-
dado, sino que, en cierta forma, ha sorprendido a la sociedad
colombiana, por su orientacién progresista y activista. Esto
explica que el tribunal haya ganado un cierto aprecio y pres-
tigio en sectores y grupos sociales, que son muy criticos fren-
te a los otros aparatos del Estado, que ven en las decisiones

gobierno de los jueces, en donde la Corte se estaria convirtiendo en
una especie de superlegislatura y supertribunal.
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de la Corte una de las pocas posibilidades reales de encontrar
proteccién a sus derechos.

Esta experiencia constitucional colombiana es atipica y no
parece tener mayor relacién con lo contra-hegemoénico: por un
lado, estos casos nacen en una institucién del Estado liberal
capitalista contemporaneo y, por el otro lado operan a través
del derecho, considerado como el instrumento mas esencial
de la dominacién en dicho modelo de Estado.

En segundo término, los disefios procesales han hecho que
en Colombia el acceso a la justicia constitucional sea muy fa-
cil y poco costoso. Asi, desde 1910, existe la accion publica,
en virtud de la cual, cualquier ciudadano puede pedir que se
declare la inconstitucionalidad de cualquier ley, sin necesidad
de ser abogado y sin ningtn formalismo especial.??

22 Losarticulos 241y 242 de la Constitucién Politica colombiana esta-
blecen el procedimiento de control constitucional sobre las leyes y
actos legislativos que tienen los ciudadanos en los siguientes térmi-
nos: ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguien-
tes funciones: 1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionali-
dad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios
de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de
procedimiento en su formacién. 2. Decidir, con anterioridad al pro-
nunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocato-
ria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar
la Constitucién, sélo por vicios de procedimiento en su formacién.
3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes
y de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos
altimos sélo por vicios de procedimiento en su convocatoria y rea-
lizacién. 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacién. 5. De-
cidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Go-
bierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de
la Constitucién, por su contenido material o por vicios de procedi-
miento en su formacién. 6. Decidir sobre las excusas de que trata el
articulo 137 de la Constitucién. 7. Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobier-
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Pero eso no es todo, una de las preocupaciones que tuvo
el Constituyente de 1991 en relacién con los derechos de las
personas fue establecer las acciones y mecanismos apropiados
para su proteccidn, es decir para evitar que ellos sean vulne-
rados bien por el Estado o por los particulares. Es asi como
los considero una exigencia de satisfaccién por parte del Es-
tado o de la administracién publica y de ciertos particulares,
lo que condujo no solo a su proteccién sino a su efectividad y
materializacién a través de acciones constitucionales, para lo

no con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitu-
cién. 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como in-
constitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por
su contenido material como por vicios de procedimiento en su for-
macién. 9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones
judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos cons-
titucionales. 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de
los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal
fin, el Gobierno los remitird a la Corte, dentro de los seis dias si-
guientes a la sancién de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir
para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los de-
clara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas;
en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas
de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Presidente de la Reptiblica sélo podra manifestar
el consentimiento formulando la correspondiente reserva. 11. Dar-
se su propio reglamento.

PARAGRAFO. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimien-
to subsanables en la formacion del acto sujeto a su control, ordena-
ra devolverlo a la autoridad que lo profirié para que, de ser posible,
enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio, procederd a de-
cidir sobre la exequibilidad del acto.

ARTICULO 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Cons-
titucional en las materias a que se refiere este titulo, seran regulados
por la ley conforme a las siguientes disposiciones:

1. Cualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas
en el articulo precedente, e intervenir como impugnador o defensor
de las normas sometidas a control en los procesos promovidos por
otros, asi como en aquellos para los cuales no existe accién ptblica.
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cual cred también la accidén de tutela,? en virtud de la cual cual-
quier persona puede, sin ningun requisito especial, solicitar
a cualquier juez la proteccién directa de sus derechos funda-
mentales; la accién de cumplimiento,?* que le permite a cualquier
ciudadano acudir ante el Juez contra toda accién u omisién
de autoridad publica que incumpla o ejecute actos o hechos

que

permitan deducir incumplimiento de normas con fuerza

de ley o actos administrativos; la accién popular, facilita que

23

24

25
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De la accién de tutela el articulo 86 constitucional dispone: “Toda
persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien acttie a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién
de cualquier autoridad publica”.

En cuanto a la accién de cumplimiento el articulo 87 de la Carta Poli-
tica, reza: “Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo.
En caso de prosperar la accién, la sentencia ordenara a la autoridad
renuente el cumplimiento del deber omitido”.

De las acciones populares la Constitucién de Colombia, dice en sus
articulos 88-1, 89 92, lo siguiente: ARTICULO 88. La ley regular4
las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econdémica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a
un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el
dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.

ARTICULO 89. Ademas de los consagrados en los articulos anteriores,
la ley establecerd los demds recursos, las acciones, y los procedimien-
tos necesarios para que puedan propugnar por la integridad del orden
juridico, y por la proteccién de sus derechos individuales, de grupo o
colectivos, frente a la accién u omisién de las autoridades putblicas.

ARTICULO 92. Cualquier persona natural o juridica podra solicitar
de la autoridad competente la aplicacion de las sanciones penales o
disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas.
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cualquier persona acuda ante el Juez contra autoridades pu-
blicas o particulares, que hayan violado o amenacen violar los
derechos e intereses colectivos y la accién de grupo,*® que per-
mite a un grupo de personas naturales o juridicas (no inferior
a 20) que hayan sufrido un perjuicio individual acudir al Juez
en procura del reconocimiento y pago de los perjuicios. La fa-
cilidad de acceso a la justicia constitucional ha favorecido el
protagonismo de la Corte pues resulta relativamente facil para
los ciudadanos convertir un reclamo en una discusién juridi-
ca, que debe ser constitucionalmente decidida, y en un tiem-
po bastante corto, por la justicia constitucional. Estas posi-
bilidades populares de acceso a la justicia constitucional han
mostrado y han permitido establecer la verdad las distintas si-
tuaciones juridicas que buscan satisfacer derechos fundamen-
tales y garantias constitucionales que amparen y satisfagan el
derecho a: la educacion, la salud, la vivienda, el trabajo, el debido
proceso, a un ambienta sano, etc., lo que genera obviamente ma-
yor influencia politica de la Corte Constitucional.

Otra consideracion esta en que, los disefios procesales de la jus-
ticia constitucional confieren igualmente un enorme poder juridico
a la Corte, no solo porque tiene amplias competencias para revisar
la constitucionalidad de las leyes sino también porque, por via de
tutela, puede igualmente afectar las decisiones de los otros jueces.?’

26  Elmismo articulo 88 Constitucional en su inciso segundo prevé: “Tam-
bién regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes ac-
ciones particulares”.

27  Sentencia C-543 de 1992, con la cual la Corte Constitucional declaro
inexequibles los articulos 11y 12 del Decreto 2591 que reglamento
el articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia. El texto de di-
chos articulos era del siguiente tenor: Articulo 11.- Caducidad. La ac-
cién de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra
sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso, la
cual caducara a los dos meses de ejecutoriada la providencia corres-
pondiente. Articulo 12.- Efectos de la caducidad. La caducidad de la
accion de tutela no serd obstaculo para impugnar el acto o la actua-
cién mediante otra accién, si fuere posible hacerlo de conformidad
con la ley. (negrillas y subrayas fuera de texto).
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Esto facilita su activismo, puesto que, la sociologia comparada ha
mostrado que tiende a haber mayor protagonismo judicial de cipula
en aquellos paises en donde una sola Corte concentra la mayor parte
de las atribuciones y es Suprema, como en Estados Unidos, que, en
aquellos otros, como Francia, en donde ese poder esta distribuido en
distintos tribunales y jurisdicciones. Todo lo anterior, explica la ge-
nerosidad en materia de derechos de la Constitucion del 91, que no
solo recoge los clasicos derechos civiles y politicos, sino que confie-
re gran fuerza normativa a los derechos sociales y a los llamados de-
rechos colectivos o de tercera generacion, mientras que la Constitu-
cion de 18862 contenia un listado bastante pobre de derechos
constitucionales. Por ejemplo, no establecia expresamente el
derecho a la igualdad, ni el habeas corpus, ni ningin meca-
nismo directo de proteccion de los derechos constitucionales,
tipo amparo o tutela. Ademads, la fuerza juridica de esos de-
rechos constitucionales en el ordenamiento anterior era muy
precaria, pues en la practica amplios sectores de la doctrina
y la rama judicial no consideraban que la Constitucién fuera
una norma juridica directamente aplicable en los casos con-
cretos. En cambio la Constitucién de 1991, atribuye una par-
ticular fuerza juridica a los derechos humanos, ya que no sélo
sefiala que la mayor parte de las normas constitucionales que
contienen esas garantias son directamente aplicables (C. P,
art. 4° y 85) sino que ademas establece que los tratados en la
materia prevalecen en el orden interno y constituyen criterio
de interpretacién de los derechos constitucionales (C. P, art.
93), que los derechos humanos no pueden ser suspendidos
en estados de excepcién (C. P, art., 214), que en todo tiempo
y lugar rigen las reglas del derecho internacional humanitario
(C. P, art. 214), y que los convenios de la OIT hacen parte de
la legislacién interna (C. P, art. 53).

Asimismo, la Corte Constitucional colombiana ha estable-
cido la accién de tutela contra providencias judiciales ejecuto-
riadas dado que con dicho mecanismo se ha logrado estable-
cer la verdad y materializar el debido proceso en asuntos que

28 Derogada por la Constitucién Politica de 1991, de conformidad con
lo establecido en el articulo 380 de la Carta Vigente.
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ya eran cosa juzgada pero que habian trasgredido los manda-
tos constitucionales.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional co-
lombiana, podemos sefialar que para que proceda la accién
de tutela contra sentencias ejecutoriadas se requiere que se
demuestre las vias de hecho y se cumplan los demas requisi-
tos de procedibilidad.

En principio, ha dicho la Honorable Corte Constitucional
la accién de tutela no procede contra decisiones judiciales,
salvo que éstas constituyan vias de hecho y se cumplan todos
los otros requisitos de procedibilidad de la anotada accién. En
este sentido, la tutela sélo sera procedente en aquellos casos
en los cuales quien la interponga no cuente con ningin otro
mecanismo judicial de defensa o cuando se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable sobre uno o varios
de los derechos fundamentales del demandante.

