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EDITORIAL

Desde julio de 2022, Saber y Justicia se encuentra
incorporada a Dialnet, el mas relevante portal de
difusion de publicaciones cientificas en espanol. Con
ello, se fortalece la visibilidad de los trabajos de los
autores de esta publicacién, editada por la Escuela
Nacional de la Judicatura de la Republica Dominicana.

En ese sentido, nos complace presentar Ia
edicibn numero 22 de nuestra revista cientifica,
correspondiente a diciembre de 2022, en la que
contamos con la reflexidon de juristas de Puerto Rico,
Colombia, Espafna y Republica Dominicana.

El profesor Rawill Guzman realiza un analisis de la
evolucion de los textos constitucionales que tuvo
la Republica Dominicana durante el siglo XIX; el
magistrado Jorge Broun estudia la evolucion de
la Comision lberoamericana de Etica Judicial y su
impacto en el desarrollo sostenible durante sus 16
anos de gestidn, en un articulo fruto del ensayo
ganador del primer lugar del Concurso de la Comision
Iberoamericana de Etica Judicial (CIEJ); los autores
Alejandra Vélez y Luis Castillo presentan su trabajo
titulado “Inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ley
2094/21 que modifica el articulo 2° del Cédigo General
Disciplinario en Colombia”; la profesora Agata Serrand
nos presenta “El caso Fujimori: una larga contienda

entre justicia e impunidad”, a partir de los casos Barrios



Altos y La Cantuta en Peru; el magistrado Manuel
Ramon Herrera Carbuccia reflexiona sobre el derecho
laboral de cara a la Constitucion dominicana de 2010
y las constituciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano; finalmente, el magistrado Aldemaro
Mufiz Mena aborda la valoracién de la prueba en

materia civil desde una perspectiva constitucional.

En la entrevista de esta edicién, conversamos con
el doctor Antonio Garcia Padilla, presidente de
la Academia Puertorriquena de Jurisprudencia y
Legislacion y director internacional de la Catedra
de Jurisprudencia “Almanzor Gonzalez Canahuate”,
de nuestra Escuela, quien aborda el tema del futuro
de la profesion del derecho, la importancia de la

jurisprudencia, asi como otros temas de interés.

Agradecemos a todos los colaboradores y autores que
han hecho posible este numero con la rigurosidad
exigida para realizar nuevos aportes para el dialogo
con la comunidad juridica y académica.

EDITORIAL
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LA FUSION
CONSERVADORA-LIBERAL
EN EL CONSTITUCIONALISMO
DOMINICANO DEL SIGLO XIX

The conservative-liberal
fusion in Dominican
constitutionalism during the
nineteenth century



RESUMEN

La evolucion de los textos constitucionales que tuvo la Republica
Dominicana durante el siglo XIX se vio influenciada por la vida politica
nacional; de ahi que entre 1844 a 1900 se haya tenido una importan-
te cantidad de reformas que, en mayor o menor medida, reflejaban
la posicion ideoldgica de quienes detentaban el poder para modifi-
car nuestra ley fundamental. Este no era un fendmeno exclusivo de
nuestro pais, sino que el resto de los Estados latinoamericanos tuvo
una experiencia similar a finales del siglo XIX, caracterizada por la
fusion conservadora-liberal, es decir, por la redaccion de constitucio-
nes pactadas mediante acuerdos entre esas dos facciones. En este
sentido, este articulo tiene como objetivo determinar si en la Repu-
blica Dominicana se presencio esta fusion o si existio otra forma de
acuerdo constitucional. Para estos fines, se han examinado los tex-
tos constitucionales nacionales de la época seleccionada, a la luz de
la doctrina latinoamericana y la historia nacional. El razonamiento
principal de esta investigacion es que la fusion conservadora-liberal
se encontraba presente en el pais, pero también es notable que esta
se inclinaba mas por el conservadurismo que por el liberalismo, lle-
gandose en algunas ocasiones a una imposicion del primero sobre
el segundo.

PALABRAS CLAVES
Acumulacion; constitucionalismo dominicano; fusion conservadora-
liberal; imposicion.

Guzman Rosario, R. (2022). La fusidon conservadora liberal en el constitucionalismo

dominicano del siglo XIX. Revista Saber y Justicia, 2(22), 6-26.
https://saberyjusticia.enj.org




ABSTRACT

The evolution of the constitutional texts that the Dominican Re-
public had during the 19th century was influenced by its national
political life; hence, between 1844 and 1900 there was a significant
number of reforms that, to a greater or lesser extent, reflected the
ideology of those who held power to modify our fundamental law.
This was not experienced exclusively in our country, but the rest of
Latin American States had a similar experience at the end of the 19th
century, characterized by the conservative-liberal fusion, that is, by
the drafting of constitutions agreed between these two factions. In
this sense, this article aims to determine if this fusion was experien-
ced in the Dominican Republic or if there was another form of cons-
titutional agreement. For these purposes, the national constitutional
texts of the 19th century have been examined, in the light of Latin
American doctrine and national history. The main reasoning of this
research is that the conservative-liberal fusion was present in the
country, but it is also notable that it leaned more toward conserva-
tism than toward liberalism, sometimes leading to an imposition of
the former over the latter.

KEYWORDS
Accumulation; conservative-liberal fusion; Dominican
constitutionalism; imposition.



INTRODUCCION

La historia constitucional latinoamericana refleja que, a finales del si-
glo XIX, los distintos Estados contaron con “constituciones de mezcla”
en las cuales se hacian constar disposiciones de corte conservadory,
de manera simultdnea, disposiciones de corte liberal. Esto fue fruto
del tipo de acuerdo constitucional llamado “acumulacién”, en virtud
del cual los diferendos a nivel politico eran resueltos por medio de la
fusiéon de ambas visiones politicas, a pesar de las claras contradiccio-
nes que habia entre estas y que, en consecuencia, se tradujeron en
contradicciones dentro de los propios textos constitucionales. Este
analisis ha sido llevado a cabo a partir de los estudios de la doctrina
constitucionalista latinoamericana que, dejando de lado la tesis del
“nuevo constitucionalismo latinoamericano”, se han enfocado en la
materia desde la perspectiva de su evolucidn histérica para entender
cémo se ha estructurado el poder desde la independencia de los Es-
tados de la regién hasta la actualidad, lo cual ha sido abordado espe-
cialmente por el profesor Roberto Gargarella (Gargarella, 2014).

En virtud de lo anterior, conviene replicar a nivel nacional estudios
como el realizado por el profesor Gargarella en su libro La sala de
mdquinas de la Constitucion, para asi analizar como interactuaron
las corrientes liberal y conservadora en nuestro ambito constitucio-
nal. De esta manera se podra determinar cuales son los fundamentos
politicos sobre los cuales se perfilaron los primeros textos constitucio-
nales de la Republica Dominicana, lo que permitira no solo conocer
mejor la historia constitucional dominicana, sino también hacer un
analisis mas minucioso de nuestra Constitucion a partir de los orige-
nes y transformaciones de sus distintas disposiciones. De ahi que el
objetivo central de esta investigacion es determinar si la fusién con-
servadora-liberal existente en el resto de los Estados latinoamerica-

nos a finales del siglo XIX también estuvo presente en nuestro pais.



Este estudio se limita a abarcar la revision de los textos de las consti-
tuciones dominicanas proclamados entre 1844 y 1900, cuyo estudio
se hace de la mano de fuentes doctrinales e histéricas. Todo esto con
el propdsito de aplicar un analisis de alcance juridico y politico en tor-
no a la influencia de las ideologias conservadora y liberal en el conte-
nido de los referidos documentos.

LA CREACION DE CONSTITUCIONES ANTE LA DIVERSIDAD
IDEOLOGICA

El proceso de redaccion de constituciones normalmente implica la
confluencia de las distintas posiciones ideoldgicas que son parte de
una determinada nacién. Esto es especialmente cierto en aquellos
Estados que han alcanzado su independencia y que, en consecuen-
Cia, se embarcan en determinar cuales seran las disposiciones consti-
tucionales en las que se fundamentara su ordenamiento juridico. En
esta labor de redaccién inicial de una constituciéon intervienen una
multiplicidad de actores y factores, dentro de los cuales se pueden
destacar tanto los distintos grupos que detentan poder suficien-
te para moldear el texto sobre |la base de sus intereses particulares,
como el contexto sociopolitico en el que se circunscribe la labor crea-
dora de la ley fundamental (Klein y Sajo, 2012, p. 2).

Esrelevante observarla maneracomo losdistintosactoresinteractuan
para acordar cual serd el contenido constitucional, principalmente en
aqguellos escenarios en los que coexisten posiciones encontradas, es
decir, donde distintos grupos con intereses encontrados pretenden
influir en la redaccidn constitucional. La forma que se adopte para
incluir la diversidad de la sociedad, en especial la relativa a las ideo-
logias politicas, ha sido considerada como un aspecto vital para de-
terminar en qué medida se protege o socava el pluralismo. De ahi se
apunta que “las instituciones que ellas [las constituciones] estable-
cen pueden promover el pluralismo. En todo caso, y como demues-
tra el estudio de casos, los acuerdos constitucionales pueden hacer el
pluralismo menos facil” (Murray, 2018, p. 7).



En este punto es importante aclarar cuales son los cuatro tipos prin-
cipales de acuerdo constitucional que recoge la doctrina (Gargarella,
2021), es decir, las cuatro maneras de que distintas posiciones ideo-
I6gicas pacten el contenido de un texto fundamental. Estos son: 1) la
imposicion, que se refiere a la adopcidon de una constitucion clara-
mente inclinada hacia la posicion dominante en un contexto plural’;
2) el silencio, que se refiere a no abordar aquellos aspectos en los que
las distintas posiciones existentes entran en conflicto; 3) la acumula-
cién, que ya se ha explicado, y 4) la sintesis, que se refiere a la llegada
a acuerdos comunes entre partes sobre aspectos en los que estan
dispuestas a ceder.

LA EXPERIENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO DEL SIGLO XIX

América Latina se ha caracterizado, desde la época independentista
de los Estados que la componen, por ser un espacio en el cual se ha
experimentado ampliamente la redaccion de constituciones (Negre-
tto, 2018, p. 8). Fueron precisamente esos procesos independentistas
ocurridos desde finales del siglo XVIII hasta mediados del siglo XIX
los que revelaron la necesidad de que el nuevo orden sociopolitico
conllevara un nuevo orden juridico, el cual se pretendia estuviera
construido en torno a la constitucién nacional (Negretto, 2017, p. 7).
En todo caso, las primeras redacciones constitucionales tuvieron que
lidiar con el hecho de que esos nuevos Estados estaban compuestos
por una sociedad con grupos con ideas politicas diferentes y, en oca-

siones, también contradictorias.

El constitucionalismo latinoamericano de finales del siglo XIX se ca-
racterizd por estructurarse a partir de los acuerdos a los que llega-

ron las facciones conservadora y liberal en el proceso de redaccion

1 Es importante apuntar que, cuando se usa el término “imposicion” a lo largo de este estudio, se hace en el sentido
aqui explicado; es decir, por “imposicion” se entiende que una determinada constitucion ha asumido de manera clara
y preponderante una posicién ideolégica determinada. Lo anterior se hace a los fines de que este estudio preserve
homogeneidad con otras investigaciones similares a través del empleo de la terminologia técnica apropiada.



de las constituciones de los distintos Estados. Los conservadores,
por un lado, defendian una muy fuerte concentracion del poder por
medio de su ejercicio autoritario, al tiempo que también buscaban
un apego religioso de la moral social. Los liberales, por el otro lado,
también eran partidarios de la concentracion del poder en la clase
politica (con respecto a la sociedad civil), pero con la limitaciéon de un
sistema de frenos y contrapesos y el establecimiento de una serie de
derechos basicos que protegian la autonomia individual. Estas dos
posiciones, si bien no eran contradictorias en todas sus partes, cierta-
mente poseian caracteristicas que las diferenciaban de manera clara
(Sang Ben, 2015).

A pesar de las citadas diferencias, y sin implementar de manera
apropiada otros mecanismos de acuerdo constitucional mas conve-
nientes para la coherencia de los textos fundamentales, los distintos
Estados latinoamericanos en la segunda mitad del siglo XIX se de-
cantaron por la fusidén conservadora-liberal para la redaccién de sus
constituciones. En otras palabras, optaron por la “acumulacién”, con-
sistente en la suma de las distintas posturas sobre la mesa (en este
caso, la conservadora y la liberal) y la consecuente inclusidon expresa
de disposiciones constitucionales que satisficieron el interés de cada
una de ellas, a pesar de a veces incurrir en incoherencias a lo interno

del propio texto constitucional (Gargarella, 2021).

Si bien son varias las criticas a este modo de acuerdo constitucio-
nal, también es posible advertir que: 1) por lo menos, América Latina
abandond parcialmente la imposiciéon que predomind a inicios del
siglo XIXy 2) podria justificarse que la acumulacion se debid a la pre-
mura por tener un acuerdo expedito que impidiera el derramamien-

to de sangre por la lucha entre conservadores y liberales.

La consecuencia evidente del proceder de los jévenes Estados lati-
noamericanos es que tuvieron “constituciones de mezcla”, las cuales

contenian “pretensiones opuestas” que se escribieron de manera su-



perpuestas; llegandose a situaciones en las que resultaba extenuan-
te, e incluso necesariamente parcializada, la tarea de la interpretacion
constitucional. Esto se debe a que habia disposiciones que limitaban
el poder, pero al mismo tiempo otras que permitian su ejercicio au-
toritario; también habia una serie de derechos consagrados, pero
simultaneamente existia una posibilidad abierta y arbitraria de res-
tringirlos (Gargarella, 2015).

LA EXPERIENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO DOMINICANO DEL
SIGLO XIX: RECUENTO HISTORICO

Con respecto a la realidad latinoamericana descrita, ;en qué esta-
tus se encontraba la Republica Dominicana? Antes de abordar esta
pregunta conviene hacer una aclaracién inicial: la Republica Domi-
nicana, a diferencia de una importante cantidad de los Estados lati-
noamericanos, no se independizd sino hasta mediados del siglo XIX,
por lo que esto podria incidir en las diferencias que este pais pudo
haber tenido con respecto al ritmo que llevaron los demas Estados de

imposicién a inicios del siglo XIXy acumulacién a finales del siglo XIX.

A partir del andlisis de los textos constitucionales que la Republica
Dominicana tuvo entre 1844 y 1900, un total de dieciséis, es posible
advertir que los acuerdos constitucionales oscilaban entre la impo-
sicion, sobre todo por parte de los conservadores, y la acumulacion,
especialmente por la inclusiéon de fuertes disposiciones de corte con-
servador a constituciones de redaccién generalmente liberal. En otras
palabras, la fusién conservadora-liberal que se presencid en el resto
de los Estados latinoamericanos se encontraba presente en el pais,
pero también es notable que esta, en la mayoria de los casos, se incli-
naba mas por el conservadurismo que por el liberalismo, llegandose

en algunas ocasiones a una imposicion del primero sobre el segundo.



ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LA CONSTITUCION
DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 1844

La tesis descrita se comienza a sostener a partir de la primera cons-
titucion de la Republica, del 6 de noviembre de 1844, cuya redaccion
inicial tuvo una clara influencia liberal por el momento histérico en el
cual fue redactada y que se tradujo, entre otras cosas, en la inclusiéon
de un sistema de frenos y contrapesos entre los poderes del Estado.
En palabras de la doctrina nacional, se entiende que esa redaccion
“demuestra un conocimiento claro de las principales teorias politicas
gue se desprendian del liberalismo clasico extendido en occidente
durante los siglos XVII y XVIIl y del uso que de las mismas se habia
hecho en otras naciones” (Montilla, 2021).

A pesar de lo anterior, Pedro Santana, uno de los principales caudillos
de aquella época posindependista, no aceptd los amplios poderes
otorgados al Poder Legislativo y exigid la modificacion de la redac-
cion (Martinez, 1996). Esta se llevd a cabo y solo requirid un nuevo
articulo constitucional (Mateo, 2013), el célebre —pero poco celebra-
ble— articulo 210, disposicion segun la cual:

Durante la guerra actual y mientras no esté firmada la paz,
el Presidente de la Republica puede libremente organizar el
ejército y la armada, movilizar las guardias nacionales y to-
mar todas las medidas que crea oportunas para la defensa y
la seguridad de la Nacién; pudiendo en consecuencia, dar to-
das las 6rdenes, providencias y decretos que convengan, sin
estar sujeto a responsabilidad alguna? [negritas agregadas

por el autor].

No hay que olvidar que el resto de la redaccién no sufrié mayores

modificaciones, por lo que confluyeron disposiciones liberales, relati-

2 Este y todos los articulos citados de las constituciones histéricas de la Republica Dominicana fueron extraidos de la
Coleccion de Constituciones de la Consultoria Juridica del Poder Ejecutivo, disponible en: http://www.consultoria.gov.
do/Services/Constitutions.



vas al control del poder, con esta disposicién conservadora, referente
al gjercicio del poder de manera politica y juridicamente irrespon-
sable. En este sentido, puede observarse cdmo este articulo 210 se
contrapone con los articulos 58 y 67 de esa Constitucion, los cuales
consagraban la posibilidad de seguir un juicio politico contra el presi-
dente de la Republica (Jorge, 2016, p. 57). Ahi reside el inconveniente
de estas “constituciones de mezcla”, pues una de estas dos disposi-
ciones tiene que claudicar ante la otra, lo cual dependera de cémo
se interprete posteriormente la Constitucion. De hecho, la historia
entre 1844 y 1854 demuestra que los gobiernos diferentes al bando
de Pedro Santana (conservador) “se rigieron bajo esa Constitucion,
mas liberalmente aplicada” (Vega, 2012, pp. 243-244); situacidon que
demuestra que este tipo de constituciones confirma la problematica
de que quien detenta el poder tiene la posibilidad de aplicar la dispo-

sicion constitucional que le convenga, sea la conservadora o la liberal.

ESTUDIO DE LAS CONSTITUCIONES DE LA PRIMERA REPUBLICA

Una historia similar a la explicada se siguié repitiendo en el transcur-
so de la Primera Republica, comprendida entre 1844 y 1861, puesto
gue ante cualquier reforma constitucional de tendencia liberal se su-
cedia una contrarreforma de corte conservador. Un primer ejemplo
son las dos constituciones de 1854, |la primera, del 27 de febrero de
1854, era de tendencia liberal al buscar eliminar las disposiciones me-
nos democraticas e implicd una reducciéon del hiperpresidencialismo
vigente por medio de la distribucion de los poderes, mientras que
la segunda, del 23 de diciembre de 1854, restaurd los poderes presi-
denciales tanto sobre el Gobierno central como sobre los gobiernos
provinciales (Franco, 2009) y, como era de esperarse, restituyo el ne-
fasto articulo 210 —que habia sido eliminado en la reforma del 27 de
febrero de 1854— el cual le otorgaba a la Presidencia de la Republica
poderes exorbitantes sin la consecuente responsabilidad (Figueroa,
2020). Nueva vez, fue el general Pedro Santana quien propicio la in-

clusion de disposiciones de tendencia claramente conservadora bajo



el argumento de que se necesitaba un gobierno “justo y paternal”.

La gran excepcion fue la “Constitucion de Moca”, del 19 de febrero
de 1858, impregnada por el liberalismo (Franco, 2009). Esta, sin em-
bargo, solo tuvo pocos meses de vigencia y un reducido alcance te-
rritorial por darse en un contexto de una guerra civil; por lo que el
“conservadurismo constitucional” volvié a primar con la restauraciéon
de la Constitucion del 23 de diciembre de 1854 (Ray, 2017, p. 9). Esto se
mantuvo asi hasta la Anexidn a Espafna, gue interrumpid la vida inde-
pendiente de la Republica. En consecuencia, se apunta que en este
periodo de la Primera Republica “las constituciones eran o liberales
O conservadoras, todo segun la tendencia del gobierno que la po-
Nnia en vigencia” (Vega, 2022, p. 193). Esta tesis, sin embargo, conviene
gue sea matizada a los fines de indicar que, si bien las constituciones
tenian una tendencia marcada en una u otra vertiente —sobre todo
en la conservadora—, también es cierto que en algunas de corte con-
servador se incluian disposiciones de tendencia liberal, y viceversa.
En otras palabras, no hubo una predominancia absoluta a lo largo de
esos casi veinte anhos de la acumulacién como acuerdo constitucio-

nal, pero tampoco de la imposicion.

ESTUDIO DE LAS CONSTITUCIONES DE LA SEGUNDA REPUBLICA

Después de la Restauraciéon de la Republica, momento cuando el Es-
tado dominicano recupera su independencia con el fin de la Anexidn
a Espana, se da inicio a la Segunda Republica, comprendida entre
1865 y 1916. La vida constitucional no se diferencié demasiado de lo
descrito hasta el momento en lo que respecta a la relacién conser-
vadurismo-liberalismo, pues se mantuvo la tendencia de modificar
la constitucién en virtud de los ideales del gobierno de turno. Esto
hizo que nueva vez se manifestaran dos tipos de constituciones: las
de corte conservador y las de corte liberal (Vega, 2012, p. 293). Esto no
implica, como ya se ha explicado, gue no haya tenido que llegarse a

acuerdos, sino que las constituciones acordadas favorecian mas a un



lado segun quien controlara la entidad encargada de ejercer el poder
constituyente derivado. Ahora bien, también es importante aclarar
gue, aungque algunos actores politicos anunciaran una tendencia,
como el liberalismo, esto no impidié en algunos casos que se inclu-
yeran disposiciones de la tendencia contraria, como la conservadora;
cuestidon que se explica en la realidad de que las corrientes ideolégi-
cas y las consecuentes posiciones politicas “se entretejieron en ese
mar de paises pequenos y los grandes, los islefos o continentales”
(Sang Ben, 2015).

Algo que si diferencia a la Segunda Republica de la Primera fue la
gran cantidad de reformas constitucionales, pues el pais llego a te-
ner el equivalente a una reforma constitucional cada dos anos (Vega,
2022, p.175). Las reformas constitucionales de esta época fueron mu-
chas, pero no siempre respetaron las reglas procesales que el propio
texto fundamental exigia (Garcia, n. d.); se trataba de una medicidon
de fuerzas politicas y militares, mas que de un respeto a la constitu-
cionalidad. En muchos casos, el principal objeto de modificacion fue-
ron las reglas de mandatos presidenciales, llegando a configurarse
desde mandatos de un solo ano (Constitucion del 6 de enero de 1878)
hasta mandatos de seis anos (Constitucion del 14 de septiembre de
1872), y disponiéndose desde reeleccion indefinida (Constitucion del
14 de septiembre de 1872) hasta no reeleccidén consecutiva (Constitu-
cion del 14 de noviembre de 1865) (Jorge, 2016, pp. 249-250).

APLICACION DE LA TESIS DE LA FUSION CONSERVADORA-
LIBERAL EN EL CONSTITUCIONALISMO DOMINICANO
DEL SIGLO XIX

Después de haber realizado el anterior recuento histérico sobre los
textos constitucionales que fueron proclamados durante la Primera
Republica y la Segunda Republica, se hace necesario hacer una revi-
sion de estos no desde una perspectiva temporal, sino sobre la base

del tipo de acuerdo constitucional que fue asumido. En tal virtud, se



estudiaran, en primer lugar, los textos constitucionales que tendie-
ron a la acumulaciony, en segundo lugar, los que se inclinaron por la
imposicion.

TEXTOS FUNDAMENTALES QUE TENDIERON A LA ACUMULACION
COMO TIPO DE ACUERDO CONSTITUCIONAL

En este punto conviene volver a sustentar la tesis inicial, relativa a
la presencia de constituciones que incluyeron simultdneamente ele-
mentos de corte conservador y elementos de corte liberal. Existen
tres casos que sirven para ilustrar esta fusion: la Constitucion del 6 de
noviembre de 1844, la Constitucion del 25 de noviembre de 1881y la
Constitucion del 20 de junio de 1896. La primera, la Constitucion del
6 de noviembre de 1844, ya fue explicada, pues se vio que incluia el
juicio politico como un mecanismo de freno del Poder Ejecutivo por
parte del Poder Legislativo (elemento liberal), pero dispuso también
el articulo 210 que otorgd poderes exorbitantes al presidente de la

Republica (elemento conservador).

El segundo casos, la Constitucion del 25 de noviembre de 1881, re-
presenta una fusidn conservadora-liberal en lo que respecta a la re-
gulaciéon constitucional de la religion. El articulo 11, numeral 12, de
ese texto contemplaba: “La religidon catdlica, apostdlica y romana es
la religion del Estado. Los demas cultos se ejerceran libremente en
sus respectivos templos”. De ahi que se dispuso la libertad de cultos
(elemento liberal), pero al mismo tiempo el establecimiento de un

Estado expresamente confesional (elemento conservador).

El tercer caso, la Constitucion del 20 de junio de 1896, también inclu-
ye aspectos de indole conservadora y liberal. Asi, en su articulo 2 con-
cebia la alternabilidad (elemento liberal) al disponer que el Gobierno
de la Republica seria “esencialmente civil, republicano, democratico,
representativo, alternativo y responsable”; sin embargo, en su articu-

lo 44 posibilitaba la reeleccion indefinida (elemento conservador) al



consagrar abiertamente que “El Presidente de la Republica durara
en sus funciones cuatro afos, a contar del dia que tome posesidon
del cargoy podra ser reelecto”. De hecho, la posibilidad de reeleccién
indefinida era la razén fundamental de esa reforma constitucional
(Vega, 2022, p. 257) y su objetivo la consolidacién perdurable en el
poder.

TEXTOS FUNDAMENTALES QUE TENDIERON A LA IMPOSICION
COMO TIPO DE ACUERDO CONSTITUCIONAL

Asi como habia constituciones donde se visualizaba facilmente fusio-
nes entre ambas posturas, también habia otras con una tendencia
consolidada hacia una de ellas. Asi, del lado conservador se encuen-
tra la Constitucion del 23 de diciembre de 1854, la cual en una extra-
Aa disposicidon concebia una amplia facultad de accidn presidencial,
pero responsabilizaba solo a los funcionarios por los abusos de poder
(elemento puramente conservador). Asi, en su articulo 35, numeral

22, se disponia:

En los casos de conmocidn interior a mano armada, y los de
rebelién o invasion de enemigos, y cuando sea informado de
gue hay algun proyecto contra la seguridad del Estado, si la
defensa de este y la garantia de la sociedad la exigiere podra
tomar todas aquellas medidas que crea indispensables para
la conservacion de la Republica, suspendiéndolas inmediata-
mente que cese la necesidad que las motivo, debiendo dar al
Poder Legislativo una relaciéon circunstanciada de las medidas
preventivas que se hayan tomado. Las autoridades que pro-
cedan la ejecucidén de ellas, serdn responsables de los abu-

Sos que se cometieren [negritas agregadas por el autor].

Otro ejemplo de tendencia claramente conservadora, y consecuente
inclinacion mas a la imposicion que a la acumulacion, es la Constitu-
cion de 14 de septiembre de 1872, en la cual se concibe el Estado con-



fesional (elemento puramente conservador) sin la correspondiente
libertad de culto (ausencia de elemento liberal). El articulo 10 de esa
Constitucion disponia: “La Religion Catdlica, Apostolica, Romana es
la religion del Estado. Sus Ministros, en cuanto al ejercicio de su mi-
nisterio eclesiastico, dependen solamente de los Prelados candnica-
mente instituidos”.

Un Jdltimo ejemplo, pero de tendencia liberal, fue la citada Consti-
tucion de Moca del 19 de febrero de 1858, en la cual se limitaba cla-
ramente el poder centralizado. Esto se debe, entre otras razones, a

| u |n

que se creo el “Poder Municipal”, al tiempo que se sometia a la Presi-
dencia de la Republica a limites, como la necesidad de consultar sus

decisiones con su Consejo de Estado.

Una inferencia interesante sobre las constituciones que tenian una
mayor tendencia hacia un lado del espectro u otro es que las cons-
tituciones de corte conservador solian mantenerse mas tiempo vi-
gentes, como la Constitucion del 6 de noviembre de 1844, que durd
diez anos, y la Constitucion del 23 de diciembre de 1854 que duro
cuatro anos y luego se reactivo por cuatro anos mas. En cambio, las
constituciones de corte liberal tenian tendencia a caer mas rapido.
La Constitucidn del 27 de febrero de 1854 y la Constituciéon de Moca
del 19 de febrero de 1858, por ejemplo, solo duraron meses para ser
reformadas. En ese sentido, estos escenarios propiciaron el uso de
la reforma constitucional como un medio para “para incrementar
el poder politico en vez de limitarlo” (Montilla, 2022), considerando
gue las disposiciones constitucionales en materia de regulaciéon del
poder solian ser suprimidas o, en su defecto, limitadas en cuanto a
su alcance.

La situacion descrita fortalece la tesis inicial de que cuando se aplica-
ba una imposicion como modo de acuerdo constitucional, entonces
predominaba el conservadurismo, el cual procuraba precisamente
un ejercicio menos restringido del poder por parte del aparato es-

tatal y, particularmente, por parte del Poder Ejecutivo. Este ultimo



razonamiento también permite deducir que, en el contexto constitu-

cional dominicano del siglo XIX, los conservadores tendian a imponer

sus criterios, mientras que los liberales se veian obligados a negociar

para gue algunos de los de ellos fueran incluidos.

APLICACION A NIVEL NACIONAL DEL TEST DE ELEMENTOS
QUE CARACTERIZO A LAS CONSTITUCIONES DE MEZCLA
LATINOAMERICANAS

En este ultimo apartado, conviene aplicar a la evolucién histérica

del constitucionalismo dominicano del siglo XIX el test de los cuatro

elementos que caracterizaron las constituciones de fusion en Amé-

rica Latina, desarrollado por el profesor Roberto Gargarella. Antes de

abordarlos, es relevante volver a aclarar que la fusién conservadora-li-

beral no se advierte de manera clara en todas las constituciones do-

minicanas del siglo XIX, pues, como se ha dicho, algunas tenian una

inclinacién mas marcada a la imposicidén que a la acumulacion. A se-

guidas los cuatro elementos (Gargarella, 2014):

1)

Consagran la tolerancia de cultos, sin afirmar necesariamen-
te la neutralidad estatal. Es posible identificar varias consti-
tuciones dominicanas del citado periodo con este tipo de
regulacion, siendo un ejemplo la Constitucién del 25 de no-
viembre de 1881 que contemplaba simultaneamente la liber-

tad de culto y el Estado confesional.