La Corte ha considerado que una sentencia podra ser ata-
cada a través de la accién de tutela cuando: (1) presente un de-
fecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada en una norma
claramente inaplicable al caso concreto; (2) presente un defecto fdcti-
co, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se
basé el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente in-
adecuado; (3) presente un defecto orgdnico, el cual se produce cuando
el fallador carece por completo de competencia para resolver el asun-
to de que se trate; y, (4) presente un defecto procedimental, es decir,
cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la
ley para dar tramite a determinadas cuestiones. En suma, una via de
hecho se produce cuando el juzgador, en forma arbitraria y con fun-
damento en su sola voluntad, actila en franca y absoluta desconexion
con la voluntad del ordenamiento juridico.”

En otra de sus providencias la Corte manifestd: “Las vias de
hecho no siempre dan lugar a la accién de tutela, porque, de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacion, para que proceda la accion

29 En la sentencia No. T-162 de 1998, MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mu-
fioz, la Corte Constitucional reiterd su jurisprudencia en torno a la
tutela contra sentencias judiciales.
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referida contra providencias que presentan en su contenido el vicio de
las vias de hecho, deben concurrir los siguientes requisitos: Que la con-
ducta del agente carezca de fundamento legal; Que la accion obedezca
a la voluntad subjetiva de quien desempefia la autoridad judicial; Que
tenga como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales,
de manera grave e inminente; Que no exista otra via de defensa judi-
cial, o que, existiendo, se interponga la accién como mecanismo tran-
sitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que el examen parti-
cular que realice el juez de tutela verifique que la otra via, en cuanto
a su eficacia, no es la mds adecuada para la proteccién inmediata del

derecho fundamental violado o amenazado”.3°

De este modo, los derechos fundamentales, otrora sélo ob-
jeto de consagracién normativa y discusion académica, hoy se
asumen como facultades inviolables en tanto manifestaciones
de la dignidad humana que vinculan a los poderes publicos e
incluso, en algunos casos, a los particulares y que son suscep-
tibles de judicializarse en aras de su reconocimiento efectivo
gracias a un procedimiento preferente y sumario. Por ello, si
la principal caracteristica del constitucionalismo contempo-
raneo viene determinada por el reconocimiento del caracter
normativo de los Textos Fundamentales, no puede descono-
cerse que la exigibilidad de las normas constitucionales que
consagran derechos fundamentales, frente a supuestos espe-
cificos de vulneracién o amenaza, ha jugado un papel central
en tal reconocimiento.

De otro lado podemos decir que la accién de tutela contra
decisiones judiciales esta legitimada también por el Pacto In-
ternacional de los Derechos Civiles y Politicos y por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, tal como lo estable-
cen los articulos 2 del Pacto Internacional de Derecho Civiles
y politicos y el articulo 25 de la Convencién Americana incor-
porados a la Constitucién por via del articulo 93 de la Carta.?!

30 Sentencia No. T-327 de 1994.

31 Elarticulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia, establece: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
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Dichas normas establecen la obligacion de los Estados
partes de implementar un recurso sencillo, efectivo y breve
de proteccion real y material de los derechos fundamentales
contra cualquier accién u omisién de las autoridades publi-
cas que pudiera vulnerarlos. En este sentido, el articulo 25 de
la Convencién Americana sefiala: 1. Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometi-
da por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2.
Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimien-
to, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

Pero esos instrumentos de derecho publico internacional
no sélo le imponen al Estado colombiano la obligacién de
consagrar un mecanismo de proteccién de los derechos fun-
damentales, sino también la obligacién de garantizar el cum-
plimiento de las decisiones proferidas al resolver ese recurso.

VII. Conclusiones

La verdad presenta una doble connotacion, por cuanto a su vez
es un derecho colectivo e individual. Desde la primera pers-
pectiva, nos encontramos ante el derecho que le asiste a cada
pueblo o sociedad a conocer su historia, a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y
los motivos que llevaron a la comisién de violaciones particula-
res, masivas y sistematicas de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario. De igual manera, el derecho
a conocer la verdad presenta una faceta subjetiva en cuanto a
que, independientemente de las acciones que puedan entablar

deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.

255



DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA VERDAD COMO DEFENSA...

ante la justicia, las victimas, asi como sus familias y allegados,
tienen derecho a conocer la verdad acerca de las circunstan-
cias en que se cometieron los dafios y perjuicios, y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrié la
victima. El autor Rodolfo Mattarollo, afirma sobre la verdad:
“el derecho que tienen las victimas y sus familiares a conocer la ver-
dad de lo ocurrido integra hoy derecho internacional consuetudinario.
La garantia de esta faceta individual del derecho a conocer la verdad,
pasa asimismo porque las victimas y sus familiares puedan acceder a
los documentos publicos en los cuales reposen las informaciones sobre

la comisién de estos crimenes” .32

En una posicién intermedia entre la inexistencia absoluta
de la verdad penal y la reconstruccién judicial de la verdad for-
mal, Taruffo nos dice que: “el proceso no es un contexto don-
de se alcancen verdades absolutas e incontrovertibles... es un
ambito en el cual, en el mejor de los casos, se obtienen ver-
dades relativas, contextuales, aproximadas, aunque derivadas
racionalmente de las pruebas que estdn a disposicién en cada
caso particular”. De igual manera, la corriente del garantismo
distingue la verdad juridica de la verdad factual, para concluir
que la decisién judicial justa debe aproximar el vinculo entre
verdad judicial, garantias penales y procesales y la verdad fac-
tica que da origen al proceso.

Asi las cosas, sin que se pretenda definir cual es la posi-
cién doctrinaria acertada, lo cierto es que desde nuestra pers-
pectiva constitucional es claro que s6lo puede realizarse justi-
cia material, cuando el proceso se dirige a encontrar la verdad
factica o, por lo menos, cuando la decisién judicial se acerca a
ella, pues la aproximacién a la verdad es un fin, un principio
y un derecho constitucional que se impone a las autoridades
y a los particulares que se encuentran en el proceso.

Dentro de la dicotomia procesal entre el garantismo y ac-
tivismo pareciera ser que el garantismo procesal impidiera
construir y descubrir la verdad en los procesos. Sin embargo,
esta apreciacién en mi sentir es errada, dado que precisamen-

32 Citado por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia, C-396
de 2007.
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te el Estado debe estar en la capacidad constitucional de es-
tablecer la verdad, pero que la misma se frustra cuando fluye
la corrupcién en los organismos del Estado y de la violacién
del principio de la buena fe y el debido proceso que impone
la administracién de justicia.

La justicia, la verdad, la solucién de los conflictos, la es-
tabilidad y la paz social son condiciones teleolégicas que en-
vuelven al proceso jurisdiccional. Para Mufioz Sabaté, “[...] el
fin del proceso es la realizacién del derecho, su declaracién y
aseguramiento, el mantenimiento de la paz justa, pero jamas
el conocimiento de la verdad con certeza” (1997: 48). En este
sentido, se difiere del autor citado porque, si bien resulta di-
ficil alcanzar la verdad en algunos casos, también es proble-
mdtico renunciar a ella de manera anticipada y sin una justi-
ficacién razonable. Aunque el fin esencial del proceso no es
exclusivamente la verdad, existen mecanismos juridicos para
que las partes se aproximen a ella siempre y cuando se haya ac-
tuado con la regularidad debida. Asi, cuando una de las par-
tes constata que el juez decidié con una visién distorsionada
del material probatorio, cabe la posibilidad de tutelar el dere-
cho vulnerado con la arbitrariedad judicial porque se configu-
ra una via de hecho por defecto factico.*?

Para cambiar de raiz ese estado de cosas se impone asumir
un activismo doctrinario y una especulacién cientifica mucha mas
intensa que el adoptado hasta ahora. Esa postulacién dogma-
tica debe ser tomada con toda firmeza por parte de quienes
ponemos como horte la entronizacién de un derecho procesal
unitario y garantista. La hondura de la crisis nos comprome-
te con una critica abierta y frontal contra los modelos procesales
autoritarios que: 1) fraccionaron a la teoria general del proce-

33 Enlasentencia T-906/08 (M. P. Clara Inés Vargas Herndndez), la Cor-
te Constitucional hace una reconceptualizacién de la via de hecho y
establece causales generales y especiales de procedibilidad de la ac-
cién de tutela contra sentencias para garantizar los derechos funda-
mentales objeto de una vulneracién judicial. Ademas del defecto fac-
tico, cabe destacar el error inducido como causal de procedibilidad
cuando el juez ha sido victima de un engafio. Aqui indirectamente se
ratifica que en el proceso no se renuncia a obtener la verdad.
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so0; 2) descalabraron el sistema y la justicia y 3) diluyeron las
prescripciones constitucionales encaminadas a garantizar a los
pueblos el goce de un “debido proceso judicial”.

El derecho a un debido proceso, que incluya el estableci-
miento de la verdad material es una y debe ser una preciosa
garantia que es connatural con la finalidad de los Estados de
derecho democraticos se construye con un esquema bien sim-
ple: asegurar que los ciudadanos no seran privados de su vida,
su libertad, su honra y sus bienes, sin antes haber mediado
el previo transito por un debate jurisdiccional en el que se les
garantice: a) la igualdad de armas para discutir en el mismo
y; b) un juez auténticamente imparcial, activo, garantista, ac-
tivo e independiente que lo dirima y establezca la verdad con
fundamento en los principios constitucionales nacionales y
supranacionales.

La consigna frente a esta y otras flagrantes antinomias que
hacen tambalear toda la estructura constitucional del sistema
general de procesamiento de la regidn, no puede ser otra que
remover las aguas “mansas” por las que navega buena parte de la dog-
madtica contempordnea y provocar, ya, aqui y ahora, una discusion
cientifica, franca y pluralista, para derribar un muro dogmatico
y normativo que es tan ominoso en lo juridico, como lo fue el
“muro de Berlin”, en lo politico, hasta que lo insostenible del
régimen totalitario que lo apafiaba se derrumbo y con él cay6
también el simbolo del sistema.

Bibliografia

Alcald, Zamora y Castillo, Niceto. Proceso, Autocomposicién
y Autodefensa. Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico. 2000.

Arango, Rodolfo. 2005. Concepto de los Derechos Fundamenta-
les. Universidad Nacional de Colombia. Primera Edicién.
Editorial Legis.

Bachue, Eduardo German. Teoria General del Derecho Procesal.
Ediciones Juridicas. Buenos Aires.2008

258



LuisS ARTURO RAMIREZ ROA.

Borthwick. Adolfo E. C. Nociones Fundamentales del Proceso.
Mave. 2001.

Cédigo Penal y de Procedimiento Penal Colombiano. 2010.
Editorial Legis.

Constitucion Politica de Colombia. 2009. Editorial Legis.

Ferrer Beltran, Jordi. Pruebas y Verdad en el Derecho. Edicio-
nes Juridicas y Sociales. Madrid. Segunda Edicién. 2005.

Fiscalia General de la Nacién. Pagina web institucional

Fix-Zamunido, Héctor. Constitucién y Proceso Civil. UNAM.
México. 1974.

Gozaini, Osvaldo Alfredo. El Derecho Procesal Constitucional
y los Derechos Humanos. UNAM. México. 1995.

Gozaini, Osvaldo Alfredo. La verdad y la prueba.

Gregorio, Badeni. Manual de Derecho Constitucional. La Ley. Pri-
mera Edicién. Buenos Aires. 2011.

Hans, Kelsen. Teoria General de las Normas. Editorial Trillas.

Jurisprudencia Honorable Corte Suprema de Justicia y Corte
Constitucional.

Memorias del Primer Congreso Colombiano de Derecho Pro-
cesal Constitucional. Editores Ltda. 2010.

Rawls, Jhon. Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econémica.
México D. E

Vigo, Rodolfo Luis. La Injusticia Extrema no es Derecho (De
RadBruch a Alexy). La Ley. Primera Edicién. Buenos Ai-
res. 2006.

Corte Constitucional de Colombia. www.corteconstitucional.
g0V.Cco

ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)

259






Las medidas de proteccién a favor de
personas menores de edad
Abusos e incorrecciones

Mauricio Chacon Jiménez

Sumario: I. Introduccién II. Trascendencia de
los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos III. Evolucién de la condicién juridica de
las personas menores de edad IV. Otros escenarios
en los que también se debe proteger a las personas
menores de edad V. Visién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, del Comité de los Derechos del Nino
y de la Corte Interamericana de Derechos del Nifio
VI. El problema de la dispersién de vias, 6rganos
competentes y formas de abordaje VII. El problema de
la negativa a intervenir o del abordaje inadecuado en
la sede administrativa VIII. El problema del abordaje
inadecuado en los Juzgados contra la Violencia
Domeéstica IX. Sobre la acusada omisién de la ley
contra la violencia doméstica en exigirle al juez que
fundamente, debidamente, la resolucién que rechaza
la prueba ofrecida por el demandado. X. Conclusién

I. Introduccién

En la Conferencia inaugural del XVI Congreso Internacional
de Familia que se celebr6 en San Juan, Puerto Rico, en el ya
lejano dos mil seis, la Doctora Maria Encarnacion Roca Trias
-quien en aquel momento integraba la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo Espafiol y actualmente se desempefia como Ma-
gistrada del Tribunal Constitucional de Espafa-, comentd que
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“... hablar de Familia en su aspecto juridico no resul-
ta facil: en primer lugar porque se suele confrontar la
ideologia de quien habla y la de quien escucha y todos
sabemos que cuando se trata de enfrentar puntos de
vista ideoldgicos es muy dificil llegar a un acuerdo. En
segundo lugar, porque los cambios son tan rdpidos que
un libro muy especifico sobre el andlisis de cualquier re-
gulacién referida al dmbito familiar corre el riesgo de
quedar obsoleto muy rdpidamente.”?

Costa Rica es un pais territorialmente y demograficamen-
te pequefio, pues su area es de apenas cincuenta y un mil cien
kildmetros cuadrados y alli residen entre cuatro y cinco millo-
nes de personas. Es el pais mds feliz del mundo, donde todo es
pura vida y los conflictos se resuelven a la tica. Uno de los de-
portes favoritos es desprestigiar a quienes trabajan en el sector
publico, a veces con razén y a veces sin ella, pero dificilmente
mediante criticas constructivas. Sin embargo, es un pais que
se enorgullece por ser un Estado Social y Democratico de De-
recho y por ello, tal como dice nuestro Himno Nacional -ses-
go de género aparte-, cuando alguno pretenda manchar su Gloria,
el pueblo valiente y viril estard dispuesto a trocar la tosca herramien-
ta en armas. A veces, este orgullo individual y nacional rebasa
sus limites legitimos y por ello no nos gusta cuando nos sefia-
lan nuestros errores, a pesar de que ese sefialamiento sea he-
cho de buena fe y con buenas intenciones.

En los entes administrativos y en las oficinas judiciales es
frecuente que justifiquemos la forma en que hacemos las co-
sas y las decisiones que adoptamos porque siempre se ha hecho
asi, a pesar de que -tal como sefiala la Doctora Roca Trias- exis-
tan cambios juridicos inmensos, tanto en el plano sustantivo
como en el plano procesal. Lamentablemente hacer estos se-

1 ROCA TRIAS, Maria Encarnacién. (2006) Derecho ante la
Diversidad de Formas Familiares en el Siglo XXI. Conferencia
inaugural del XVI Congreso Internacional de Derecho de
Familia celebrado en San Juan, Puerto Rico, del 23 al 27
de octubre de 2006, transcrita en la Revista Juridica de la
Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico, Vol XLI, Setiembre-Diciembre 2006. p.7
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nalamientos es un tabu y por eso preferimos mantener el sta-
tus quo e ignorar la evolucién juridica, en lugar de hablar de
frente, exponer razones fundamentadas y proponer solucio-
nes concretas.

El tema que planteo es inmenso y resultaria irrealmente
ambicioso abordarlo en un espacio tan reducido. Por ello, en
este trabajo quiero atraer la atencién de quien me haga el ho-
nor de leerlo a un asunto muy concreto: El abuso y las inco-
rrecciones que se presentan en el tramite y en la aplicacién
de medidas de proteccién que se solicitan a favor de las per-
sonas menores de edad, particularmente cuando estas impli-
can el retiro del nifio, de la nifia o de la persona adolescente
de su entorno habitual, o la suspensién del contacto con sus
referentes familiares y afectivos. Después de més de veinti-
cinco afios de ejercer la funcién jurisdiccional y de hacerlo por
mas de veintidds en esta area, he presenciado gran cantidad
de asuntos y aunque es claro que muchas veces se ha actuado
de buena manera, me resulta muy preocupante que también
sean muchos casos en los que esto no es asi.

jHablemos del tema, intercambiemos opiniones, rompa-
mos el tabt!

II. Trascendencia de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos

En la primera mitad del siglo XX, con ocasion de las dos gue-
rras mundiales y la catastrofica situacion en la que quedaron
sumidas millones de personas, los Estados comenzaron a di-
sefiar mecanismos para tratar de evitar la repeticion de este
flagelo. El primer intento visible fue la creacién de la Sociedad
de las Naciones, en 1919, que fue un organismo internacional
creado por el Tratado de Versalles con la intencién de promo-
ver la paz y la reorganizacién de las relaciones internaciona-
les una vez finalizada la Primera Guerra Mundial. Claramen-
te el propdsito no se alcanzd en esa oportunidad, pues veinte
afnos después estallaria la Segunda Guerra Mundial. Cuando
esta finalizo se cre6 la Organizacién de las Naciones Unidas,
la cual llegaria a constituirse como la mayor organizacién in-
ternacional existente, y su propésito fue facilitar y cooperar
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con asuntos de Derecho Internacional, la paz y la seguridad
en el mundo, el desarrollo social, econémico y cultural, y lo
que aqui nos interesa: Los Derechos Humanos. A nivel regional
y en ciertas areas del Derecho se han creado diversas organi-
zaciones cuyas funciones también son, entre otras, garantizar
la proteccién y el reconocimiento de los Derechos Humanos.
A manera de ejemplo se puede mencionar el Consejo de Eu-
ropa, la Organizacion de Estados Americanos y la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

Al reconocerse que toda persona tiene derecho al respeto de
su dignidad por su sola condicién de ser humano, se entendio
la necesidad de suscribir instrumentos juridicos que positivi-
zaran los Derechos Humanos, convirtiéndolos asi en Derechos
Fundamentales. Los primeros instrumentos relacionados con
Derechos Humanos los podemos ubicar en Inglaterra, con el
Habeas Corpus Act (1679) y el Bill of Rights (1689), en Estados
Unidos de Ameérica, con la Constitucion de Virginia (1776), y en
Francia, con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano (1789), pero estos instrumentos tenian un tinte emi-
nentemente local y, ademads, en esta época los Derechos Hu-
manos no eran concebidos en la forma con la que se llegarian
a desarrollar y a consolidar después de la IT Guerra Mundial.

En este nuevo momento histérico y en un primer estadio,
las organizaciones protectoras de Derechos Humanos suelen
emitir Declaraciones, las cuales no pasan por la fase de ratifica-
cién o adhesion de los distintos Estados, por lo que su fuer-
za vinculante se puede considerar relativa; entonces, para lo-
grar mayor grado de coercitividad, los Estados también sus-
criben Convenios, Pactos o Convenciones. Resulta muy usual que
una Convencion esté antecedida de una Declaracién, claro esta,
sin que esto sea un requisito formal para su emisién. Para po-
der lograr el mayor nimero de ratificaciones o de adhesiones,
las Convenciones suelen contener normas programaticas y gene-
rales, y también es factible que muchas de ellas permitan su
aprobacién con reservas. Una vez que entran en vigencia, sus
disposiciones son aplicables, pero lo usual y lo recomendable
es que cada Estado emita normativa interna para desarrollarlas.