Definen un sistema de frenos y contrapesos, desequilibrado
en favor del presidente. Esta es una formulacién recurrente en
las constituciones dominicanas del siglo XIX, siendo el ejemplo
mas emblematico la Constitucion del 6 de noviembre de 1844
gue consagraba el juicio politico, pero también poderes exor-
bitantes en favor del presidente de la Republica (por medio del

articulo 210 descrito ut supra).



3) Establecen una organizacion centro-federal. En varias cons-

|u

tituciones de esta época se consagraba el “Poder Municipal”
gue implicaba que el Gobierno Central compartia funciones
con los gobiernos regionales; tal es el caso de |la Constitucion

del 29 de junio de 1866.

4) Resisten que la Constitucion incluya, ya sea fuertes compro-
misos sociales a favor de los grupos mas postergados en la
Constitucion, ya sea compromisos politicos favorables a una
mayor intervencion ciudadana en la esfera publica. Este
tema es recurrente en todas las constituciones dominicanas
estudiadas, pues incluso cuando en momentos se pretendia
liberalizar mas la participacion politica (por medio de la aper-
tura del sufragio activo), se manifestaban contraataques de
limitacion (por medio del establecimiento de un sistema de
escogencia usando el sistema de colegios electorales, presen-
te a finales del siglo XIX).

Asi las cosas, la Republica Dominicana se unid a la lista de Estados
gue se encamind a saldar “las tensiones entre los dos grupos poli-
ticos principales que se disputaban el poder —liberales y conserva-
dores—-" (Gargarella, 2020), pero esta no fue una tarea enteramente
satisfactoria por los embates propios de los conflictos partidarios que
se trasladaban a pugnas de poder por medio del uso de la fuerza
armada. Las consecuencias de esa fusion conservadora-liberal, pero
con tendencia incluso a veces a una imposicién mas conservadora, se
siguieron manifestando a lo largo de la historia de nuestra Republica.



CONCLUSIONES

La Republica Dominicana no fue la excepcion de la fusion conserva-
dora-liberal que el constitucionalismo latinoamericano experimentd
a finales del siglo XIX, sino que nuestro pais también estuvo regido
por constituciones de mezcla en las cuales se asumio la acumulacion
como tipo de acuerdo constitucional entre las facciones conserva-
doray liberal, pero con mayor tendencia a favorecer a la primera. Lo
anterior se materializd a partir de la primera redaccién de nuestra ley
fundamental en el ano de la independencia, pues esta, a pesar de
incluir una serie de disposiciones de corte liberal para el control de
los poderes del Estado, también abrid las puertas al conservadurismo
por medio del ejercicio del hiperpresidencialismo. La acumulacion
también estuvo presente en una importante cantidad de constitu-
ciones durante la Primera y la Segunda Republica, sobre todo en as-
pectos como la regulacion de la religion, el alcance de la separacion
de los poderesy el régimen politico-territorial.

A pesar de lo anterior, el Estado dominicano también contdé con cons-
tituciones que tendieron a asumir la imposiciéon como tipo de acuer-
do constitucional, sobre todo por parte de los conservadores. Asi, se
concluye que cuando ocurria una imposicion era mas probable que
una constitucién conservadora permaneciera mas tiempo gue una
liberal, debido a la hegemonia de los conservadores en la historia
constitucional dominicana del siglo XIX.

Las distintas reformas a la Constitucién dominicana, asi como los ori-
genes de sus disposiciones, sirven para entender mejor la redaccién
con la gue contamos hoy en dia, con sus luces y sombras. Algunos de
los defectos actuales los heredamos precisamente de esas mezclas
no coordinadas entre posiciones ideoldgicamente contradictorias;
por lo que sera tarea de una nueva “generacion constitucional” re-
ducir estas consecuencias negativas y buscar soluciones coherentes
entre los distintos grupos ideoldgicos de nuestra sociedad.m
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RESUMEN

En el presente ensayo se analiza la evolucion de la Comision Ibe-
roamericana de Etica Judicial, partiendo del estudio de su origen,
funciones y naturaleza juridica. Se presenta un estudio desglosado
de la labor desempefiada por las distintas Comisiones de Etica, des-
de su creacion hasta la actual Comision (2006-2022), describiendo
las actividades desempenadas en el ambito consultivo (analisis de
los 18 dictamenes emitidos), divulgativo, formativo y normativo, con
base en los principios éticos y su beneficio para los Poderes Judi-
ciales Iberoamericanos, los derechos humanos y el desarrollo sus-
tentable. Finalmente, se evalla el impacto de estas gestiones en la
consecucion de la meta 16 de la Agenda 2030 de la ONU y se explica
cdmo su incidencia coadyuva en la construccion del resto de los ob-
jetivos que componen esta agenda publica.
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ABSTRACT

This essay analyzes the evolution of the Ibero-American Commis-
sion of Judicial Ethics, starting from the study of its origin, functions
and legal nature. A disaggregated study of the work carried out by
the different ethics commissions is presented, from its creation to
the current commission (2006-2022), describing the activities ca-
rried out in the consultative field (analysis of the 18 opinions issued),
informative, training and normative, based on ethical principles and
its benefit for the Ibero-American Judicial Powers, human rights
and sustainable development. Finally, the impact of these efforts in
achieving goal 16 of the UN 2030 Agenda is evaluated and it is explai-
ned how their incidence contributes to the construction of the rest
of the objectives that make up this public agenda.

KEYWORDS
Ethics commissions; judicial ethics; sustainable development,
sustainable justice.



INTRODUCCION

Desde los tiempos de la Antigua Grecia se ha reconocido la impor-
tancia de la formacién en valores, como requisito indispensable para
la adecuada convivencia social, asi como su primacia sobre la forma-
cion técnicay profesional y la responsabilidad estatal de velar por ella.
Sin embargo, no es posible garantizar totalmente que las personas
que aspiran al cargo de la judicatura, o ya lo ejercen, cuenten con una
formacion adecuada en principios éticos judiciales o, peor aun, que
exista un pleno convencimiento sobre la importancia de su cumpli-
miento (CIEJ, 2020, p. 2).

Esta formacion ética en el colectivo de la judicatura resulta indefecti-
ble, dado que, la observancia de los principios éticos encamina el ac-
cionar jurisdiccional hacia el irrestricto cumplimiento de las normas,
cuestidn que conduce al acatamiento de las garantias minimas del
debido proceso sustantivo, el respeto y proteccién de los derechos
fundamentales en el ambito jurisdiccional y la mejora del funciona-
miento del sistema juridico en su conjunto, coadyuvando asi a impul-
sar el desarrollo humano mediante la colaboracion en la construccion
de los Objetivos de la Agenda 2030, que dicho sea de paso, corre el
riesgo de involucionar por primera vez desde la introduccién de este
concepto en el ano 1990, producto de los embates de la pandemia, la
crisis financiera mundial de 2007-2009, la impunidad, la corrupcién,

etc, segun informe rendido por la ONU en el ano 2020 (PNUD).

Es preciso acotar que la difusién y formacién en torno a los principios
éticos que enarbola el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, a tra-
vés de la Comisidon de Etica, persigue fortalecer la conciencia ética
de los impartidores de justicia, para la formacion de buenos jueces,
caracterizados no solo por su capacidad técnica, sino por su forma-
cién integral en valores y principios que fundamenten su verticalidad
moral, laboriosidad y amor por el trabajo, dado que, como dijo el fil6-

sofo espanol M. Atienza, “la complejidad creciente de las profesiones,



afecta no solamente a cuestiones técnicas sino también éticas”(A-
tienza, 2003, p. 43).

Precisamente, son estos valores los que van a definir el pensamiento,
el caracter y la personalidad de quien decida ser juez; la ausencia de
estos en su vida no le permitird administrar justicia correctamente,
porque para emitir decisiones sanas, la persona que las dicta tam-
bién debe serlo, debe ser ético. Fue este el objetivo por el cual fue
creado el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial y su Comision en
el ano 2006.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los inspiradores del Coédigo y la Comision, M. Atienza y R. Vigo, indi-
caron que el éxito o fracaso del Cddigo estaba supeditado de la ac-
tuacion que realizara la Comision mediante sus funciones (Atienza,
2006, pp. 82-83), enarboladas en el articulo 83 del aludido Cédigo. Los
referidos juristas advirtieron, ademas, que para ello era necesario en-
frentar los siguientes retos (Atienza y Vigo, 2006, pp. 10-12):

a) Difusion del contenido del Cédigo para su mayor conocimiento
por parte de los profesionales del Derecho y de la sociedad en gene-
ral, y gue sea un motivo para generar iniciativas variadas en orden a la
vigencia del Cédigo y de la ética judicial; b) aceptacion voluntaria del
Codigo, porque de esto depende su eficacia; a tales fines, la Comision
debia incidir a lo interno de los Poderes Judiciales, de manera que
sean sus integrantes los que se esfuercen por alcanzar la excelencia
Yy no vean la ética como algo peligroso para ellos; ¢) involucramien-
to de las Cortes Supremas y los Consejos de los Poderes Judiciales
de los Estados que forman parte de la Cumbre, ya que su influencia
determina la vigencia real de la ética judicial; d) evitar ineficacia o
apresuramiento por parte de la Comisidn, en aras de alcanzar sufi-

ciente prestigio, confianza y credibilidad; e) identificar la necesidad



o conveniencia de definir un presupuesto anual o ad hoc para la Co-
mision o la aprobacion de métodos para la obtencidon de recursos,
ya que la concrecidn de sus iniciativas requiere respaldo econédmico,
que en principio provendra de la misma Cumbre y/o de su Secretaria

Permanente.

Esto demuestra que los doctrinarios M. Atienza y R. Vigo, avizoraron
las cuestiones necesarias para lograr el éxito del Cédigo Iberoame-
ricano de Etica Judicial, pero sobre todo, la consolidacién de la Co-
misién lberoamericana, mediante el cumplimiento efectivo de sus
funciones, elementos nodales para el alcance de su objetivo princi-
pal: la formacién del buen juez iberoamericano, que se erija como
centinela de las garantias del correcto funcionamiento del Estado
constitucional y democratico de derecho que asegure una justicia

accesible, eficiente, pronta y previsible.

Partiendo de lo anterior, cabe preguntar: ;La Comision ha desem-
penado con eficiencia las funciones que le confiere el articulo 83 del
Cddigo? ¢ A sus 16 anos de creacion los desafios identificados por sus
creadores han sido afrontados? ;Cémo incide la Comisidén en el im-

pulso del Desarrollo Sostenible en Iberoamérica?

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion se dara respues-
ta a estas interrogantes. A tales fines se presentan tres capitulos: el
primero, relativo a los fundamentos de la Comisidn; el segundo con-
tiene el estudio de los trabajos realizados por las cinco gestiones de la
Comisién (2006-2021) y su repercusion en los derechos humanos, y el
tercero comprende el andlisis de la influencia de este organismo en
la construccion de los ODS de la Agenda 2030.



GENESIS DE LA COMISION IBEROAMERICANA DE ETICA JUDICIAL

Origen

La Comisidon Iberoamericana de Etica Judicial —en lo adelante La
Comision— es uno de los grandes proyectos creados por la Cumbre
Judicial Iberoamericana —en lo adelante La Cumbre—, la cual puede
ser concebida “como una estructura de cooperacién, concertacién e
intercambio de experiencias, que se articula a través de las maximas
instancias de los Poderes Judiciales de la regidon Iberoamericana”
(C3l,s.1).

Esta Cumbre nace en Madrid en el afio 1990, durante la celebracion
de la | Cumbre de Presidentes de Cortes Supremas de Justicia de
Iberoamérica, Espana y Portugal. A esta le siguieron dos mas, tam-
bién en Madrid, de similares caracteristicas en los afos 1994 y 1997
(C3J1, s. f). Esta integrada por 23 paises: de Europa (Espafa, Portugal y
Andorra) y América (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Puerto Rico,

Uruguay y Venezuela).

El objetivo principal de la Cumbre es la adopcién de proyectos y ac-
ciones concertadas desde la conviccién de que la existencia de un
acervo cultural comun constituye un instrumento privilegiado que,
sin menoscabo del necesario respeto a la diferencia, contribuye al
fortalecimiento de los Poderes Judiciales y, por extension, del siste-
ma democratico” (CJl, s. f.). Por ello, se incluyd un proyecto relaciona-
do con ética judicial, producto de la preocupacién mostrada por los
representantes de los Poderes Judiciales iberoamericanos por defi-
nir principios y reglas ético-judiciales. Como consecuencia de esto,
dentro del marco de la Xlll Cumbre se acordd la elaboracion de un
Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial y como érgano de
ejecucion la Comision Iberoamericana de Etica Judicial (CJl,5 de oc-
tubre de 2017).



Es preciso agregar que en el ano 2004 en Honduras y El Salvador
se aprobd la declaracion Copan-San Salvador de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, mediante la cual se establecid la necesidad de for-
mular un Cédigo de Etica; expresamente se dispone: “impulsar la re-
daccién de un Cédigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica”
(Declaracién Copan-San Salvador, 2004). Esta iniciativa dio paso a la
designacion de dos juristas, R. Vigo y M. Atienza (de filosofias diferen-
tes: europea y latinoamericana), quienes a su vez constituyeron una
Comisién integrada por representantes de Colombia, Espana, Guate-
mala, Hondurasy Peru bajo la coordinacién de Eduardo Orio (Consejo
de la Magistratura de Argentina) y Eduardo Ferrer MacGregor (Corte
Suprema de Justicia de México) (Atienza y Vigo, 2006, p.1).

Luego de un arduo trabajo, en la XIll Cumbre, celebrada en Santo Do-
mingo, Republica Dominicana, en junio de 2006, se aprueba el men-
cionado Cdédigo (Villalta, 2007), un instrumento que concentra los
derechos, deberes, condicionesy requisitos que han de acompanary
orientar a la persona juzgadora en el ejercicio de sus delicadas tareas.
Este, en su Parte |, consagra los Principios de Etica Judicial Iberoame-
ricana: independencia, imparcialidad, motivacién, conocimientoy ca-
pacitacion, justicia y equidad, responsabilidad institucional, cortesia,
integridad, transparencia, secreto profesional, prudencia, diligencia y
honestidad profesional. En |la Parte Il de dicho Cédigo se establece el
funcionamiento de la Comisién, que se puso en marcha en Buenos
Aires el 1 de septiembre de 2006. Hasta el dia de hoy se han constitui-
do cinco Comisiones, que han mantenido con asombrosa regulari-
dad un constante y creciente dinamismo en materia de ética judicial
(Garcia Clarck, 2015, p. 915), actividad que se explica en detalle en los

siguientes apartados.