Resulta de gran trascendencia tener presente, desde aho-
ra, que los instrumentos internacionales de Derechos Huma-
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nos vinculan a distintos Estados, pero no solo para imponer
reglas entre ellos, sino también dentro de ellos. Ante tal diver-
sidad, es necesario que existan entes encargados de interpre-
tarlos. Asi, por un lado, en cada Estado, los particulares, la so-
ciedad civil y sus autoridades administrativas y judiciales de-
ben acatar lo que estos instrumentos disponen, pudiéndose
acudir -en caso de violacion a los derechos fundamentales de
la ciudadania- a los Tribunales Constitucionales del respecti-
vo Estado, asi como también a los Tribunales o Cortes Inter-
nacionales de Derechos Humanos. Por otro lado, también es
comun que las distintas Convenciones dispongan la creacién
de Comités, siendo ellos los encargados de emitir observacio-
nes o recomendaciones generales sobre la forma en que las
normas se deben interpretar y aplicar.

La gran diferencia entre las normas sociales y las normas
juridicas es el poder coercitivo de las segundas, y entonces,
entendiendo la gran trascendencia de lograr entendimientos
internacionales, los Estados comprendieron la necesidad de
ceder un poco su soberania para suscribir instrumentos que
los vincularan entre si. Es claro que, en el ejercicio de la sobe-
rania, cada Estado incluye dentro de su respectiva Constitu-
cién los Derechos que estima mads relevantes, pero al adherir-
se a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
no solo acepta su contenido (con las salvedades que haga, en
caso de formular reservas) sino que también se somete a la ju-
risdiccion de los Tribunales Internacionales voluntariamente.

La evolucién de los instrumentos de Derechos Humanos es
facil de advertir. Los primeros que se emitieron con esta vision
internacional de proteccién de derechos humanos contemplaron
los derechos fundamentales de todas las personas, tales como
el derecho a la vida, a la libertad, a la salud, a la educacién, et-
cétera. Con esta visién se promulgaron instrumentos como la
Carta de las Naciones Unidas (1945), la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948) y la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y, mas adelante,
Pactos de Derechos Civiles, Politicos, Econdémicos Sociales y
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Culturales (1966), Convenciones de Derechos Humanos en
distintas zonas del planeta® y varios Protocolos Facultativos.

Siguiendo con esta evolucidn, al existir conciencia de que
no todas personas se encuentran en las mismas condiciones,
comenzaron a emitirse instrumentos especificos dirigidos a la
proteccién de los Derechos Fundamentales de ciertas pobla-
ciones vulnerables, como la Declaracién (1963) y la Conven-
cién (1965) sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial, la Declaracion sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer (1967), la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon con-
tra la Mujer (1979); la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984), la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura (1985), El Convenio no. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales (1989), la Declaracién sobre la Protecciéon de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias (1992), la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas (1994), la Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (1994), la Convencién Interamericana sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién de las Personas
con Discapacidad (2001), la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2008), y la Convencién In-
teramericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, la cual fue adoptada el dia quince
de junio de dos mil quince y entrard en vigencia treinta dias
después de que se deposite el segundo instrumento de ratifi-

2 ElConvenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales fue adoptado por
el Consejo de Europa en 1950 y entrd a regir en 1953; La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos -conocida
también como Pacto de San José- fue suscrita en 1969 tras la
Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Hu-
manos y entro a regir en 1978; y La Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, auspiciada por la Organi-
zacién para la Unidad Africana, entrd en vigor en 1986.
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cacion o adhesién en la Secretaria General de la Organizacién
de Estados Americanos.?

III.  Evolucién de la condicién juridica de las
personas menores de edad

A través de la Historia, la condicién juridica de las personas
menores de edad fue abordada de manera bastante simple: Los
nifos y las nifias estaban sometidos a la autoridad del padre -y,
eventualmente, de la madre- y el Estado no invadia esa esfera
a menos de que no existieran progenitores -ya sea porque fa-
llecieron o porque se desentendieron de sus obligaciones pa-
rentales- o de que estos chicos alteraran la estabilidad social
con actos delictivos. Como bien lo explica Gonzalez Contrd

“Esto se entiende mejor si consideramos que cuando se
generaliza la idea del hombre como titular de derechos
subjetivos, es decir, como resultado de la Revolucién
Francesa y la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano la titularidad se entendia exactamente asi,
limitada al ciudadano-varén y propietario, quedando el
nifio y la mujer incluidos en la esfera de proteccion legal
del padre de familia. Esto se tradujo en que, lejos de con-
siderarse al nifio como titular de derechos, se entendia
como una prerrogativa del progenitor el tener una esfe-
ra de inmunidad en la cual el Estado no estaba legiti-
mado para inmiscuirse, lo cual incluia la facultad para
educar y corregir al hijo en la forma que decidiera.”*

3 El dia 30 de marzo de 2016, la Comisién Permanente Especial de Dere-
chos Humanos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica aprobé por una-
nimidad el expediente 19.670 “Aprobacién de la Convencién Interameri-
cana sobre Proteccion de Derechos Humanos de las Personas Mayores.”
Al dia que se redacta este articulo, esta Ley atin no ha sido sancionada
por el Poder Ejecutivo, por lo que evidentemente atin no se ha deposita-
do el instrumento de ratificacién en la Secretaria General de la OEA.

4  GONZALEZ CONTRO, Ménica. (2005) Los derechos funda-
mentales del nifio en el contexto de la familia. Recuperado el 18
de agosto de 2016 de http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/fa-

milia/pdf/15-153s.pdf

267



LAS MEDIDAS DE PROTECCION A FAVOR DE PERSONAS...

Predominaba entonces la visién de que el Estado sélo debia
intervenir cuando estas personas se encontraban en una situa-
cion irregular, siendo entonces comprensible, al tenor de esta
doctrina, que de un lado se encontraran “los nifios” -que eran
aquellos que estaban sometidos a la autoridad de sus padres-
y del otro “los menores” -siendo estos “los abandonados” o “los
jévenes delincuentes”-. Ademads, esta doctrina estimaba razona-
ble que el abordaje se hiciera desde la perspectiva de que los
menores eran un objeto de proteccion, y, en tal condicién, lo pro-
cedente era institucionalizarles en orfanatos, hospicios, alber-
gues o centros de reclusién, con un propdsito tutelar.

Esta condiciéon comenzé a cambiar desde el mismo mo-
mento en que se entendié la relevancia de los Derechos Hu-
manos, y llegaria a consolidarse pocas décadas después. Aun-
que existen algunas referencias normativas anteriores, estimo
que el primer gran instrumento que aborda esta tematica es la
Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), la cual fue aprobada
por los setenta y ocho Estados miembros que componian en
aquel momento la Organizacién de las Naciones Unidas. Los
distintos Pactos y Convenciones que tratan, genéricamente,
el tema de Derechos Humanos contienen normas que se re-
fieren a esta poblacién, pero treinta afios después de que se
emitio la Declaracion de los Derechos del Nifio, se llegaria al pun-
to culminante con la promulgacién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989). Este es el instrumento internacio-
nal que mas Estados han ratificado, pues todos los paises del
mundo -salvo Estados Unidos y Somalia- lo han incorporado a
sus respectivos ordenamientos. Este instrumento juridico no
solo introdujo un listado de Derechos Fundamentales, sino
que significa la consolidacién del cambio paradigmatico que
se produjo con el paso de la doctrina de la situacién irregular a la
doctrina de la proteccion integral, la cual consiste -bdsicamente-
en la transformacién de la condicién juridica de nifios, nifias y
adolescentes, pasando de ser objetos de proteccion a constituirse
en sujetos titulares de sus propios derechos. Desde esta nueva
perspectiva, el concepto de “menor” resulta peyorativo y ahora
quien no haya alcanzado la edad de dieciocho afios, se identi-
fica como persona menor de edad, precisamente porque se reco-
noce su condicién de Persona, y, como tal, su derecho a que to-
dos respeten su integridad, y esto incluye a sus progenitores, a
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los particulares, a la sociedad civil, y, en lo que aqui se tratara
de desarrollar, a las autoridades administrativas y judiciales.

Junto a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio exis-
ten muchas otras Declaraciones, Convenciones y Protocolos
Facultativos que se refieren a situaciones particulares en las
que pueden encontrarse las personas menores de edad, como
por ejemplo las Reglas Minimas para la Administracién de Justi-
cia de Menores (1985), la Declaracién de Principios Sociales y Juri-
dicos relativos a la Proteccion y el Bienestar del Nifio, con particu-
lar referencia a la Adopcién y Colocacién en Hogares de Guarda, en
los Planos Nacional e Internacional (1986), el Protocolo Facultati-
vo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Parti-
cipacién de Nifios en los Conflictos Armados (2000) o el Convenio
de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcién Internacional (1993), pero por el propésito
que aca se persigue, no seran analizados.

Se debe destacar que, junto con la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, existen pronunciamientos sumamente re-
levantes relacionados con ella, siendo estos vinculantes por-
que, al haberla ratificado, aceptamos que en ella se creé la Co-
misién de los Derechos del Nifio, y una de las funciones de
la Comision es, precisamente, formular sugerencias y recomenda-
ciones generales (Articulo 45.d) y también porque voluntaria-
mente nos sometimos a la jurisdiccién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. La Comisién de los Derechos
del Nifo hasta el dia de hoy ha emitido un total de diecinueve
Observaciones Generales, debiendo destacarse la namero 8,
sobre el derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales
y otras formas de castigo crueles y degradantes (2006), la nimero
12, sobre el derecho del nifio a ser escuchado (2009); la nimero 13,
sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violen-
cia (2011), y la nimero 14, sobre el derecho del nifio a que su inte-
rés superior sea una consideracion primordial (2013). Por su par-
te, el 28 de agosto de 2002, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos emiti6 la Opinién Consultiva 17/2002, en la
cual evacud una consulta que le formuld la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos. En esta Opinién Consulti-
va, la Corte desarroll6 ampliamente los conceptos de “Nifio”,
“Igualdad” e “Interés Superior del Nifio”, asi como también
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se pronunci6 sobre los deberes de la familia, de la sociedad y
del Estado, y sobre las particularidades que deben observarse
en los procedimientos judiciales y administrativos en los que
intervenga una persona menor de edad.

Finalmente, a nivel local, Costa Rica emiti6 el Cédigo de la
Nifez y la Adolescencia (1998), el cual desarrolla las normas
programaticas y generales de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, y contempla no solo derechos sustantivos sino
también normas de caracter procesal, y éstas tltimas incluyen
no solo principios interpretativos, garantias procesales y de-
beres de quienes juzgan, sino que también cuenta con un di-
sefio procesal especifico para abordar los casos en que los de-
rechos de las nifias, los nifios y las personas adolescentes son
amenazados o violados por la accién u omisién de la sociedad
o el Estado; por falta, omision o abuso de sus progenitores,
tutores, encargados o responsables; y/o por acciones u omi-
siones contra si mismos.

El Doctor Gilberth Armijo Sancho, Ex Magistrado y Ex
Presidente de la Sala Constitucional ha destacado el gran va-
lor del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia para el reconoci-
miento de los derechos fundamentales de las personas meno-
res de edad. En su criterio,

“el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia es un refle-
jo de las nuevas soluciones que brinda la Teoria Gene-
ral de la Proteccion Integral y puede considerarse en la
actualidad uno de los mds garantistas. [...] es un ins-
trumento operativo de proteccion de las garantias cons-
titucionales inherentes a este sector de la poblacién [...]
se ocupa, por primera vez, de hacer operativos los dere-
chos fundamentales de toda persona menor de edad y no
s6lo la de aquellos en conflicto con la ley penal. Dentro
de su dmbito de accidn, se potencia el reconocimiento
como derechos fundamentales de la nifiez, entre otros:
de la educacién y la salud, la vida, la libertad de pen-
samiento, la libertad de trdnsito, los derechos a la per-
sonalidad, como el respeto a la integridad fisica, psiq-
uica y moral, el derecho a la intimidad, y el derecho de
acceso a la justicia. Estas y otras garantias se encuen-
tran reguladas en nuestra Constitucion Politica, para
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todo ser humano. Desde este punto de vista, su desarro-
llo en una ley no representa mayor innovacién, excepto,
porque el CNACR supera la enunciacion de los derechos
y brinda los instrumentos que convierten los principios
en una realidad. Asi lo establece el Titulo I, Capitulo
Unico, cuando distingue y define diversas formas
de regulacion de los derechos constitucionales.”

Hoy dia, las autoridades administrativas o judiciales que
tomen decisiones relacionadas con personas menores de edad
tienen el deber ineludible de conocer el contenido de todo este
marco juridico. Ignorarlo implica una seria afrenta a los dere-
chos de esta poblaciéon menor de edad y coloca a Costa Rica
en una posiciéon muy cuestionable frente a los organismos in-
ternacionales que velan por el cumplimiento de las obligacio-
nes voluntariamente adquiridas.

IV. Instrumentos y procedimientos especificos de
proteccion en caso de violencia

Conviene conocer la forma en que ha evolucionado la legis-
lacién que regula la proteccidon que el Estado costarricense
debe brindar a las personas que se encuentran en una condi-
cién de vulnerabilidad y que resultan afectadas por una situa-
cién de violencia.

El primer momento se relaciona con la aprobacién de la
Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, conocida como la Convencién Belem do Pard.
Costa Rica la aprobé mediante la Ley 7499, publicada en La
Gaceta No. 123 del 28 de junio de 1995, y entré a regir a par-
tir de ese momento. En el marco de esa Convencidn, en el
articulo 2 se manifestd la preocupaciéon por la violencia que
sufren las mujeres, tanto en el ambito familiar (violencia do-
méstica) como fuera de la familia (violencia de género) y para

5  ARMIJO, Gilberth. (1999) La tutela constitucional del interés
difuso. Investigaciones Juridicas, S.A. San José, pp. 169 y
126 a 129.
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combeatir ese flagelo, los Estados asumieron una serie de de-
beres, entre los cuales se destacan los siguientes:

— Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer;

— Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apro-
piadas que sean del caso;

— Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efecti-
vo a tales procedimientos.

Costa Rica ha ido cumpliendo esos deberes paulatinamente.
Asi, mediante Ley 7586, publicada el dia 2 de mayo de 1996,
se promulgo la Ley contra la Violencia Doméstica; y mediante
Ley 8589, publicada el dia 30 de mayo de 2007, se promulgd
la Ley de Penalizacién de Violencia contra las Mujeres. Aun-
que se cuenta con la Ley contra el Hostigamiento Sexual en
la Docencia y el Empleo, quizds falta por legislar con mayor
profundidad el tema de la violencia de género.

En el tema de las medidas de proteccién, el Estado costa-
rricense habia asumido el deber de aprobar un procedimiento
agil para combatir la violencia que se produce contra las muje-
res, pero en el plano de la violencia que sufren las mujeres en
el ambito intrafamiliar Costa Rica trascendio esa obligacion al
disponer que por medio de la Ley contra la Violencia Domés-
tica se debe brindar “proteccién especial a madres, a personas
menores de edad, a personas adultas mayores y a personas que
presenten alguna condicién de discapacidad, considerando las
situaciones especificas de cada una. Asimismo, esta Ley pro-
tegera, en particular, a las victimas de violencia en las relacio-
nes de pareja o de abuso sexual intrafamiliar.” (Articulo 1)°

6 Este articulo fue reformado mediante Ley 8925, de 20 de
diciembre de 2010. En su redaccién original, la norma men-
cionaba que a los jueces les correspondia “brindar protec-
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Por otro lado, como ya se ha comentado, Costa Rica tam-
bién aprobé la Convencién sobre los Derechos del Nifio, lo
cual hizo mediante Ley 7184, publicada en La Gaceta 149 del
9 de agosto de 1990 y que rige desde entonces. Luego se pro-
mulgé el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, mediante Ley
7739, publicada en La Gaceta No. 26 del 6 de febrero de 1998
y vigente desde esa fecha. Este Cédigo tiene la particularidad
de establecer, en su articulo 8, una jerarquia normativa que lo
coloca por encima de la demas legislacion ordinaria, por lo que
sus disposiciones resultan transversales al resto de la legisla-
cién que regule temas vinculados a la nifiez y la adolescencia.

En el tema que aqui se desarrolla, el Cédigo contempla, por
un lado, un elenco de medidas de proteccién a favor de las per-
sonas menores de edad y, por el otro, el procedimiento que se
debe seguir para su imposiciéon, dedicando a ello todo el Capi-
tulo II del Titulo III, articulos 128 a 153. Dentro de las regu-
laciones mds interesantes y novedosas se encuentra el hecho
de que los 6rganos competentes para conocer estos procesos,
en primera instancia, son las Oficinas Locales del Patronato
Nacional de la Infancia, institucién auténoma que de acuer-
do al articulo 55 de nuestra Constitucién, es la encargada de
proteger a las madres y a las personas menores de edad, con
la colaboracién de otras instituciones del Estado.

Las medidas de proteccidn que decreten las Oficinas Loca-
les del PANI son apelables ante la Presidencia Ejecutiva (art.
139) y ademas se puede acudir ante la sede judicial (arts. 141
a 153), en donde “se tramitaran las situaciones suscitadas a par-
tir del dictado de las medidas de proteccion por las oficinas locales
del Patronato Nacional de la Infancia” (art. 152). El agotamiento
de la via administrativa se logra con el pronunciamiento que
emita la Presidencia Ejecutiva. Sin embargo, a pesar de que
el articulo 142 dispone que “para acudir al proceso especial
de proteccién en la via judicial, deberd agotarse previamente

cién especial a madres, nifos, personas de sesenta afios o
mas y personas discapacitadas, tomando en cuenta las si-
tuaciones especificas de cada uno. Asimismo, esta Ley pro-
tegera en particular, a las victimas de violencia en relacio-
nes de pareja y donde exista abuso sexual incestuoso.”
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esta via administrativa”, en sentencia 3669-2006 la Sala Cons-
titucional entendid que, salvo en los casos de materia munici-
pal y de contratacién administrativa, el agotamiento de la via
administrativa es un derecho del ciudadano y no una obliga-
cidn; por lo que la decisiéon administrativa que emita la Ofici-
na Local del PANI se puede recurrir directamente ante el Juz-
gado que tiene competencia en materia de Nifiez y Adolescen-
cia -v.gr. el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia en San José
y los diferentes Juzgados de Familia que existen en las demds
provincias-, sin necesidad de agotar la via administrativa.” La
Sala Constitucional no se pronuncié en esa sentencia especi-
ficamente respecto al articulo 142 del Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia. Sin embargo, el Magistrado redactor y actual
Presidente de la Sala Constitucional, Doctor Ernesto Jines-
ta Lobo, publicé un articulo en el cual consigné lo siguiente:

“c) Familia. En esta materia existen supuestos en los
que el agotamiento de la via administrativa ha jugado
un rol importante. Asi, a modo de ejemplo, el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia en su articulo 129 establece
los procedimientos especiales a cargo de las oficinas lo-
cales del Patronato Nacional de la Infancia. Por su par-
te, los numerales 135, 136y 137 establecen medidas de
proteccion. El articulo 139 ibidem indica que la Presi-
dencia Ejecutiva del Patronato Nacional de la Infancia
conocerd del recurso de apelacién contra lo resuelto por
las oficinas locales y dard por agotada la via adminis-
trativa. Por ultimo, el articulo 142 establece que “(...)
Para acudir al proceso especial de proteccién en
la via judicial, debera agotarse previamente esta
via administrativa”.

En todos estos supuestos, los jueces laborales, agrarios
y de familia deben aplicar los articulos 13 de la Ley

7  Hay que destacar que, a pesar de ser un proceso donde se
emiten medidas de proteccidn, la apelacion de las decisio-
nes de las Oficinas Locales NO son apelables ante los Juz-
gados contra la Violencia Doméstica.
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de la Jurisdiccién Constitucional -jurisprudenciay
precedentes de la jurisdiccion constitucional son
vinculantes erga omnes-, 8, pdrrafo 1, de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial -funcionarios que adminis-
tran justicia no podran aplicar leyes contrarias a la
Constitucién Politica y tampoco pueden interpre-
tarlas o aplicarlas de manera contraria a los pre-
cedentes o jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal- y, por supuesto, lo establecido en el Voto de la Sala
Constitucional No. 1185-95 de las 14:33 hrs. del 2 de
marzo de 1995, al sefialar que “(...) no es inconsti-
tucional el parrafo final del inciso 1) del articulo
8 de la LOPJ, que obliga a los jueces a interpretar
o aplicar las normas o actos a un caso concreto,
de conformidad con los precedentes o jurispru-
dencia de la Sala Constitucional.”