Sobre la Comision, sefalan sus inspiradores, M. Atienzay R. Vigo, que
“se trata de un minimo anclaje institucional frente a alternativas mas
pretenciosas como habria sido la creacién de un tribunal o incluso la

prevision de eventuales sanciones” (Atienza y Vigo, 2006, p. 9). Es un
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organismo que tiene la finalidad esencial de “fortalecer la concien-
cia ética de los impartidores de justicia iberoamericanos y prevenir
acciones antiéticas que transgredan el derecho”, cuestion que ga-
rantiza mejores resultados que la ejecucién de sanciones. Partiendo
de ahi, podemos afirmar que “la Comisién es un emprendimiento
institucional de alto valor, y no sélo simbdlico, en orden a consolidar
la identidad iberoamericana” (Atienza y Vigo, 2006, p. 10).

FUNCIONES DE LA COMISION: CONSULTIVA, DIVULGATIVA, FOR-
MADORA

De conformidad con el articulo 83 del Cédigo, la Comisidn tiene las
siguientes funciones:

a) Asesorar a los diferentes Poderes Judiciales y Consejos de la
Judicatura lberoamericana o la propia Cumbre, cuando lo so-
liciten sus representantes, los comisionados o delegados; es
decir, tiene una funcion consultiva que se traduce en el aseso-
ramiento institucional mediante dictdmenes, la cual constitu-
ye lalabor masrelevante de este organismo:resolver solicitudes
de orientacién en torno a si tal o cual comportamiento de ser-
vidores judiciales es compatible o no con la ética judicial. “[..]
estos asesoramientos poseen un alcance omnicomprensivo,
esto es, tanto para la fijacion de criterios generales como para
considerar situaciones singulares (comportamientos, incom-
patibilidades, etc.) de personas” (Castro Caballero, 2019, p. 142).
De igual manera, proceden las asesorias para opinar sobre la
actuacion de los érganos de ética judicial internos, con la fi-
nalidad de construir convicciones basadas en valores, es decir,
busca convencer mediante instrumentos no imperativos, pero
gue aparejen sus efectos en el marco del sistema de conse-
cuencias a lo interno de cada Poder Judicial.
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Estos dictdmenes pueden ser invocados como fuente de auto-
ridad intelectual, debido a la representatividad que adquieren
los integrantes de la Comision, por haber sido elegidos por las
autoridades judiciales del area en la que reunen las altas cuali-
dades que demanda el articulo 86 (Castro Caballero, 2019). Es-
tos podrian generar didalogos enriquecedores, dado que, como
sostienen R. Vigo y M. Atienza, “en la ética tiene mas impor-
tancia que en el Derecho contar con el convencimiento de los
destinatarios de sus normas; por eso el énfasis puesto en un
didlogo racional en el que se brinden argumentos y contraar-
gumentos” (Atienza y Vigo, 2006); sin embargo, hasta el mo-
mento no se han producido estos dialogos.

b) Facilitar la discusion, difusion y desarrollo de la ética judicial a
través de publicaciones o realizacion de cursos, seminarios, di-
plomados y demas encuentros académicos, asi como los tra-
bajos monograficos ganadores que son publicados cada afioy
el premio al Mérito Judicial Iberoamericano' cuya convocatoria
se efectla cada dos anos. O sea, también tiene una funcion di-
vulgativa, que persigue dar a conocer el significado y alcance
de los principios éticos a todos sus destinatarios: juezas, jue-
ces y servidores judiciales. El espiritu de este objetivo reside
en que el juez bien formado es el que conoce el derecho, pero
también ha desarrollado las capacidades técnicas y las acti-
tudes éticas adecuadas para aplicarlos correctamente (art. 29
del Cédigo).

La formacion académica en el ambito de la ética judicial es
vital para sentar las bases para el convencimiento de sus des-
tinatarios, pero mas influyente aun es la educacion a través del
ejemplo moral, puesto que les conduce con mayor exactitud

por lasviasde laintegridad, elementoclave enlaluchacontrala

1 La finalidad de este premio es reconocer al juez iberoamericano, quien, a lo largo de su trayectoria y desempefio en la
imparticién de justicia, se haya distinguido por acreditar de manera excelente las exigencias establecidas por el Cédigo
Iberoamericano de Etica Judicial.



c)

corrupcion (Malen, 2002), flagelo que impacta negativamente
los derechos humanos —sobre todo los econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA)—, la tutela judicial efectiva
y el derecho a la igualdad (Montoya, 2019, p. 259). Consciente
de esta situacion, la Comisién promueve el Premio lberoame-
ricano al Mérito Judicial, con el objeto de divulgar, concienciar
y motivar en torno a la trascendencia e impacto en la socie-
dad de la labor de aquellos servidores judiciales que proyectan
en su quehacer los valores de independencia, imparcialidad,
responsabilidad, integridad, transparencia y demas principios

éticos que enarbola el Codigo.

Fortalecer la conciencia ética judicial de los impartidores de
justicia en Iberoamérica; es decir, posee una funcion forma-
dora, que busca concienciar y educar sobre los principios éti-
cos, por medio de cursos, seminarios, diplomados y demas
encuentros académicos, con el objetivo general de hacerles
comprender y convencerles sobre cual debe ser el norte y la
conducta de los servidores judiciales: servir con excelencia,
porque de ello depende sustancialmente la buena adminis-
tracion de justicia y la satisfaccion de los derechos funda-

mentales.

Las dos caracteristicas comunes entre estas tres funciones
es que el campo es amplio y las decisiones no son imperati-
vas, sino inductivas; o sea, buscan despejar la incertidumbre
mediante la convicciéon compartida antes que por un acto de
autoridad. Por esta razoén, las personas juzgadoras deben co-
nocer las normas éticasy juridicas relacionadas con el correcto
gjercicio de su funcion; a tales fines, su formacion ética debe
incorporar el conocimiento de los diferentes instrumentos
axioldgicos nacionales e internacionales y los principios en los
cuales se fundamentan (CIEJ, 16 de octubre de 2020).



NATURALEZA JURIDICA DE LA COMISION: EL PORQUE DE SUS
EFECTOS NO VINCULANTES

La naturaleza juridica de la Comision se extrae de sus propias carac-

teristicas expresadas en el propio Cédigo?

Es un 6rgano colegiado, asi se desprende del punto XV de la
exposicion de motivos y el articulo 84 del Codigo, que estable-
cen que este 6rgano estara integrado por nueve miembros y

un secretario ejecutivo.

Ejerce funciones consultivas, divulgativas y formativas (art. 83
literales a, by c del Cédigo).

Sus funciones son ejercidas a peticion de los dérganos sefala-
dos en el Cdédigo. Al momento de la promulgacion del Cédigo
en 2006 no se atribuyeron facultades oficiosas a la Comision.
Asi se colige del analisis del articulo 83 literal a) del referido
Cddigo, el cual establece que una de las atribuciones de la Co-
misién es asesorar a los diferentes Poderes Judiciales y Con-
sejos de la Judicatura lberoamericanos o a la propia Cumbre
Judicial “cuando lo soliciten sus representantes”. Sin embargo,
mediante la reforma de 2014, se modifica el articulo 90y en su
literal b) se establece que estas solicitudes, ademas de lo indi-
cado en el articulo 92, podran ser formuladas por el secretario
ejecutivo o por cualquier comisionado, sobre casos en abs-
tracto en torno a la Etica Judicial en Iberoamérica. Este poder
oficioso permite activar la actividad consultiva a la Comision,
mediante la emisidon de dictdmenes con mayor frecuencia
y constancia, ante las escasas solicitudes de los distintos Po-
deres Judiciales; muestra de ello es que desde 2014 a abril de

2022 se han emitido dieciocho dictdmenes, uno a solicitud de

2

Caracteristicas extraidas del analisis de las disposiciones del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial.



las instituciones de la Cumbre (Tribunal Superior de Justicia
de La Pampa), otro solicitado por una jueza y tramitado por
un comisionado y el resto a iniciativa de la Comision, cuestion
gue evidencia que esta facultad oficiosa ha generado resulta-
dos positivos.

4. Es un 6rgano preventivo, no sancionador. Busca generar con-
ciencia en los operadores de la justicia sobre las obligaciones
y los compromisos con el recto proceder para evitar cometer
acciones que rifan contra el derecho en perjuicio de la perso-
Nna usuaria de la justicia. Las sanciones quedan bajo la respon-
sabilidad del Estado al que pertenezca quien ha cometido la
falta. Como expresa el punto V de la exposicion de motivos del
Codligo, si existiera una conciencia ética firme e integral por
parte del profesional, sin duda se tornarian irrelevantes bue-

na parte de los deberes juridicos.

5. De conformidad con el articulo 95 del Cédigo, las decisiones
de la Comision no tienen un efecto vinculante. Esto se debe a
gue sus pronunciamientos tendran siempre como fundamen-
to la ética judicial y esta es centralmente un discurso racional
gue busca convencer al juez, por medio de las razones que
la avalan, de que sea un excelente servidor publico; y porgque
para su logro resulta decisivo su aceptacion, adhesion volun-
taria y consciente, porque la ética no es una imposicion, es
una aceptacion libre de valores y principios que conllevan a lo
gue la sociedad espera de un buen juez (Cabrera, 15 de julio de

2020), es una forma de vida.

Esta es la razdn por la que también tiene naturaleza de “Cédigo Mo-
delo”, sirviendo de referencia a los Estados iberoamericanos para que
procedan a formular sus Cédigos de Comportamiento Etico con base
en este, porgue ha quedado demostrado que para que estos instru-

mentos sean verdaderamente eficientes deben ser elaborados por la



propia judicatura, con objetividad, equidad e independencia, a fin de
afrontar y resolver sus propios problemas. Esto explica el motivo por
el que corresponde a los propios Poderes Judiciales la ejecucién y su-
pervision del cumplimiento de los Cédigos deontoldgicos judiciales
para lograr que estos sean eficaces (Villalta, 2007).

No obstante, la Comisidn confiere a sus dictdmenes |la aquctoritas,
es decir, son decisiones que tienen preeminencia en el admbito de
la ética, que deriva de su propia composicién y del ejercicio de sus
competencias (Castro Caballero, 2019, p. 144). La autoridad de estos
dictdmenes se fundamenta en que son dictados por el érgano de
mayor jerarquia en el ambito de la ética iberoamericana, cuestion
gue constituye una garantia de que el contenido de cada resultado
de consultoria se compondra de argumentos de gran autoridad, in-
crementando asi la posibilidad de convencer a sus destinatarios, lle-

vandolos a su acatamiento libre, voluntario e inteligente.

En ese orden de ideas, es preciso agregar que el derecho incorpora
deberes para el juez, con respecto a las conductas mas significativas
para la vida social, y la ética, por su lado, pretende que el juez asuma
la conciencia de su obligatoriedad, pero ademas requiere un com-
promiso superior del referido a la excelencia (Atienza y Vigo, 2006, p.
2). Significa esto que el derecho encuentra su apoyo en la roca firme
de la ética. En estos términos reza la propia Declaraciéon Americana
de los Derechosy Deberes del Hombre de 1948: “los deberes de orden
juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan concep-

tualmente y los fundamentan”.

Lo antes sefalado es una razén mas por la que ni las previsiones del
Cddigo nilos dictamenes de la Comision pueden tener efectos vincu-
lantes, dado que los valores morales contienen nociones No univocas,
por estar compuestas por una multiplicidad de contenidos, significa-
dos y valores a los que se asocia, que no siempre son faciles de armo-

nizar entre si (Del Real, 2014, p. 1), al integrar un conjunto de valores
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morales, para cuya modulacion se deben valorar aspectos muy sub-
jetivos: culturales, sociales, ideologicos, etc. Principios que hunden
sus raices en el sistema de moralidad material (Prieto Sanchis, 1985,
353y ss.). Debido a ello, los propios Poderes Judiciales deben formular
sus Codigos de Etica, partiendo de los nucleos concentrados de ética
judicial que plantea el Cédigo Modelo.

Estas son las razones por las que R. Vigo y M. Atienza no pensaron en
la creacion de un Tribunal Iberoamericano de Etica Judicial, porque
el objetivo no es sancionar, sino prevenir mediante la concienciaciéon
para evitar actuaciones contrarias a la ética que pudiesen acarrear
sanciones a lo interno de cada Estado y consecuencias irreversibles
para la persona usuaria. La Comision es un érgano que viene a po-
tencializar la vigencia efectiva de la ética judicial en lberoameérica
(Atienza y Vigo, 2006, p. 9). Ha sido este el objetivo perseguido por la
Comisién desde su creacidn en el ano 2006 hasta el dia de hoy. Par-
tiendo de ahi, cabe preguntarse: ; Cé6mo ha evolucionado y ejecutado

sus funciones la Comision durante sus 16 anos de labor?

LAS COMISIONES DE ETICA JUDICIAL 2006-2022: ESTUDIO
DE SUS GESTIONES Y SU REPERCUSION EN LOS DERECHOS
HUMANOS

Hasta la fecha se han constituido cinco Comisiones, la primera, la Co-
mision de 2006, a la que hemos denominado Periodo de afianza-
miento institucional, por ser la gestidn que tuvo que sentar las bases
iniciales para la ejecucion de sus funciones y proyectos; la segunda,
la Comision de 2010, a la que llamaremos Periodo de reforma e ini-
ciacion consultiva, por haber impulsado la modificacién del Cédigo
Modelo en su ultimo ano 2014 y por haber formulado el primer dicta-
men; la tercera, la Comision de 2014, a la gue denominamos Periodo
de potencializacion consultiva, por dar paso al despegue de la labor
consultiva, mostrando avances notorios en la emision de dictdmenes

con cierta regularidad; la cuarta, la Comision de 2018, a la que he-
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mos llamado Periodo de modernizacion y divulgacion, dado que con
el uso de las TIC se crearon y optimizaron los medios digitales que
permitieron mayor comunicacion entre los miembros de la Cumbre,
superior apertura de sus datos, acceso de las personas usuarias Yy,
ademas, porgue entre los anos 2020-2021 se emitié la mayor cantidad
de dictamenes en toda la historia de la Comision (analizados en los
apartados subsiguientes), y la quinta, la Comision de 2021, la Gestion
actual, que culmina en el afo 2023, de la cual analizaremos lo realiza-

do hasta la fecha y los proyectos en agenda.

Comision 2006-2010: Periodo de afianzamiento institucional

La Asamblea Plenaria de la XlIll Cumbre Judicial Iberoamericana, re-
unida en Santo Domingo, Republica Dominicana, los dias 21y 22 de
junio de 2006, aprobd el Codigo e hizo los nombramientos de los
Comisionados, para el periodo comprendido entre el 1 de septiem-
bre de 2006 y el 31 de agosto de 2010. El secretario ejecutivo elegido
fue Rodolfo Luis Vigo, ministro de la Corte Suprema de Justicia de la
provincia de Santa Fe, Argentina (Castro Caballero, 2019, p. 135). Esta
constituyd una estratégica eleccioén, por ser el profesor Vigo uno de
los redactores del Cédigo, por ende, quien tenia mayor conocimiento
en torno a como debia funcionar la Comision. Las actividades realiza-

das en este periodo fueron:

Actividad normativa y consultiva. En 2006 la Comisién se constitu-
yo bajo el impulso de su secretario ejecutivo Rodolfo L. Vigo. En su
primera reunion celebrada en Buenos Aires, Argentina, el 1 de sep-
tiembre de 2006, fue adoptado su reglamento interno, las Normas
de Funcionamiento de la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial
(CIEJ, 2006). Estas normas fueron reformadas en la segunda reunién
de la Comision, celebrada en México D. F., el 1 de septiembre de 2007
(version actualizada 1 de septiembre de 2018). Se introdujeron 3 mo-
dificaciones: Ira. Supresion del término “provisionales” del titulo; 2da.