Consecuentemente, los jueces laborales, agrarios y de
familia, en estricta observancia de los Votos de la Sala
Constitucional Nos. 3669-06 y 1185-95 y las normas
juridicas citadas, deben desaplicar las normas del
ordenamiento juridico -no incluidas en la LR]J-
CA- que imponen un agotamiento preceptivo de
la via administrativa. Es evidente, que por el pre-
cedente vinculante que sienta el Voto No. 3669-
06 no puede existir, en ningun juez, duda funda-
da de constitucionalidad. En ese respecto, debe
superarse la mentalidad legalista y el temor in-
fundado de algunos jueces en aras de su obliga-
cién y deber de aplicar directamente el Derecho
de la Constitucion, el cual estd integrado no solo
por los preceptos, valores y principios constitu-
cionales, sino también por la jurisprudencia ver-
tida por el Tribunal Constitucional.”®

JINESTA LOBO, Ernesto. (sin fecha) Consecuencias de la
inconstitucionalidad del agotamiento prece[ativo de la via admi-
nistrativa. (Comentarios al Voto de la Sala Constitucional No.
3669-2006). Recuperado el 19 de agosto de 2016 de http:/
www.ernestojinesta.com/ REVISTAS CONSECUENCIAS%20
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Lo relevante es que el derecho del ciudadano no es acudir
directamente a la sede judicial, sino el de escoger si agota o
no agota la via administrativa. Por ello, los procesos de pro-
tecciéon deben ser conocidos en las Oficinas Locales del Pa-
tronato Nacional de la Infancia, y las decisiones que alli se
adopten pueden ser recurridas ante la Presidencia Ejecutiva,
o bien, directamente ante los Juzgados competentes en ma-
teria de Nifiez y Adolescencia, o incluso es posible establecer
recursos simultdneos en ambos 6rganos de alzada.” Luego, la
decision que emita el Juzgado es recurrible ante el Tribunal
de Familia. Es decir, es un proceso donde puede llegar a ha-
ber hasta cuatro instancias: Oficina Local, Presidencia Ejecu-
tiva, Juzgado con competencia en materia de Nifiez y Adoles-
cencia y Tribunal de Familia.

Finalmente, aunque todavia no ha entrado a regir la Con-
vencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, Costa Rica ya cuenta con
laLey 7599, Ley Integral para la Persona Adulta Mayor, la cual
se publico el dia 15 de noviembre de 1999 y rige desde ese
momento. Esta Ley define el concepto de violencia contra las
personas adultas mayores (Articulo 2), reconoce el derecho de
las personas mayores de sesenta y cinco afios a la proteccion
juridica y psicosocial, cuando se vean afectadas por violencia
fisica, sexual, psicoldgica y patrimonial (Articulo 3.j). Sin em-
bargo, esta Ley no cuenta con disposiciones auténomas sobre
medidas de proteccién ni de procedimiento, sino que en es-
tos dos aspectos, remite a la Ley contra la Violencia Domésti-
ca. En este sentido el articulo 57 dispone que “Para prevenir la
violencia fisica, psicoldgica, patrimonial o sexual contra las personas

DE%20LA%20INCONSTITUCIONALIDAD%20DEL%20
AGOTAMIENTO%20PRECEPTIVO%20DE%20LA%20
V%C3%8DA%20ADMINISTRATIVA.PDF

9  Sobre esta particularidad, el Doctor Jinesta Lobo en el mis-
mo articulo sefiala que “al reputarse el agotamiento de la
via administrativa como facultativa, un administrado pue-
de, perfectamente, interponer los recursos administrativos
y acudir a la sede jurisdiccional, esto es, mantener abiertas
concomitantemente ambas sedes.”
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adultas mayores, se aplicardn las medidas de proteccién y los procedi-
mientos ordenados en la Ley contra la violencia doméstica, N° 7586,
de 10 de abril de 1996. Estaran legitimados para solicitarlos, en es-
pecial los representantes de las instituciones publicas y privadas en-
cargadas de los programas de atencién a la persona adulta mayor, asi
como cualquier persona que conozca de estos abusos.”

Como se aprecia, este articulo sélo remite “a las medidas de
proteccion y a los procedimientos ordenados en la Ley contra la Vio-
lencia Doméstica”, por lo que en estos casos no existe la limi-
tacion de parentesco, ni del plazo de vigencia, ni otras limita-
ciones sustantivas para que la persona que juzga decrete las
medidas de proteccién que estime pertinentes. Se debe desta-
car que, a diferencia de la Ley Integral para las Personas Adul-
tas Mayores -la cual remite a la Ley contra la Violencia Do-
meéstica en cuanto al procedimiento-, el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia SI tiene establecido el procedimiento que se
debe seguir para la aplicacién de las medidas de proteccién a
favor de las personas menores de edad.

V. Otros escenarios en los que también se debe
proteger a las personas menores de edad

Cuando una persona menor de edad sufre cualquier forma de
violencia por parte de sus progenitores, el Estado tiene la obli-
gacion de intervenir. Al dia de hoy existe una amplisima gama
de posibilidades a las cuales se puede acudir, pero el proble-
ma que existe en la practica es que en cada una de ellas se ha
venido actuando de manera aislada, entendiéndose que como
en cada solucién disefiada por el legislador se han definido au-
toridades con competencia para conocer del caso, todas ellas
deben actuar en su propia esfera.

Un ejemplo ilustra lo anterior: Una persona menor de edad
esta bajo el cuidado personal de uno de sus progenitores y es
castigada fisicamente con un cinturén. El hecho es uno solo,
pero las vias previstas para que el Estado actiie son multiples:

— Se puede solicitar la intervencién del Patronato Nacional
de la Infancia para que adopte las medidas de proteccién
contempladas en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.
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— Se puede solicitar la intervencion de los Juzgados contra la
Violencia Doméstica para que adopte las medidas de pro-
tecciéon contempladas en la Ley del mismo nombre.

— Se puede gestionar el depdsito de la persona menor de edad,
mediante las diligencias no contenciosas contempladas en
el Codigo Procesal Civil.

— Se puede gestionar el cambio de custodia de la persona me-
nor de edad ante el Juzgado de Familia.

— Se puede gestionar la suspensién -y eventualmente la pri-
vacion- de la autoridad parental ante el Juzgado de Familia.

— Se puede gestionar la declaratoria judicial de abandono con
fines de adopcidn, ante el Juzgado de Familia o el Juzgado
de la Nifez y la Adolescencia.

— Se puede gestionar ante las autoridades penales, por los de-
litos de Incumplimiento o Abuso de la Autoridad Parental
y/0 Agresion con Arma.

Ademas, tanto en sede judicial como administrativa, son
multiples autoridades las que podrian conocer del caso, tan-
to en primera como en segunda instancia y solo excepcional-
mente hay acceso a la Casacién:

— Las medidas de proteccién contempladas en el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia son conocidas por la Oficina Lo-
cal del Patronato Nacional de la Infancia. La decisiéon que
alli se adopte puede ser apelada ante la Presidencia Ejecu-
tiva de la institucién, o bien se puede discutir ante el Juz-
gado que tenga competencia en materia de Nifiez y Ado-
lescencia. La decisién de estos Juzgados son apelables ante
el Tribunal de Familia, érgano jurisdiccional de apelaciones
que no solo cuenta con competencia en todo el territorio
nacional, sino que en la mayoria de los casos relacionados
con la nifiez y la adolescencia, se constituye en la altima
instancia de la jurisdiccién ordinaria.

Al haber decisiones administrativas, no se puede descar-
tar que el ciudadano también pueda acudir ante la Sala Cons-
titucional o, incluso, ante la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa.
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— Las medidas de proteccion contempladas en la Ley contra
la Violencia Doméstica son conocidas por los Juzgados del
mismo nombre, y donde estos no existen, por los Juzgados
de Familia o por Juzgados Contravencionales. En segunda
instancia, conoce el Tribunal de Familia.

— Los procesos de dep6sito judicial, modificacién de custodia,
suspension o privacion de la autoridad parental y de decla-
ratoria judicial de abandono son conocidos por los Juzga-
dos de Nifnez y Adolescencia o de Familia. (Aca se debe te-
ner en cuenta el problema que existe en Costa Rica al no
existir una ley que defina cudl es la competencia MATE-
RIAL del Juzgado de Nifiez y Adolescencia de la Provincia
de San José, sino que la Ley de su creacién solo contempla
la competencia territorial) En cualquiera de esos procesos
se pueden gestionar medidas cautelares, durante su curso
y adn antes de su inicio. En segunda instancia, conoce el
Tribunal de Familia. De todos estos casos, sOlo existe ac-
ceso a Casacién cuando, en sentencia, se priva a los proge-
nitores del ejercicio de la autoridad parental.10

— Los procesos penales son conocidos en esa otra sede.

Para terminar de exponer el panorama, el abordaje que se
da en cada sede suele ser diverso y esto tiene extrema relevan-
cia. Asi, por ejemplo, el abordaje que propone el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia busca que la persona menor de edad
pueda ejercer todos sus derechos, por lo que, entre otras co-
sas, se procura brindar orientacién, apoyo y seguimiento a la
familia, y solo de manera excepcional se contempla la separa-
cién del nifo, la nifia o el adolescente del entorno en donde
se desenvuelve; el abordaje que propone la Ley contra la Vio-
lencia Doméstica es mas bien de choque, de confrontacién,
donde muchas veces lo que se busca, desde la primera reso-
lucidn, es el retiro de la persona agresora del lugar donde re-

10 En los procesos de declaratoria judicial de abandono tam-
bién se priva a los progenitores del ejercicio de la autori-
dad parental, pero en estos casos esta dispuesto expresa-
mente que no procede el Recurso de Casacion. (Art. 134
del Cédigo de Familia).
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side y/o la desvinculacién con la persona menor de edad con
medidas como la suspensién inmediata del contacto o la mo-
dificacién inmediata de la custodia; en el abordaje de los pro-
cesos de suspension o privacion de la autoridad parental, de-
posito, modificaciéon de custodia o declaratoria de abandono,
la decisioén se toma en una sentencia, obviamente al final del
proceso, pero es claro que existe la posibilidad de que de for-
ma interlocutoria se dispongan medidas cautelares; y en los
procesos penales, se pretende la sancién del agresor y no tan-
to la proteccién de la victima.