Se sustituye del art. 4 “dos tercios” para el quérum de la Comision y



se establece “un minimo de 57 3ra. Se incluye al art. 8 que los acuer-
dos seran adoptados con un “minimo de cuatro votos favorables”
(CIEJ, 2006).

En este mismo afno, la Comisién planted la conveniencia de que sus
miembros propusiesen de manera periédica un problema ético judi-
cial en abstracto y que a partir de este se emitiese un dictamen con
el fin de conformar un cuerpo de dictamenes de la Comisién (Castro
Caballero, 2019, p. 144), propuesta que fue incluida en la reforma del
Cddigo en 2014. En 2008 la Comisidn intentd aprobar infructuosa-
mente su primer dictamen en la reunidén de Panama, referido a “los
jueces y las actividades politicas legitimas de los miembros de |a fa-
milia del juez” (Castro Caballero, 2019, p. 144).

Actividad divulgativa. El premio de ensayos en el marco del Con-
curso Internacional de Trabajos Monograficos en torno al Cédigo se
convoco por primera vez en el ano 2006 y el Premio al Mérito Judi-
cial Ilberoamericano en el afno 2007, actividades a las que se ha dado
continuidad de manera ininterrumpida hasta ahora. Anualmente se
propone un tema de ética judicial siguiendo el orden y contenido del
Codigo y cada dos anos resulta elegido el juez galardonado con el
Premio al Mérito (CIEJ, premio al mérito judicial, s. f.). Durante este pe-
riodo se concedieron los primeros premios al mérito judicial, en 2007
al Dr. Ulises Odio Santos (Costa Rica) y en 2009 a los Dres. Andrés José
D' Alessio (Argentina), Nelson Garcia Otero (Uruguay) y Arturo Serra-
no R. (México). En cuanto a los ensayos juridicos, durante este periodo
se convocaron a tres concursos, bajo la linea de los siguientes temas:
la Comision Iberoamericana de Etica Judicial (2007), independencia
(2008), imparcialidad (2009) y se dio apertura al concurso 2010 bajo

el tema “motivacion judicial (CIEJ, premios de ensayos juridicos, s. f.).

Actividad formativa. Durante esta gestiéon se otorgd un lugar desta-
cado a la formacion de los jueces en materia de ética. A tal efecto, se

subrayd la necesidad de interactuar con la Red |Iberoamericana de



Escuelas Judiciales y, de manera efectiva, se ha contado con el apoyo
de estas escuelas, como la espanola y la dominicana, que acogen a
los premiados en el concurso de ensayos. También se ha tenido en
cuenta la capacitacién como una herramienta cuyo empleo se re-
comendd en el dictamen relativo a la participacion de los jueces en
redes sociales (Castro Caballero, 2019, p. 146).

Comision 2010-2014: Periodo de la reforma e iniciaciéon consultiva

En la Asamblea Plenaria de la XV Cumbre, reunida en Montevideo,
Uruguay, del 28 al 30 de abril de 2010, se realizaron los nombramien-
tos para el periodo comprendido desde el 1 de septiembre de 2010
hasta el 31 de agosto de 2014. En 2010 entré en funcionamiento la
segunda Comision con la coordinacion del juez mexicano Mariano
Azuela Guitron (Castro Caballero, 2019, p. 136). Las actividades realiza-

das durante este periodo fueron:

Actividad consultiva. Dictamen 1. En respuesta a la consulta del Po-
der Judicial de Paraguay, la Comision emitio el 20 de agosto de 2014 su
primer dictamen, sobre la pertenencia de jueces a las logias masoni-
cas en el Paraguay, relativa a la compatibilidad de la pertenencia a
una logia masonica y el cargo de juez. Paraguay solicitd orientacion
en torno a la posible incompatibilidad de la afiliacién a la Masoneria
con el ejercicio de la administracion de justicia, dada la necesidad de
Mmantener secretos y otros compromisos que la asociacién impone, a
lo que la Comisidn respondidé que no existe tal incompatibilidad y no

es contraria a la ética (CIEJ, dictdmenes, s. f.).

Actividad divulgativa. Premios. Entre los afios 2010-2014 se conce-
dieron los premios al mérito judicial en el marco de la IV edicidon
—fue otorgado de manera péstuma al Dr. Luis Paulino Mora, expre-
sidente de la Corte Suprema de Costa Rica (CIEJ, premio al mérito
judicial, s. f) — y los premios por los ensayos juridicos. Se convoca-

ron 4 concursos monograficos, bajo la linea de los siguientes temas:



motivacion judicial (2010), conocimiento y capacitacion (2011), jus-
ticia y equidad (2012) y responsabilidad institucional (2013) y se dio
apertura al concurso 2014 con el tema “cortesia” (CIEJ, premios de
ensayos juridicos, s. f.).

Publicaciones. Se prepararon e imprimieron mas de 12 textos sobre
ética judicial por parte de la Secretaria Ejecutiva de la Comisién, a
cargo de la Suprema Corte de Justicia de México, entre estos pode-
mos citar la edicidon bilingUe (espanol-portugués) de los ndmeros 6
y 7 de la serie Monografias Premiadas de la coleccion Comision lbe-
roamericana de Etica Judicial, correspondientes a los temas justicia y
equidad y responsabilidad institucional; el libro Etica judicial. Vision
latinoamericana de Armando Segundo Andruet, Esteban Kriskovich
de Vargas, Javier Saldana Serrano y Sigfrido Steidel Figueroa (Secre-
taria Ejecutiva CIEJ, 2014, pp. 8-9).

Actividad formativa. Como resultado de los acuerdos tomados en la
VIl Reunién Ordinaria de la Comisién, se acordd encargar a la Secre-
taria Ejecutiva gestionar con la Escuela Nacional de la Judicatura de
la Republica Dominicana un curso sobre Etica Judicial Iberoameri-
cana, mediante la modalidad b-learning. Las sesiones virtuales del
programa se efectuaron entre el 22 de abril y el 28 de junio de 2013 y
el encuentro presencial los dias 3y 4 de julio del mismo afo en Santo
Domingo. Contd con la participacion de 96 personas provenientes de
19 naciones integrantes de la Cumbre (Secretaria Ejecutiva CIEJ, 2014,
pp. 5-7), quienes en lo adelante se convirtieron en multiplicadores de

los conocimientos adquiridos en dicha formacion.

Actividad normativa. Propuesta de modificacion del Codigo Ibe-
roamericano de Etica Judicial. En atencion a lo expuesto ante la
Comision de Seguimiento en la Segunda Reuniéon Preparatoria de
la Cumbre el 5 de diciembre de 2013 en Santa Cruz de la Sierra, Boli-
via, la Comisién propuso una reforma al Coédigo de Etica (Secretaria

Ejecutiva CIEJ, 2014, p. 11). Esta propuesta fue discutida y acogida, y



resultaron modificados varios articulos: el 63 sobre secreto profesio-
nal; el 83.a para atribuir facultad oficiosa a la Comision para solicitar
asesorias por parte de sus comisionados o delegados; el 84 sobre
nombramiento de delegados cuya regulacion quedaria bagjo las dis-
posiciones de un Estatuto de Delegados; el 90 (literales by d) al incluir
dentro de las obligaciones del Secretario Ejecutivo la convocatoria
anual a la reunion ordinaria de la Comision para rendir cuentas
(previo a la modificacion el texto decia que debia rendir cuentas cada
ano, pero no especificaba que debia convocarse a reunion ordinaria,
a tales fines; se incluye, ademas, que a las reuniones de la Comision
deberan ser convocados los delegados de los paises que no tengan
comisionados). Por efecto de la modificacion del art. 83.b en el 92 se
incluye a la Comision dentro de los érganos que deben dirigir sus
asesorias o cualquier peticion por ante la Secretaria Ejecutiva (Se-
cretaria Ejecutiva CIEJ, 2014, pp. 18-19).

Comision 2014-2018: Potencializacién consultiva

La Asamblea Plenaria de la XVII| Cumbre Judicial Iberoamericana, re-
unida en Santiago de Chile, los dias 2 a 4 de abril de 2014, nombro la
Comisién para el periodo comprendido entre el 1 de septiembre de
2014 y el 31 de agosto de 2018. En 2014 se constituyo la tercera Comi-
sién Iberoamericana de Etica Judicial, con su secretario ejecutivo al
frente, el juez argentino Luis Lozano (Castro Caballero, 2019, p. 137).

Las actividades realizadas durante este periodo fueron las siguientes:

Actividad consultiva (CIEJ, dictdmenes, s.f)

Dictamen 2. En fecha 9 de diciembre de 2015, la Comisién aprobd,
previa consulta del Poder Judicial de Costa Rica, el segundo dicta-
men sobre el uso de las redes sociales por los jueces. Mediante este
se plantea, entre otros puntos, que los jueces tienen los mismos de-
rechos que las demas personas, sin embargo, pueden ser limitados

para el resguardo de la funcion. El uso de las redes sociales por parte



de los jueces no esta prohibido, pero deben observarse los principios
del Codigo, es decir, utilizarse adecuadamente para evitar manifesta-
ciones que importen incumplimiento de deberes. Ponente: el comi-

sionado espanol Orddériez Solis.

Dictamen 3. En fecha 10 de noviembre de 2016, la Comisiéon aprobd
el tercer dictamen sobre la integracion de tribunales u otro tipo de
organos para dilucidar conflictos en organizaciones como la FIFA3 o
sus federaciones asociadas. En este dictamen se trato la cuestion de
la integracion de dichos tribunales. Ponente: Castro Caballero.

Dictamen 4. El 14 de marzo de 2018, por iniciativa propia la Comision,
adoptd su cuarto dictamen, contentivo de consideraciones éticas
respecto del relacionamiento entre los jueces y los medios de comu-
nicacion. En este se planted, en sintesis, gue un juez como cualquier
otro ciudadano tiene derecho a la libertad de expresioén, pero al ejer-
cerlo se deberd comportar de forma que preserve la dignidad de su
funciéon. Ponentes: Silva Santos y Pérez Manrique.

Actividad divulgativa. La Comisién promovio la creacién de un Co-
mité Editorial, integrado desde 2016 por tres comisionados, con el fin
de promover una labor de divulgacion de las cuestiones de ética judi-
cial mediante publicaciones. Asimismo, también en 2016 la Comision
aprobd la creacidn de un boletin bimestral y una mayor visibilidad en

las redes sociales (Castro Caballero, 2019, p. 146).

Premios. Entre los afios 2014-2018 se concedieron los premios al mé-
rito judicial en el marco de la IV edicidon, otorgado en el 2015 a la Mgda.
Miriam German Brito (Republica Dominicana) y en 2017 la Dra. Elvira
Rossetti (Argentina) (CIEJ, premio al mérito judicial, s. f.). En cuanto a
los premios por los ensayos juridicos se convocaron cuatro Concursos

monograficos, bajo las lineas tematicas siguientes: cortesia (2014), in-

3 Fédération Internationale de Football Association (en francés): tiene el objetivo de unificar las normas del futbol y
convertirlo en un juego mucho mas sencillo y atractivo. Ver en https:/mwww.fifa.com/es/about-fifa



tegridad (2015), transparencia (2016) y secreto profesional (2017, que
fue declarado desierto, dado que los trabajos presentados no alcan-
zaron el nivel requerido), y se dio apertura al concurso 2018 con el
tema “prudencia” (CIEJ, premios de ensayos juridicos, s. f.).

Es preciso agregar que la XVIII Cumbre celebrada en 2016 aprobd, a
propuesta de la Comisién, la invitacidn a los miembros no represen-
tados en esta Ultima para designar personas que funcionaran como
puntos de enlace de la Comisién en cada pais, inspirados en un docu-
mento elaborado por el comisionado uruguayo Ricardo Pérez Man-
rique, para operar como agentes especializados en la materia ética,
por cuyo medio se pretende lograr una transversalizacion y dinami-

zacion de los desarrollos de la Comision (CJI, 2016).

Comision 2018-2021: Periodo de modernizacién y divulgacion

En la Asamblea Plenaria de la XIX Cumbre, reunida en Quito, Ecuador,
del 18 al 20 de abril de 2018, se nombro la cuarta Comision para el
periodo 2018-2021 (apartados 34 y 35 del Acta de la Cumbre). En junio
2018 se constituyo la Comision, ejerciendo como secretario ejecutivo,
el juez espanol, David Ordénez Solis. Su primera reunion presencial
se celebro los dias 12 y 13 de noviembre 2018, en Santa Rosa, La Pam-
pa (Argentina) (CJl, 2016).

Huelga senalar que segun informe de gestion 2018-2021 de la CIEJ, el
Unico cambio en esta composicion se produjo en julio de 2018 como
consecuencia de la sustitucion del Dr. Néstor Alfredo Arbito Chica
de Ecuador por la Dra. Alma Consuelo Guzman Garcia de Honduras,
gue ocupaba el 11.° puesto en la lista de los candidatos seleccionados
por la Cumbre. Las actividades realizadas durante este periodo fue-

ron las siguientes:



Actividad consultiva (CIEJ, dictdmenes, s. f)

Dictamen 5. En fecha 5 de abril de 2019, la Comisidn dictd su quinto
dictamen sobre las implicaciones de endeudamiento y jubilacion de
la poblacion judicial. Mediante este se recomienda, entre otras cosas,
la realizacién de procesos efectivos de prevencidn y educacion finan-
ciera, impulsar normas que garanticen la estabilidad econdmica de
la persona juzgadora y que se aseguren pensiones dignas, porque
el descontrol financiero de estos podria poner en juego su indepen-
dencia. Ponente: comisionado Luis P. Sanchez R.

Dictamen 6. E| 5 de abril de 2019 se dict6 el sexto dictamen, que versa
sobre las actividades remuneradas de los jueces, ajenas a la funcion
judicial y su compatibilidad con la ética, donde se establece, entre
otros los puntos, que resulta incompatible con la funcidn judicial la
realizacion de otras actividades remuneradas, por la posibilidad de
gue se generen conflictos de interés que pudieran comprometer la
independencia y la imparcialidad del juez. Solo queda permitido im-
partir docencia, siempre y cuando no obstruya el ejercicio de la labor
judicial. Establece, ademas, que queda permitida la produccién lite-

raria remmunerada. Ponente: Elena Martinez Rosso.

Dictamen 7. El 2 de julio de 2019 la Comisiéon emitié el dictamen so-
bre los principios éticos aplicables al proceso de mediacion. En este
se plantea, en sintesis, que el fortalecimiento de la ética de la pro-
fesion del mediador parece ser el mejor camino para conseguir el
propdsito de bien comun que persigue el Estado en el cumplimien-
to de su responsabilidad esencial. Ponente: comisionada Rosa Maria

Maggi Ducommun.

Dictamen 8. El 12 de marzo de 2020 se dicté el dictamen sobre la
justicia en plazo y los problemas estructurales de la administracion
de justicia en clave ética. En este se establece, entre otros puntos,

gue la mora judicial debe atacarse con el cumplimiento de la debida



diligencia de los operadores del sistema y, en particular, de la persona
juzgadora, con el fin de obtener una justicia cada vez mas expedita,
legitimada y valorada. Ponente: comisionado Justiniano Montero.

Dictamen 9. El 12 de marzo de 2020 la Comisiéon emitié el dictamen
sobre el uso por el juez de las nuevas tecnologias. Entre otros puntos
vinculados a la TIC y el juez, en este se recomienda que la persona
juzgadora debe adquirir conocimientos sobre los entornos virtuales,
escenario donde debe ser cuidadosamente imparcial para que la uti-
lizacidon de las TIC no distorsione la igualdad de armas, sino que se
erija como herramienta de diligencia, celeridad y eficiencia; debien-
do mantener la debida transparencia y publicidad que haga posible
la exhibicion de su buen desempeno, mediante el uso de las TIC. Po-

nente: Eduardo F. Mendia.

Dictamen 10. El 16 de octubre de 2020 se dicta el décimo dictamen
sobre la formacion en principios y virtudes éticas de los jueces. En
este se plantea, en sintesis, que la formacién ética debe abarcar todo
el personal judicial y que, para ello, deben utilizarse, armdnicamente,
el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial y los cédigos deontoldgi-

cos de cada pais. Ponente: comisionado Sanchez Rodriguez.

Dictamen 11. De la misma fecha, el dictamen sobre el trato a las par-
tes y la ética judicial establece, entre otros tdpicos, que con el acerca-
miento del juez a la causa no se pretende un intimo relacionamiento
con las partes, sino su presencia en la realidad de la causa, siempre
firme y en actitud de respeto a la igualdad y la imparcialidad, con
miras a una mejor administracién de justicia. Ponente: comisionada

Peria Candia.

Dictamen 12. De la misma fecha, el dictamen sobre la libertad de
expresion y la ética de los jueces hace referencia a que la libertad de
expresion en el juez permite destacar su misidn, sin embargo, debe

tomarse en cuenta que el poder que a este se le confiere trae consi-



go determinadas exigencias inapropiadas para el ciudadano comun.
Esto implica que, en el ejercicio de su libertad de expresion y de reu-
nidn, el juez debe observar los deberes de prudencia, cautela y mo-

deracion. Ponente: comisionada Martinez Rosso.

Dictamen 13. Evacuado por la Comisién el 4 de diciembre de 2020, el
dictamen sobre la dimension ética de las relaciones entre los jueces
en los organos colegiados explica con detalles la disposicion del Co-
digo que establece que en los tribunales colegiados deben realizar el
proceso de deliberacién con el debido respeto y buena fe. Se explica
el derecho de cada juez a disentir de la opinidn mayoritaria y se le
exhorta ejercerlo con prudencia y autocontrol. Ponente: comisionado

Eduardo D. Fernandez Mendia.

Dictamen 14. El 12 de marzo de 2021 la Comisidn presentd el dicta-
men relativo a las inadecuadas relaciones que pueden presentarse
entre la justicia y la politica o entre aquella y el ejercicio indepen-
diente de la profesion de abogado. Propuestas éticas frente a las
“puertas giratorias”. Entre otros puntos, explica la prohibicion de los
jueces de participar en cualquier actividad politica partidaria (art. 4
del Codigo), la cual tiene por objeto salvaguardar la independencia
judicial, evitar sesgos politicos en sus criterios y decisiones, asi como
prevenir la proliferacion de conflictos de intereses. Ponentes: comi-

sionados Herndn A. De Ledn y Fernando A. Castro.

Dictamen 15. Del 30 de abril de 2021 versa el dictamen sobre las im-
plicaciones éticas de las relaciones de los jueces con los mads altos
responsables politicos de la Nacion cuando estdn juzgando causas
que les afectan. A través de este se reitera que el ejercicio del Poder
Judicial se fundamenta en la confianza ciudadana en los jueces, por
lo que resulta indispensable la separacion de poderes; también pre-
ocupa la confusion de poderes por parte de la ciudadania, dado que
las apariencias tienen gran importancia.



Dictamen 16. Del 23 de septiembre de 2021 es el dictamen sobre la
accion disciplinaria y la ética en el control del comportamiento de
los jueces. En este se plantea, entre otros aspectos, que la ética de las
personas juzgadoras subyace a la regulacidon juridica y su interpre-
taciéon corresponde a los comités y comisionados de ética judicial,
guienes emiten dictdmenes o resoluciones en relacién con la inter-
pretaciéon del Cédigo de Etica; al ser de caracter ético y ho disciplina-
rio, buscan clarificar la interpretacion de los principios y recomendar
las mejores practicas. Ponente: comisionado Luis Porfirio Sanchez

Rodriguez.

Actividad divulgativa. Premios. Entre los afios 2018-2021 se concedie-
ron los premios al mérito judicial en el marco de la V edicién, otorga-
do en 2019 al Excmo. Sr. don Antonio Henriques Gaspar (Portugal) y
en 2021 al Excmo. Sr. don Ramdén Horacio Gonzalez Pérez (Republica
Dominicana), y los premios de ensayos juridicos. Durante este perio-
do se convocaron cuatro concursos monograficos, bajo la linea de
los siguientes temas: prudencia (2018), diligencia (2019), honestidad
profesional (2020), secreto profesional (2021) y se dio apertura al con-
curso 2022 con el tema sobre las Comisiones de Etica Judicial (CIEJ,

premios de ensayos juridicos, s. f.).

Sitio Web de la Comision. Esta gestion llevd a cabo la renovacion de
la pagina web de la Comisidn, mediante la participacion en la Red
Global de Integridad Judicial y a través de la futura Red |beroameri-
cana de Etica Judicial. Con el apoyo del Centro de Documentacion
Judicial del Poder Judicial de Espana (CENDOJ) la Comisiéon logré po-
ner a disposicion de los usuarios un portal en internet cuya direccion
es www.cidej.org, en cuatro idiomas, espanol, portugués, francés e
inglés (Secretaria Ejecutiva CIEJ, 2021, p. 7), procurando la maxima di-

fusidén de sus actividades.

Publicaciones. Con el apoyo del comisionado Sdnchez Rodriguez, de

Costa Rica, los ensayos ganadores de los concursos convocados y fa-



llados por la CIEJ en 2018 y 2019 fueron publicados en la prestigiosa
revista costarricense Etica Judicial, cuaderno 14, vol. 8, n° 1, enero-ju-
lio 2019; cuaderno 16, vol. 9, n.° 1, enero-julio 2020, y cuaderno 18, vol. 10,
n.° 1, enero-julio 2021 (Secretaria Ejecutiva CIEJ, 2021, p. 8).

Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial Comentado. El comisiona-
do Castro Caballero, de Colombia, promovid y dirigié el proyecto para
la redaccion del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial Comenta-
do cuya publicacién fue asumida por el Consejo Superior de la Judi-
catura de Colombia en 2019. Consiste en una obra colectiva de 266
paginas, a la que han contribuido once miembros de la anterior y de
la actual Comisidn: Fernando A. Castro Caballero, Eduardo Fernan-
dez Mendia, Luis F. Lozano, Rosa M. Maggi Ducommun, Justiniano
Montero, Luis P. Sdnchez Rodriguez, Xiomarah A. Silva Santos, Maria
Luisa Vijil de Laniado y David Orddfez Solis. Este interesante libro se
presenté el 29 de noviembre de 2019 en Santa Marta, Departamen-
to de Magdalena, Colombia“. Se trata de una trascendental obra y
fuente de consulta. En la parte | se interpreta de manera detallada el
contenido y alcance de cada uno de los principios éticos, en la parte
Il se explican aspectos relevantes sobre la Comisiony en la parte lll se

presentan los dictdmenes emitidos.

Guia para redaccién de Cédigo de Etica. Asimismo, el secretario eje-
cutivo, junto con la vocal del Consejo del Poder Judicial Nuria Diaz
Abad, participd en la elaboracion de una guia de la Red Global de
Integridad Judicial, sobre cémo redactar, adoptary aplicar un Cédigo
de Etica para los jueces (Drafting, Adopting and Enforcing a Code of
Ethics for Judges, Guidelines, 19 de febrero de 2019) (Secretaria Ejecu-
tiva CIEJ, 2021, p. 9).

Actividad formativa. El Instituto Superior de la Judicatura de Pana-

ma organizo del 23 al 25 de julio de 2019 el Seminario de Etica Judicial

4 Ver en https://eticayvalores.poder-judicial.go.cr/images/Documentos/ClIEJcomentado.pdf



para lo que contd con la intervencién académica de los comisionados
Hernan De Ledn Batistay Fernando A. Castro Caballero, y del secreta-
rio ejecutivo. A través del comisionado Sanchez Rodriguez y de la Se-
cretaria de Etica y Valores del Poder Judicial de Costa Rica se celebré
la primera conferencia virtual de la Comision sobre El Compromiso
Etico de los Jueces con las Nuevas Tecnologias, San José de Costa
Rica, 27 de mayo de 2020, con la participacion de 170 asistentes (Se-
cretaria Ejecutiva CIEJ, 2021, p. 10).

Comision 2021-2023: Periodo actual

En la Asamblea Plenaria de la XX Cumbre Judicial lberoamericana,
reunida en Panama los dias 18 y 19 de octubre de 2021, se nombro la
quinta Comision para el periodo 2021-2023 (CIEJ, 25 de octubre de
2021). En octubre 2021 se constituyo la actual Comision, ejerciendo
como secretario ejecutivo el juez espanol, David Orddnez Solis. Su
primera reunion virtual se celebro el 19 de noviembre de 2021 (CIEJ,
25 de octubre de 2021).

Durante esta primera reunién la Comision eligid los siguientes temas
y nombré a los respectivos ponentes para la elaboracién de un pri-
mer proyecto de dictamen: 1. El abuso de |a jurisdiccidn por el juez en
clave ética, por el comisionado Montero; 2. la perspectiva de género
en el ejercicio de la funcién judicial en clave ética, por la comisionada
Maldonado; 3. laboriosidad, medicién del rendimiento de los jueces
Yy prevencion de los riesgos laborales en una perspectiva ética, por el
comisionado Ocampos Gonzalez, y 4. la carrera judicial y su relacion
con la ética, por la comisionada Martinez Rosso (CIEJ, 19 de noviem-
bre de 2021). La Comision, en su XVIl sesidon, celebrada los dias6y 7 de
abril de 2022 en la sede de la Escuela Judicial de Espana en Barcelo-
Nna, aprobo6 dos de estos dictamenes: el decimoséptimo y el decimoc-
tavo (CIEJ, 22 de abril de 2022).



Actividad consultiva (CIEJ, dictdmenes, s.f)

Dictamen 17. De fecha 6 de abril de 2022, este dictamen sobre el abu-
so de la jurisdiccion por el juez en clave ética plantea, entre otras
cosas, que el ejercicio abusivo de la jurisdiccion constituye una mala
practica reprochable juridicamente, una expresidén de un comporta-
miento ético inapropiado. Por lo que se recomienda a los poderes
judiciales diagnosticar, valorar y sancionar estos comportamientos
gue afectan gravemente la tutela judicial efectiva y el debido proce-

so. Ponente: comisionado Justiniano Montero.

Dictamen 18. De la misma fecha es el dictamen sobre laboriosidad,
medicion del rendimiento de los jueces y prevencion de los riesgos
laborales en una perspectiva ética. A través de este se establece, en-
tre otras cosas, que la actitud y el trabajo de los jueces constituyen
elementos esenciales de un ejercicio responsable de la funcién judi-
cial. Por eso la excelencia en su desempeno debe conseguirse me-
diante una equilibrada combinacién de principios y virtudes éticas
reiteradas, sobre todo en el Cédigo de Etica. Ponente: comisionado

Ocampos Gonzdlez.

La gestién actual pretende establecer mecanismos de colaboraciéon
con la Red lberoamericana de Etica Judicial y mantener contactos
y colaboraciones con las distintas Comisiones Nacionales de Etica
Judicial; continuar con la traduccién de los dictdmenes para mayor
acceso a estos; aplicar medidas para fomentar la participacion en
los concursos anuales de ensayos, y, por ultimo, impulsar acciones
para hacer mas visible el impacto de los trabajos de la Comisidon en
la vida judicial. Se proponen dieciséis temas para ser analizados y
abordados en los siguientes dictamenes. En colaboracién con la Co-
mision de Etica Judicial de Espafia, la Comisién elabora un proyecto
de Curso Virtual de Etica para Jueces de Iberoamérica (Ordéfez So-

lis, noviembre de 2021).



Los dieciséis afos de funcionamiento de la Comisién revelan que
sSu composicion ha sido acertada, mostrando todos y cada uno de
los comisionados un compromiso y una dedicacidn extraordinarios.
Se observa que los resultados son bastante notables, especialmente
en la elaboracion de un total de dieciocho interesantes dictamenes,
ademas de las publicaciones y actividades de conformacién acadé-
mica, todos con un objetivo comun: la formacion de jueces éticos
que administren justicia en pro de la proteccion de los derechos hu-
manos, para con ello coadyuvar al desarrollo integral y sostenible

de las personas.

LA COMISION: HACIA EL DESARROLLO SOSTENIBLE EN IBE-
ROAMERICA

Etica judicial, derechos humanos y sostenibilidad

Los derechos humanos son anteriores al Estado y no estan al arbitrio
de la voluntad estatal; es su responsabilidad esencial respetarlos y ga-
rantizar su proteccidon efectiva. Los derechos humanos poseen una
dimension éticay universal (CIDH, 2004, p. 478) por los valores que los

fundamentany el sentido de inherencia que les caracteriza.

Esta es la razén por la que el poder de los jueces debe ser usado es-
trictamente para la salvaguarda de los derechos de las personas y el
interés comun. Esto asi, porque los jueces contraen una gran respon-
sabilidad al ejercer el poder, funcidén que conlleva inexorablemente
discrecionalidad y asumir la ética como parte consustancial de su ha-
ber, dado que representa el limite en su fuero interno que le conduce
hacia lo correcto. Es decir, la ética encauza al juez por el camino de la
excelencia a fin de que brinde las mejores decisiones en beneficio de
la sociedad (Montero Mena, 26 de mayo de 2020). Asimismo, busca
formar al buen juez, que aporte a la construccién de una justicia efi-
ciente que se constituya en garantia de la satisfaccion efectiva de los

derechos humanos.



Es preciso explicar que un buen juez no es aquel que logra una ade-
cuada interpretacion y aplicacidén de la norma ni una gerencia del
despacho y administraciéon de los procesos con eficiencia, porgque
esto solo conlleva a una mera apariencia de buena practica judicial
(Montero Mena, 26 de mayo de 2020). El buen juez es el juez bien for-
mado, aguel que conoce el derecho vigente y ha desarrollado las ca-
pacidades técnicas y las actitudes éticas adecuadas para aplicarlos
correctamente (articulo 29 del Codigo); es decir, una combinacion
entre lo técnico y lo ético. Por ello, el juez debe sentirse vinculado
no solo por el texto de la norma juridica, sino también por las ra-
zones que en ella se fundamentan (articulo 40 del Codigo). Signifi-
ca esto que es imprescindible un comportamiento con alto sentido
ético, que contribuya al desarrollo de las cualidades propias del ser
humano, estado que se evidencia cuando la calidad de vida del ser
humano evoluciona positiva y constantemente. Una judicatura con
servidores que modelen este comportamiento, sin duda, suma con-
siderablemente al desarrollo sostenible mediante la buena adminis-
tracion de justicia.