Con este resumen, resulta evidente que existen multiples
vias, entidades competentes y formas de abordaje.

VI. Visién de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifno, del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia, del Comité de los Derechos
del Nifio y de la Corte Interamericana de
Derechos del Nifio

En el plano normativo, la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio primero dispone que el nifio tiene derecho “en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.” (Arti-
culo 7.1) y también reconoce que el nifio que esté separado
de uno o de ambos progenitores, tiene derecho “a mantener re-
laciones personales y contacto directo con ambos padres, de modo re-
gular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.” (Articu-
lo 9.3) Prudentemente también sefiala que “Los Estados Partes
velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la volun-
tad de estos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las auto-
ridades competentes determinen, de conformidad con la Ley y los pro-
cedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en un caso
particular, por ejemplo, en un caso en que el nifio sea objeto de mal-
trato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separa-
dos y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio.” (Articulo 9.1)

Con este marco claro, en el articulo 19 dispone lo siguiente:
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“1. Los Estados partes adoptaran todas las medidas le-
gislativas, administrativas, sociales y educativas apro-
piadas para proteger al nifio contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negli-
gente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso se-
xual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de
los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender,
segun corresponda, procedimientos eficaces para
el establecimiento de programas sociales con ob-
jeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a
quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacién, notificacion,
remisién a una institucién, investigacién, trata-
miento y observacién ulterior de los casos antes
descritos de malos tratos al nifio y, segtin corres-
ponda, la intervencién judicial.”

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia sigue esta misma
pauta al establecer, primero, que “las personas menores de edad
tendrdn derecho a conocer a su padre y madre; asimismo, a crecer y de-
sarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendrdn derecho a per-
manecer en su hogar del cual no podrdn ser expulsadas ni impedidas
de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo establezca.” (Arti-
culo 30) Luego contempla la situacién que puede presentarse
“cuando ninguno de los padres pueda encargarse del cuidado perso-
nal de sus hijos menores de edad”, disponiendo que en estos ca-
sos “el Patronato Nacional de la Infancia debe comunicar esta situa-
cién al Juez e inmediatamente, ordenard el depdsito de los menores”,
y cuando asi lo haga, “el padre y la madre deberdn ser informados
de modo claro y preciso sobre los alcances de su decision, de acuerdo
con el nivel de cultura y el contexto social al que pertenecen.” (Arti-
culo 32) La proteccién, en caso de riesgo, se contempla pro-
gresivamente, al establecer que “las personas menores de edad no
podran ser separadas de su familia, salvo en circunstancias especia-
les establecidas por la ley” (Articulo 33) para disponer a conti-
nuacién que “la medida de proteccion tendiente a remover temporal-
mente del seno familiar a la persona menor de edad sélo se aplica-
ra cuando la conducta que la originé sea atribuible a alguien
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que conviva con ella y no exista otra alternativa.» (Articulo
34) Esta misma norma establece que “cuando la conducta mo-
tivadora de la medida se origine en un delito de lesiones o uno contra
la libertad sexual atribuible a alguien que conviva con la persona me-
nor de edad perjudicada, la oficina local del Patronato Nacional de la
Infancia u otra institucion o persona publica o privada que conozca
de estos hechos, deberd solicitar a la autoridad judicial la orden para
que el imputado abandone el domicilio, segin el Cédigo de Proce-
dimientos Penales y las medidas de proteccion contempladas en el ar-
ticulo 3 de la Ley contra la Violencia Doméstica, No. 7586, de 10
de abril de 1996. / Si no existiere otra alternativa que remover de la
casa al nifio para su ubicacion temporal, deberd tenerse en cuenta, en
primer término, a la familia extensa o las personas con quienes man-
tenga lazos afectivos. Agotados estos recursos, se procederd a ubicar-
lo en programas que para este efecto debe promover el Patronato Na-
cional de la Infancia. / Siempre deberd informarse al nifio, en forma
adecuada a su etapa de desarrollo, sobre los motivos que justifican la
aplicacion de la medida cautelar y escuchard su opinion.”

El Comité sobre los Derechos del Nifio ha abordado expre-
samente el tema de la violencia que se ejerce contra las perso-
nas menores de edad en las Observaciones Generales No. 8 y
No. 13. También se ha referido al derecho de esta poblacién a
que su opinién sea tomada en cuenta en la Observacién Ge-
neral 12 y al derecho de que su mejor interés sea una consi-
deracién primordial en la toma de las decisiones en la Obser-
vacién General 14. En este ultimo aspecto, el interés superior
del nifio dej6 de ser un concepto juridico indeterminado pues
el Comité precisé su contenido al sefialar que su composi-
cion es tripartita: Un derecho sustantivo, un principio juridi-
co interpretativo fundamental y una norma de procedimiento.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos también analizé esta tematica de la nifiez y la adolescen-
cia en la Opinién Consultiva 17/2002 y ademas ha estableci-
do pautas importantisimas relativas a la proteccién de los de-
rechos de los nifios, las nifias y las personas adolescentes en
sentencias emblemadticas, tales como la que pronuncié6 el 24
de febrero de 2012 en el caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, y
la que pronunci6 el 27 de abril de 2012 en el caso Fornerén e
Hija vs. Argentina.
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Todo cuanto se indica en las Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nifio y en la Opinién Consultiva
y en las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es de extrema relevancia, pero por evidentes limi-
taciones de espacio, no se transcribe ni siquiera parcialmente
su contenido. Sin embargo, si se puede indicar que la Con-
vencidn, el Cédigo, la Comisién y la Corte son completamen-
te coincidentes y coherentes en reconocer:

a) El derecho que tienen las personas menores de edad a cre-
cery a desarrollarse con sus dos progenitores y sus respec-
tivas familias extensas;

b) Elderecho que tienen las personas menores de edad a man-
tener contacto con el progenitor no residente y su respec-
tiva familia, cuando el padre y la madre estan separados;

c) Lainmensa trascendencia que tiene, en la toma de las de-
cisiones judiciales o administrativas:
1. El interés superior del nifio,
2. La preservacién del entorno familiar y el mantenimien-
to de las relaciones,
3. El cuidado, proteccion y seguridad del nifio,
4. El derecho de la persona menor de edad a expresar su
opinion y que esta sea tomada en consideracién, y
5. La percepcién del tiempo.
Corolario de lo anterior, existe plena coincidencia en el sen-
tido de que la separacion de la persona menor de edad de su
entorno familiar, o la suspensién del contacto con sus refe-

rentes afectivos y familiares, son medidas de cardcter excep-
cional y preferentemente temporales.

VII. El problema de la dispersién de vias, 6rganos
competentes y formas de abordaje

El reconocimiento y la proteccién de los derechos de las per-
sonas menores de edad es un tema de evidente interés pu-
blico. EI Estado esta en la obligacién de garantizarlos y por
ello el legislador ha establecido disposiciones tendientes a
su cumplimiento en diversos instrumentos. Sin embargo, es-
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toy convencido que la dispersién de vias y de procedimientos
mas bien resulta lesiva del mejor interés de los nifios, nifias
y adolescentes.

Con el autor y colega Diego Benavides Santos, coincido en
que tres de los principios fundamentales del proceso familiar
son el principio del abordaje integral, el principio de solucién
efectiva y el principio de responsabilidad procesal. Este autor
afirma que “el abordaje disgregado del conflicto se perfila como uno
de los grandes talones de Aquiles del actual sistema judicial de fami-
lia. Es posible plantear un sinniimero de juicios para hacerle la vida
impostble al otro, y para guerrear. Se propone un proceso tinico, y un
Juez con competencia ampliada para todo el conflicto”; luego pre-
gunta: «¢Para qué un litigio si el problema no se resuelve efectiva-
mente?”; y mas adelante afirma con toda contundencia que “en
el escenario del conflicto familiar deben desalentarse actitudes egoistas
irresponsables”,!! a lo cual yo agrego «tanto de las partes cuanto
de los autoridades administrativas y judiciales.» El autor y direc-
tor de catedra de Derecho Procesal de la Universidad de Bue-
nos Aires Jorge L. Kielmanovich también explica que el pro-
ceso familiar debe estar inspirado en los principios de simpli-
ficacién de los procedimientos y de la perpetuatio jurisdictio-
nis, y con relacion a este ultimo explica: “el cual parte de la pre-
misa de reconocer la conveniencia de reunir en un solo tribunal todas
las cuestiones vinculadas o que se originan en torno a un mismo ele-
mento o relacion juridica, que de otro modo podrian ser de competen-
cia de otros tribunales.”!? Finalmente, la autora y actual Magis-
trada de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia Eva
Camacho Vargas también reconoce la trascendencia del prin-
cipio del abordaje integral, complementando el concepto con
la indicacién de que no se debe “desaparecer las competencias es-

11 BENAVIDES SANTOS, Diego. (2006) Hacia un derecho pro-
cesal de familia. Editorial Juritexto. San José. p. 78

12 KIELMANOVICH, Jorge L. (2008) Los principios de familia.
En obra conjunta “Derecho Procesal de Familia. Tras las
premisas de su teoria general.” Editorial Juridica Continen-
tal. San José. p. 25.
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pecializadas en materia de pensiones alimentarias, nifiez y adolescen-

cia, violencia intrafamiliar”.'3

Uniendo los conceptos antes indicados, debo decir que
cuando se denuncia que una persona menor de edad sufre al-
guna forma de violencia por parte de sus familiares, el abor-
daje que debe dar el Estado tiene que ser de acuerdo a lo que
el Comité de los Derechos del Nifo ya establecié en la Ob-
servacion General 13: de manera coherente y articulada en-
tre las distintas instituciones a las que el legislador le confi-
ri6 la responsabilidad de actuar en defensa de esos derechos;
siendo esta la razén por la que estimo juridicamente inacep-
table que se pueda acudir a dos o varias vias simultdneamen-
te y que en cada una de ellas se adopten y ejecuten decisio-
nes aisladas -que, ademas, muchas veces resultan contradic-
torias-; asi como también estimo que no es pertinente que se
acuda a una via para tratar un tema que debe ser conocida por
otra. De esta forma, aunque en las distintas leyes se contem-
ple varias vias, estimo que es imperativo que en cada caso se
realice un andlisis para determinar cudl es la mejor de ellas;
o bien, para disefiar una estrategia en la que, a pesar de la in-
tervencion de distintas instituciones, el abordaje se haga en
la forma que recién sefialé: de manera articulada y coherente.

La experiencia ha permitido comprobar que en muchas oca-
siones, la solicitud de proteccion a favor de personas meno-
res de edad se funda en una situacion real de violencia. Sin
embargo, esa misma experiencia permite afirmar que también
en muchas ocasiones esta dispersién de vias, érganos com-
petentes y formas de abordaje de los conflictos es aprovecha-
da para satisfacer propésitos malintencionados. El acceso a la
justicia, que es un derecho fundamental, no es un derecho ab-
soluto; y por ello, cuando se solicita proteccién con esa mala
intencion, el acceso se convierte en un abuso del derecho y
su ejercicio se torna en antisocial, y esto, claramente, implica
una transgresion a lo estipulado por el articulo 22 del Cédigo
Civil. Asi, consciente de que los ejemplos que pondré a con-

13 CAMACHO VARGAS, Eva. (2008) Los principios procesales
desde un enfoque familiar”. Misma obra conjunta. p. 33
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tinuacion responden a roles tradicionales de género, lamen-
tablemente no resulta extrafio que el padre que esta obliga-
do a cancelar pensién alimentaria a favor de sus hijos acuda
ante las autoridades administrativas o judiciales con la tnica
intencién de que la custodia que ejerce la madre le sea remo-
vida de forma inmediata; o que la madre que no quiere reco-
nocer que sus hijos tienen derecho a compartir con su padre,
acuda ante estas mismas autoridades para impedir la ejecu-
cién de resoluciones en las que ya se ha establecido un siste-
ma de comunicacién y contacto.

VIIIL. El problema de la negativa a intervenir o del
abordaje inadecuado en la sede administrativa

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia no parte de la falsa
premisa de que todos los nifios, todas las nifias y todas las per-
sonas adolescentes tienen sus derechos garantizados de por
si, ni de la falsa premisa de que todos los padres y todas las
madres ejercen sus funciones parentales de manera adecuada
y responsable. Aunque la Convencién sobre los Derechos del
Nifo (art. 5) y el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (art.
29) reconocen el valor de las decisiones que toman los proge-
nitores, también restringen ese reconocimiento a la condicién
de que sus decisiones y sus actuaciones sean respetuosas de
los derechos de sus hijos e hijas.

En el plano que estoy desarrollando, el Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia contempla expresamente la procedencia de
las medidas de proteccién a favor de las personas menores de
edad ante la “falta, omisién o abuso de los padres, tutores, encarga-
dos o responsables.” (art. 130.b) Quiero destacar entonces que
este cuerpo normativo si contempla de forma explicita la si-
tuacién de violencia en que pueda estar inmersa una persona
menor de edad por parte de sus progenitores, o de alguno de
ellos; y para ello tiene desarrollado el mecanismo para impo-
ner las correspondientes medidas de proteccion.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia es posterior, espe-
cial y superior a la Ley contra la Violencia Doméstica. En tal
virtud, al prevalecer la legislacion posterior sobre la anterior,
la especial frente a la general y la superior frente a la inferior,
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sostengo el criterio de que el Patronato Nacional de la Infancia
es el primer llamado a conocer de los procesos de proteccién a
favor de las personas menores de edad, a través de sus respec-
tivas Oficinas Locales. Esta es una funcion que la Constitucién
y el Coédigo de la Nifiez y la Adolescencia le ha encomendado
a esta institucién auténoma, y ello no es violatorio del dere-
cho que tiene todo ciudadano y toda ciudadana de acceder a
la Justicia, porque a esta no se accede Ginicamente a través de
los Tribunales.'* Ademads, es muy importante destacar el he-
cho de que uno de los principios sobre los que se asienta el
moderno derecho de familia y el moderno derecho de nifiez y
adolescencia, es el principio de desjudicializacién; partiendo
de la necesidad de que los conflictos se puedan resolver inte-
gralmente en beneficio de cada integrante del grupo familiar.

Sin embargo, lamentablemente con mayor frecuencia de
lo aceptable se escucha a ciudadanos que manifiestan: “Fui al
Patronato y no me atendieron” o “Fui al Patronato y me dijeron que
tenia que ir al Juzgado”. Como ente publico que es, esta acti-
tud es absolutamente inaceptable. Si el Patronato Nacional
de la Infancia estima que no puede o que no debe intervenir
en un asunto, lo minimo que debe hacer es consignar esas ra-
zones por escrito, entregar ese documento al ciudadano e in-
formarle el derecho que tiene a recurrir esa decisién. Este es
el primer problema: La negativa a intervenir y la nula motiva-
cién de su decisién.

El segundo problema se presenta cuando la Oficina Local si
actUa, pero no lo hace en la forma dispuesta por el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia. Las normas procesales son de or-
den publicoy, en consecuencia, de obligado acatamiento tanto
para las partes como para las autoridades. El proceso especial
de proteccién disefiado en este cuerpo normativo inicia con
la disposicién de que “los principios del proceso administrativo se
aplicardn en defensa del interés superior de la persona menor de edad.

14 En nuestro pais no es extrafio que entes administrativos ejerzan fun-
cién jurisdiccional. A manera de ejemplo cito que el Registro Civil
tiene competencia para declarar una paternidad, la cual le fue asig-
nada por la Ley 8101, al modificar el articulo 54 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil.
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La Administracion Publica deberd garantizar el principio de defensa
y el debido proceso, relativo a las decisiones administrativas que pre-
tendan resolver algin conflicto surgido en virtud del ejercicio de los
derechos contemplados en este Codigo.” Esa remision al proceso
administrativo es explicita, por lo que simplemente es obliga-
torio acatar las disposiciones contenidas en los articulos 214
y siguientes de la Ley General de la Administracién Publica,
pudiéndose destacar el incuestionable derecho que tienen las
partes a conocer el expediente y a alegar sobre lo actuado para ha-
cer valer sus derechos o intereses antes de la decision final (Articulo
217); asimismo, el derecho que tienen a una comparecencia
oral y privada en la que tengan la oportunidad de ofrecer y de
que se les reciba, en lo posible, toda la prueba (Articulo 218);
siendo motivo de nulidad de lo actuado la omisién de las for-
malidades sustanciales del procedimiento, entendiéndose como
sustancial la formalidad cuya realizacion correcta hubiera impedido
o cambiado la decisién final en aspectos importantes,o cuya omision
cause indefension. (Articulo 223)

Estas normas sirven para ratificar lo que, de por si, ya esta
dispuesto por el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Después
de establecer que el proceso especial de proteccién se puede
iniciar de oficio o por denuncia presentada por cualquier per-
sona, autoridad u organismo de Derechos Humanos (Articu-
lo 132), el Cédigo dispone que una vez conocido el hecho o
recibida la denuncia, “la oficina local del Patronato Nacional de la
Infancia constatard la situacion, escuchard a las partes involucradas,
recibird la prueba que ellas presenten y dictard, inmediatamente, las
medidas de proteccién que corresponden.” (Articulo 133) Es obvio
que en situaciones de emergencia se tiene que tomar una de-
cision de inmediato, sin embargo esta decisién interlocutoria
es una medida cautelar y no una medida de proteccién. En estos
procesos administrativos la medida de proteccién, como tal,
se emite al finalizar del procedimiento administrativo, lo que
implica que primero se tuvo que garantizar el principio de de-
fensa y el debido proceso.

En gran cantidad de ocasiones he podido comprobar que las
Oficinas Locales del Patronato Nacional de la Infancia realizan
una pseudo investigacion y luego emiten medidas de proteccién
en la que se ordena el cuido provisional en familia sustituta
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o el abrigo temporal en entidades publicas o privadas de for-
ma absolutamente arbitraria. Doy este calificativo de pseudo
investigacién porque no existe rigor cientifico, sino que se uti-
lizan métodos poco claros o escasamente comprensibles. Por
ejemplo, es muy frecuente que ante denuncias anénimas, un Psi-
cdlogo o una Psicéloga de la Oficina Local acuda a entrevistar
vecinos. La formacion profesional de esta persona es en el area
de la Psicologia, por lo que no cuenta con los atestados mini-
mos requeridos para hacer una investigacién de esta otra na-
turaleza. Luego, consigna lo que considera relevante, sin que
conste la identidad ni el contenido de la declaracién rendida
por el vecino. Evidentemente no hay posibilidad de someter
esta declaracion al contradictorio, de examinar el lenguaje no
verbal del entrevistado, de valorar la veracidad de las afirma-
ciones y ni siquiera de conocer el interés que pueda tener esta
persona a la hora de rendirla. No importa si entre el vecino y
los progenitores existe una relacién de amistad o de enemis-
tad. Simplemente se acepta como cierto todo lo que esta per-
sona relate. También es frecuente que profesionales en Tra-
bajo Social entrevisten a los progenitores, sin informarles el
propésito de la investigacion, y luego emitan criterios sobre
su conducta, como si fueran Psicélogos. Una vez terminada
esa labor “investigativa” formulan un “dictamen” en el que
recomiendan que la persona menor de edad sea retirada del
lugar donde habita para ser institucionalizada de inmediato;
y a continuacion, el o la profesional en Derecho que ejerce la
representacion legal de la Oficina Local emite la resolucién
administrativa en la que acoge las recomendaciones y ordena
lo pedido sin cuestionarse la idoneidad del funcionario o de
la funcionaria que hizo la “investigacién”, sin recibir declara-
cién a los testigos -pues se acepta sin cuestionamiento algu-
no lo que transmitié el funcionario que hizo la entrevista de
campo-, sin escuchar a la persona menor de edad, sin escu-
char a los progenitores, sin permitirles que conozcan el ex-
pediente ANTES de que se tome la decisién, sin permitirles
que ofrezcan pruebas, sin valorar la opcién de gestionar el re-
tiro de la persona supuestamente agresora en lugar de retirar
a la persona menor de edad de su entorno habitual, y sin si-
quiera explicar al padre y a la madre, de acuerdo con su nivel
de cultura y contexto social al que pertenecen, que tienen de-
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recho a recurrir la decisién. Luego, esta