Sin lugar a duda, la observancia de las normas deontoldgicas im-
pulsa una administracion de justicia accesible, pronta, oportuna e
inclusiva, que tiene como norte la proteccion y salvaguarda de los
derechos fundamentales, tras el puro ideal de un desarrollo que sa-
tisfaga las necesidades basicas de las presentes y futuras generacio-
nes, “cuya sostenibilidad depende de la busqueda de un equilibrio
entre las dimensiones econémica, social y ambiental” (Alvarez, To-
rres, Samanez y Sarmiento, 2018) en la sociedad. Partiendo de ahi,
podemos asegurar que la consecucion de los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible —en lo adelante ODS— de la Agenda 2030 depende
de una ética para la sostenibilidad, que se apoye en la responsabili-
dad moral tanto de las personas como de los conjuntos sociales y
el Gobierno, con el firme objetivo de mejorar las condiciones de
calidad de la vida de la gente. Entonces, cabe preguntarse: ;Como
incide la labor desempernada por la Comision en el ODS 16 de la
Agenda 2030 de la ONU?



Compromiso de la Comision con la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible

Las brechas que se enfrentan a nivel internacional son estructura-
les: escasa productividad, segregacion y rezagos en la calidad de los
servicios publicos, corrupcion, impunidad, etc. Frente a estos desa-
fios, los 193 Estados miembros de la ONU entablaron un proceso de
negociacion abierto, democratico y participativo, que resultd en la
proclamacion de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, apro-
bada en septiembre del afno 2015 mediante la resolucion 700 (XXXVI)
(CEPAL, 2018).

El desarrollo sostenible puede ser concebido como la capacidad de
una sociedad para cubrir las necesidades basicas de las personas, sin
perjudicar el ecosistema ni ocasionar dafos en el medioambiente.
De este modo, el principal interés es perpetuar al ser humano como
especie, satisfaciendo sus necesidades presentes y futuras, mediante
el uso responsable de los recursos naturales. Es preciso aclarar que no
se refiere a un estado inmutable de la naturaleza y los recursos natu-
rales, pero si incorpora una perspectiva a largo plazo en el manejo de
estos, encaminado a la satisfaccion de las necesidades con sustenta-
bilidad (FAO, 1995). El desarrollo sostenible se encuentra intimamen-
te relacionado con el derecho al desarrollo, definido en el articulo1de
la Declaracion sobre Derecho al Desarrollo de 1986, como un derecho
humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y todos los
pueblos estan facultados para participar en un desarrollo econédmico,
social, cultural y politico.

La referida Agenda publica plantea 17 ODS con 169 metas de carac-
ter integrado e indivisible que abarcan las esferas econémica, social
y ambiental. El ODS 16 busca “promover sociedades pacificas e in-
clusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia
para todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e in-
clusivas que rindan cuentas”; objetivo intimamente relacionado con
el sector justicia.



Por estos motivos, la Cumbre Judicial Iberoamericana se comprome-
tidé a contribuir, a través del Codigo y la actividad de la Comisién, con
la consecuciéon del ODS 16, adoptando en la XIX Cumbre celebrada en
Espana entre los dias 13y 15 de diciembre de 2017 (CIEJ, 2018) un com-
promiso con la Agenda 2030. Mediante este documento acuerda lo
siguiente: “Instar a los sistemas judiciales iberoamericanos a tomar
en consideracidon e incorporar las metas del Objetivo 16 en |la genera-
cién de politicas publicas; promover la difusidon y el emmpoderamiento
de las sociedades de las metas del Objetivo 16 [...]" (C3Jl, 2017). Objeti-
vos perfectamente alcanzables, ya que “la ética judicial es un campo
cuyo desarrollo tiene ventajas sobre cualquier otro y dado que en la
consecucion de la meta 16 no desplaza a otros, sino que se les suma,
ocupando un lugar propio en el que no se ve que pueda ser substi-
tuida” (CIEJ, 2018).

La ejecucion de la funciones divulgativas, consultivas y formativas en
torno a los principios éticos, que le confiere el Cddigo a la Comision,
produce una impregnaciéon de la ética en la actuaciéon de la persona
juzgadora iberoamericana. Asimismo, en el accionar de los érganos
gue organizan, asisten y evalUan el ejercicio de la labor jurisdiccional
Y, en ultima instancia, este correcto accionar es percibido por las per-
sonas usuarias de la justicia. La impregnacion de la ética coadyuva a
la construccion del ODS 16, cuestion que debe llevar a los administra-
dores de justicia a la necesidad de reflexionar sobre lo que estan ha-
ciendo, cémo lo estdn haciendo o cdmo lo estdn haciendo los demas,
recogiendo experiencias previas que le indiquen cual es la mejor al-

ternativa, en pro del bienestar colectivo.

Esta idea se afianza aun mas al analizar la afirmacion realizada por
los juristas Atienza y Vigo, quienes sostienen que la Comision ha con-
firmado que el espacio iberoamericano es un ambito privilegiado de
cooperacion judicial donde se pueden desarrollar valores y principios
éticos compartidos. De hecho, la Comisidon se esta convirtiendo en un

escaldn regional entre lo local y lo universal (Castro Caballero, 2019,



p. 149). De esta afirmacion se infiere que los aportes de la Comision
atraviesan fronterasy no solo impactan a los servidores, sino a toda la

comunidad juridica y a la sociedad en general.

Incidencia de la Comision en la construccion del ODS 16 de la
Agenda 2030

Previo a explicar el modo en que influye la labor realizada por la Co-
misién en sus 16 anos, a través de sus diferentes gestiones, en la con-
secucién del ODS 16 y el resto que compone la Agenda, es preciso
establecer que el fin esencial de este objetivo es la construccién de
una justicia sostenible. En este sentido, el juez espanol Ordénez Solis,
secretario ejecutivo de la Comisidn, sostiene que el concepto de jus-
ticia sostenible se basa en un acervo comun integrado por el Estado
de derecho, la proteccién de los derechos humanos y, en particular,
por unas instituciones judiciales independientes e imparciales al ser-
vicio de los ciudadanos (Ordodfez, 2018). Asegura que la sociedad ha
progresado desde el punto de vista material y moral, y también ha
mejorado la justicia; sin embargo, en las sociedades desarrolladas los
riesgos de que se derrumbe lo construido hasta ahora son muy ele-
vados y en las sociedades en desarrollo, donde no se han alcanzado
los minimos imprescindibles para hablar de una justicia decente, es

inexcusable avanzar en su desarrollo (Orddfez, 2018, p. 3).

Es preciso acotar que, tanto a los Estados miembros de la ONU como
a los organismos internacionales comprometidos con la Agenda,
como es la Cumbre, les corresponde identificar técnicas, estrategiasy
aunar esfuerzos en procura del alcance de los ODS. En tal sentido, nos
permitiremos demostrar que los proyectos y actividades que ha ve-
nido ejecutando la Comision desde 2006, impactan sustancialmente
en la satisfaccion efectiva de derechos fundamentales y garantias ju-
diciales, dado que, la difusion, explicacion y concienciacion en torno
a los valores y principios éticos, permite sentar las bases para la cons-

truccion de sociedades pacificas e inclusivas, una justicia accesible



e instituciones solidas que rindan cuentas (ODS 16). La justificacion
de esta hipotesis es la siguiente:

I. La Comisiodn, a través de las consultas, ya sea a propuesta de los Po-
deres Judiciales de la Cumbre o de la propia Comisidn, por medio de
sus dictamenes brinda informacion precisa con relacidén a supuestos
reales o abstractos mediante los cuales explica el modo de aplica-
cion del Cédigo, su alcance y la interpretacion de los principios éticos
que lo componen, haciendo posible su correcta ejecuciéon y puesta
en practica.

Il. Mediante capacitaciones, concursos y publicaciones sobre temas
de ética judicial, con base en los principios éticos que enarbola el Co-
digo, la Comisiéon da a conocer su contenido a nivel de lberoamérica
Y Su interiorizaciéon mediante el uso de técnicas que lleven al conven-
cimiento voluntario del destinatario, sin soslayar que la ética no se
impone y su asimilacion debe darse gradualmente, impulsada por
la conciencia y el compromiso de los servidores. Esto hace posible la
formacioén de jueces con sobrada verticalidad moral ante los ojos de
cualquier observador razonable, cuestién que sin lugar a duda abo-
na al fortalecimiento de la credibilidad y la confianza en los poderes
judiciales. Todo esto conlleva a un cambio de conciencia y cultura en
los servidores judiciales y a la consecuente tutela efectiva de las ga-

rantias judiciales y derechos fundamentales.

La Comision, mediante de la ejecucion de estas funciones, impacta

en el sistema de justicia en el sentido siguiente:

i. El cumplimiento de los principios éticos de la independencia, im-
parcialidad, honestidad profesional, trasparencia, motivacion y se-
creto profesional en el ambito jurisdiccional se traduce a medidas de
reforzamiento de la integridad y promocién del Estado de derecho
gue garantice laigualdad de acceso a la justicia para todos (meta 16.3

de la Agenda 2030). Pero, fundamentalmente, se erige en fuente de



herramientas para evitar cualquier oportunidad de corrupcién entre
los miembros de los poderes judiciales, como lo contempla el articulo
1.1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion del
31 de octubre de 2003, fortaleciendo asi la credibilidad y la confianza
en los poderes judiciales, cuestiéon que repercute en el aumento de
los niveles de institucionalidad, transparencia y rendiciéon de cuentas®
a lo interno del poder y a lo externo se erige como garantia de forta-
leza institucional (meta 16.6).

Tras el analisis de las diferentes gestiones de la Comision, ha que-
dado evidenciado que esta cumple cabalmente con el mandato de
la referida Convencidén contra la corrupcién, por ser un érgano que
tiene por objeto primordial promocionar la adopcion de cédigos de
conducta en los veintitrés paises iberoamericanos y promover su
correcta interpretacion y aplicacion; objetivo este que se ha ido lo-
grando paulatinamente. En ese sentido, debemos citar la actividad
normativa deontoldgica mas reciente, que ha sido la modificacion
del Cédigo de Comportamiento Etico de la Republica Dominicana,
tomando como modelo el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicialé,
proyecto propuesto por el Mgdo. Justiniano Montero, juez de la SCJ y
comisionado actual de la Comisién. En torno a su contenido, el jurista
argentino Armando Andruet, senaldé que este Cédigo habra de coo-
perar para que otros poderes judiciales vuelvan a prestar atencién a
este temay continden haciendo frente a sus debilidades (Andruet, 13
de abril de 2022).

La titanica labor desempefiada por la Comisién contribuye y seguira
contribuyendo con el combate contra la corrupcion y la impunidad.
En ese sentido, debemos citar que estudios realizados en Iberoamé-

rica afirmman con énfasis que existe una cantidad notable de juzga-

5 Los poderes judiciales iberoamericanos son conscientes de la relevancia de la transparencia para la legitimidad de su
actuacion. Asi lo evidencia la inclusién de este tema en la Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Chile en 2014,
en la que se aprobaron 27 reglasy mas de 100 indicadores en materia de transparencia y rendiciéon de cuentas. Fuente
disponible en el sitio web: http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/xviiedicion/plenaria

6 Consultar en el sitio web: https://me-gr.com/mobile/pdf/1946939



dores, fiscales y abogados que actuan de forma ética y apegados
a la justicia y que, a pesar de las fuertes presiones que enfrentan a
consecuencia de su labor independiente y objetiva, con su trabajo
promueven, defienden y garantizan el respeto de los derechos hu-
manos (Nash y Fuchs, 2019, p. 212), una muestra mas de que la justicia

iberoamericana avanza.

ii. La debida diligencia, responsabilidad, confidencialidad y excelen-
cia en la labor jurisdiccional favorece el despliegue de pesquisas que
permiten la recoleccién de la prueba fehacientes, previo a que sea
destruida u ocultada por los infractores, sobre todo en los casos de
delincuencia organizada en todas sus formas, permitiendo reducir
las corrientes financieras y la devolucion de activos robados al Esta-
do mediante el combate de la corrupcion y el soborno (metas 16.4 y
16.5) y, a su vez, enfrentar la violencia en todas sus formas, la trata de

personas, el terrorismo, entre otros (metas 16.1, 16.2 y 16.q).

iii. La debida regulacién e interpretacion de los principios de pru-
dencia, transparencia y secreto profesional impulsa el ejercicio del
gobierno abierto desde los poderes judiciales, poniendo a disposi-
cidon de la ciudadania sus actuaciones y decisiones, fomentando asi
la participacion ciudadana para el fortalecimiento de la democracia;
de igual modo, coadyuva a identificar las informaciones publicas pro-
tegidas por el deber de secreto, cuestion que hace posible el ejerci-
cio del derecho al acceso a la informacion y libertad de expresion de
manera efectiva y con mayores niveles de conciencia y seguridad, es
decir, sin poner en riesgo datos sensibles o reservados por seguridad

nacional (meta 16.10);

iv. La observancia de los principios éticos de debida diligencia, res-
ponsabilidad, justicia y equidad y cortesia por parte de los jueces les
lleva a la correcta laboriosidad e incide en la emision de decisiones
justas, equitativas, razonables y oportunas (acceso a la justicia), ga-

rantizando asi la adopciéon en todos los niveles de decisiones opor-



tunas, inclusivas y representativas que respondan a las necesidades
reales (meta 16.7). Como dijo el jurisconsulto Raul Zaffaroni en una de
sus entrevistas para la ONU, la mayor contribucion que pueden ofre-
cer los operadores judiciales para garantizar el acceso a la justicia y
cumplir en general con los ODS es poner “manos a la obra” (Benech,
2017, p. 15).

V. En ese mismo orden, es preciso sefalar que el combate de la co-
rrupcion y de los delitos de criminalidad organizada y el ejercicio de
los derechos de acceso a la informacién publica y libertad de expre-
sion, que favorecen el disfrute de los derechos fundamentales con
mayor eficacia, abonan a la construccion de instituciones solidas 'y a
una justicia sostenible que tenga por misiéon la construccion de so-

ciedades justas, pacificas e inclusivas (ODS 16).

Huelga senalar que el despliegue de investigaciones responsables,
el ejercicio de una judicatura laboriosa, independiente e imparcial
y la existencia de gobiernos verdaderamente democraticos, regi-
dos por poderes judiciales soélidos, construidos con base en valores
Yy principios, permite cumplir a los Estados con su responsabilidad
constitucional de garantizar, proteger y evitar violaciones a los dere-
chos fundamentales, impactando no solo en el sector justicia, sino
también en los sectores econémico, ambiental y social. Todo esto
conduce a la materializacién de los valores supremos que inspiran
el verdadero sentido de la existencia humana: la paz, la armonia so-
cial, el bienestar general, el bien comun y la felicidad de los pueblos
(ODS 10).

La Comision y el objetivo 16: Su repercusion en los demas ODS

La Cumbre Judicial Iberoamericana, mediante la Declaracién de
Compromiso con los ODS, formalmente solo se comprometid a pro-
mover el desarrollo de las metas del ODS 16, sin embargo, el espiritu
de este documento y por ende, de la misma Cumbre, va mucho mas



alla, porque la consecucion de una justicia sostenible, la construc-
cion de sociedades pacificas y la consolidacion de los poderes judi-
ciales, ejerce un equilibrio en las finanzas publicas, la proteccion del
medioambiente y la satisfaccion de derechos sociales. Significa esto
gue los ODS de la Agenda 2030 poseen un caracter integrado e indi-
visible y el ODS 16 es trasversal a todos los demas’, formula esta que
impulsa su materializacion integral. Podria afirmarse que, “el objetivo
16 constituye un prerrequisito para el cumplimiento de los demas, ya
que es muy dificil concebir sociedades con altos estandares de edu-
cacion, trabajo, salud e igualdad sin paz, sin instituciones soélidas y sin
una justicia independiente y accesible” (Benech, 2017, p. 2).

En ese orden de ideas, la presidenta de la Corte Suprema de Costa
Rica Zarela Villanueva, sefalé: “el reconocimiento de que la admi-
nistracion de Justicia es también un motor de desarrollo humano y
que su fortalecimiento es una garantia para el efectivo disfrute de
los derechos fundamentales de las personas”. “La democracia su-
pone y requiere efectividad en el ejercicio de los derechos por par-
te de todas las personas, el mecanismo para lograrlo es contar con
sistemas de administracion de Justicia que satisfagan de manera
efectiva las demandas, que sean accesibles y tengan claridad de su
funcion”. El magistrado Ricardo Pérez Manrique, expresidente de la
Suprema Corte de Justicia de Uruguay, coincide en la necesidad de
instituciones fuertes para garantizar los derechos consagrados en
los ODS y en particular de poderes judiciales independientes (Be-

nech, 2017, p. 8).

Los fundamentos que robustecen la teoria de la transversalidad del
ODS 16 —a juicio nuestro— son los siguientes:

A. ODS 16y suimpacto en la esfera econémica: Como se explicd
en el apartado anterior, la labor de la Comision incide positi-

—
7 En la 70.° Asamblea General de la ONU, en septiembre de 2015, fue aprobada la Declaraciéon Conjunta: “[..] gobierno

abierto para la implementacion de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, la cual reconoce el objetivo 16 como
una meta transversal para lograr con éxito el resto de los objetivos”.



vamente en la consecucion del ODS 16: promover sociedades
justas, pacificas e inclusivas (paz, justicia e instituciones soli-
das). La influencia de este organismo en el ambito econdmico
radica en que la justicia sostenible constituye una herramienta
vital para el combate de la corrupcidony la criminalidad organi-
zada, flagelos que segun la ONU distraen alrededor de US$1,26
billones para los paises en desarrollo por ano. “[..] esta cantidad
de dinero podria usarse para ayudar a aquellos que viven con
menos de $1.25 al dia por encima de $1.25 durante al menos
seis anos” (ONU, s. f)). Estos recursos permitirian impulsar el
desarrollo econémico, escenario que propiciaria el aumento
de la productividad, la modernizacion del sector publico, la
eficientizacion de las herramientas para la prestacion de ser-
vicios y la consecuente satisfaccion de derechos fundamenta-
les, sobre todo los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA).

No se puede soslayar que el problema frente al fenédmeno de
la corrupcion es que el Poder Judicial habitualmente actua ex
post, es decir, una vez que el acto de corrupcion ha sido consu-
mado. Por tanto, aunado al esfuerzo de los poderes judiciales,
debe trabajarse a nivel administrativo y legislativo para preve-
nir la corrupcién, aumentando la transparencia y dandole ma-
yor participacion a la ciudadania en la toma de decisiones y
en los procesos de monitoreo estatal. “[...] el Estado debe adop-
tar e implementar politicas, programas o medidas positivas
para lograr una igualdad real de condiciones para dar cum-
plimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion
progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales
basicos y abstenerse de promover o ejecutar politicas que im-
pliguen un retroceso en la prestacion de esos derechos” (Corte
Constitucional de Colombia, 2004).

ODS 16 y su impacto en la esfera ambiental: El desarrollo
econdmico y el aumento de la productividad permiten sa-



EVOLUCION DE LA COMISION IBEROAMERICANA DE ETICA JUDICIAL:
IMPACTO DE SUS 16 ANOS DE GESTION EN EL DESARROLLO SOSTENIBLE

IMPACTO DE LA COMISION EN LOS ODS PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE

COMISION IBEROAMERICANA DE ETICA JUDICIAL

Funciones (art.

83 del Cédigo)

CONSULTIVA:
emision de
dictdmenes a

peticidon e iniciativa

de la Comision

Comprension
del contenido,
significado y
alcance de los
principios

DIVULGATIVA:
difusion a través

de concursos,

publicaciones y
actividad normativa

Concienciacién

y sensibilizacion

Formacion
de juecesy
servidores
judiciales
integros

FORMATIVA:
cursos, talleres,

seminarios

Prevencion
de acciones
antiéticas

= -~

Independencia
Imparcialidad
Integridad
Honestidad

Efectos

Sujecion del juez a
la ley.

Aplicacion del
principio de
igualdad ante la ley.

Eficientizacion del
sistema de justicia.

Motivacion
Conocimiento y
capacitacion
Transparencia

Efectos

Garantia de
libre acceso a
la informacién
publica.

Libre ejercicio
de la libertad de
expresion.
Rendicion de
cuentas.
Participaciéon
ciudadana.

Fortalecimiento de
la democracia.

Combate de la
corrupcion.

EJECUCION DE PRINCIPIOS EN LA JUDICATURA

Secreto
profesional
Prudencia

Limites razonables
a la transparencia.

Proteccion de
datos personales
sensibles.

Reserva de
datos estatales
confidenciales.

Diligencia
Responsabilidad
Justicia y equidad
Cortesia

- Acceso a la justicia.

- Respuesta judicial

pronta y oportuna.

- Mitigacion de la

impunidad.



REVISTA SABER Y JUSTICIA
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Metas 16.4y 16.5 Meta 16.6 Meta 16.10 [..] Metas 16.1y 16.2
Combate de Crear instituciones proteccién de Reduccién de la
la corrupciéon eficaces, libertades personales. violencia, la trata

y delincuencia transparentesy que de personasy el
organizaday el rindan cuentas. terrorismo.
soborno en todas sus
formas. Meta 16.10 Meta 16.3

Acceso a la justicia

Garantizar el acceso a
para todos.

la informacion.

| !

ODS 16. PAZ, JUSTICIA E INSTITUCIONES SOLIDAS

Esfera econémica: Aumento de Esfera ambiental: Cumplimiento Esfera social: Justicia, paz,
la productividad, modernizacion de normas ambientales, proteccion de derecho e
del sector publico, eficientizacion equilibrio ecolégico y uso inclusién social.

de la prestacion de servicios. sostenible del medioambiente,

conciencia ambiental, combate
de la corrupciéon ambiental.

l

AGENDA 2030 DE LA ONU PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE —

Fuente: elaborado por el sustentante.



tisfacer las necesidades del pueblo y a su vez hacen mermar
el uso desequilibrado e insostenible del medioambiente. Asi-
mismo, impactan en el aumento de los niveles de acceso a
educacion de calidad y trabajo decente (esfera econdmica);
posibilitan el acceso a herramientas modernas para sensibi-
lizar a la sociedad en torno a las consecuencias que provoca
la afectacion del medioambiente y facilitan los esfuerzos en
pro de la proteccion de los ecosistemas terrestres y marinos.
El sector ambiental también resulta beneficiado con el com-
bate de la corrupcion porque ha quedado comprobado que
la sombra de este flagelo en América Latina y el Caribe arro-
pa en gran medida el sector medioambiental por los recursos
que este provee (ejemplos: el trafico de madera, la extraccion
desmedida de agregados de los rios sin los debidos permisos
vy licencias, el aumento de los precios de otros materiales
para la construccion como efecto de la propia corrupcion)
(PNUD, 2014).

El impulso de la modernizaciéon en el sector publico con el in-
crementoenelusode las TIC representa una medida significa-
tiva en el freno del calentamiento global y el cambio climatico,
porque segun investigaciones de la consultora McKinsey, se
calcula que la web generaba en 2018 solo 2 % del total de las
emisiones de didxido de carbono del planetay en 2020 entre 3
% 0 4 % (Valdeolmillos, 2019). Con esto queremos significar que
el uso del internet contamina en menor medida frente a otros
medios convencionales.

ODS 16 y su impacto en la esfera social: habitar en una so-
ciedad con instituciones publicas sélidas y en un entorno am-
biente sano es la clave para que los seres humanos puedan
vivir en espacios donde impere el orden publico y se les pro-
porcione el bienestar, cuestion que les permite coexistir en
paz, democracia, equidad y exclusion social.



CONCLUSIONES

La Comisidon representa la parte operativa del Sistema Iberoameri-
cano de Etica Judicial que tiene por objeto fortalecer la conciencia
ética de los impartidores de justicia y prevenir acciones antiéticas
que transgredan el derecho. Esta es la razdn por la que el articulo 83
del Codigo le atribuye responsabilidad de asesorar, divulgar y edu-
car con base a los principios éticos que enarbola el referido Cédigo.
El objetivo central es la formacion de buenos jueces que conduzcan
la judicatura por el trayecto de la excelencia para la consecucion de
una justicia sostenible. La labor de la Comision en la construccion de
este ideal es imprescindible, dado que ha quedado demostrado que
la parte académica es importante, pero sin que se forjen valores y vir-
tudes resulta imposible.

Mediante el estudio de la evolucidn de la Comisidn se ha compro-
bado que sus miembros han trabajado notablemente en los retos
avizorados por sus creadores M. Atienza y R. Vigo en el ano 2006
(enumerados en la parte introductoria). Es evidente que las distintas
Comisiones de Etica (2006 a 2021) han realizado un esfuerzo colosal
en la difusién del Cédigo y sus principios, obteniendo un efecto ex-
traordinario en los veintitrés paises miembros de la Cumbre. Por una
parte, ha sido adoptado como Codigo de aplicacion directa, como es
el caso de Paraguay, y, por otra parte, ha influido en la adopcién de
cédigos éticos internos, como es el caso de Espafna y la Republica
Dominicana. En esto ha influido que ha mediado un involucramien-
to considerable por parte de los Poderes Judiciales miembros de la
Cumbre, cuestion que ha hecho posible que las politicas de difusion
y formacioén ejecutadas incidan contundentemente en los sistemas

de justicia.

Su actividad consultiva ha surtido un efecto impactante. A la fecha la
Comisidn ha emitido un total de dieciocho dictdmenes a solicitud de

los Estados miembros de la Cumbre y de los propios comisionados,



en los que se ha referido a casi la totalidad de los principios, incidien-
do indirectamente en la salvaguarda de los derechos fundamenta-
les de |la persona usuaria de la justicia, ya que la observancia a estas
recomendaciones por parte de los Poderes Judiciales coadyuva a la
construccién de una justicia independiente, oportuna, equitativa e

inclusiva.

De igual modo, ha sido encomiable la labor de difusion y formacion
a través de la publicacién de textos y actividades académicas sobre
ética judicial, que conforme a los registros han tenido buena acogida
por parte de colectivos de la judicatura, quienes se han convertido en
multiplicadores. Lo mismo ha sucedido con los concursos de ensayos
juridicos, que permiten a la sociedad en general profundizar en el es-
tudio de los principios éticos, divulgar su contenido y comprender su
esencia, y el premio al mérito judicial, con el que se distingue a quien
haya ejercido sus funciones judiciales con excelencia, actividad que
permite motivar a los servidores y fortalecer la confianza y la credibi-
lidad en el sector justicia, cuestion que abona al logro de los objetivos

de la Comision.

Huelga sefalar que los efectos de la labor de la Comisidon se poten-
cializaron con la renovacion de su pagina web, la cual ha permitido
mayor acceso a todos los contenidos en espanol, portugués e inglés,
haciendo posible que sus acciones lleguen a todos los rincones del
mundo, como el mas alto referente en materia de ética judicial ibe-
roamericana, garantizando con ello la transparencia en la gestion
publica, el acceso a la informacion, la libertad de expresion y la par-

ticipacion ciudadana.

La plausible labor desempefada por las Comisiones de Etica tam-
bién ha permitido cumplir con el compromiso asumido por la Cum-
bre Judicial con la ONU en el ano 2017, en el sentido de aportar a la
construccion del ODS 16 de la Agenda 2030, incidiendo ademas indi-

rectamente en la consecucion del resto de los objetivos dada su trans-



versalidad. Esta hipdtesis ha sido demostrada en el presente ensayo
y se refrenda con las conclusiones del 3.5 Encuentro Iberoamericano
de la Agenda 2030 en el Poder Judicial (CNJ, junio 2021), celebrado en
2021, donde se presentaron los aportes de los poderes judiciales y se
reafirmo el compromiso, al expresar que los ODS son metas ambicio-
sas, pero desde las instancias en las que convergen representantes
de los Estados, como es la Cumbre, existen mayores posibilidades de
contribuir de forma vigorosa y con decidido impacto para construir
sociedades mas igualitarias y equitativas, con instituciones mas so-
lidas, encaminando las naciones iberoamericanas por el trayecto del
desarrollo sostenible en procura de mas bienestar y felicidad para

mayor numero de personas (Jeremy Bentham, 1748-1832).

RECOMENDACIONES

Presupuesto. Hasta el momento la Comision depende financiera-
mente de la Cumbre. Esto no ha impedido que haya desempefa-
do sus funciones de manera eficiente gracias al apoyo de los Estado
miembros de la Cumbre. Sin embargo, recomendamos definir algun

presupuesto anual que permita una mejor autogestion.

Consultas. Debe asimilarse que el Cddigo tiene como destinatarios
directos a los jueces, pero los indirectos o destinatarios finales son
los ciudadanos, quienes merecen el mejor servicio de justicia posible,
por tanto, la sociedad civil debe tener la facultad de solicitar con-
sultas ante la Comisién, a través de Comisiones de Etica Nacional,
Defensor del Pueblo o Defensoria Publica, a fin de que puedan iden-
tificar y reclamar con certeza internamente las actuaciones contra-
rias a la ética.

Sostenimiento de la unién entre los miembros de la Cumbre. Las
alianzas entre los Estados es clave para alcanzar los ODS en cuanto

a desarrollo inclusivo y sustentable, porque involucra muchas manos



y voces, haciendo posible la aplicacion de politicas a gran escala. Por
esta razdn, recomendamos que los miembros de la Cumbre conser-
ven la union e incentiven la compenetracion y cooperacion integral;
porgque como dijo una vez Maria Teresa de Calcuta (1910-1997): “Yo
hago lo que usted no puede y usted hace lo que yo no puedo. Juntos
podemos hacer grandes cosas”. |
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RESUMEN

La Ley 2094 de 2021 consagra la titularidad de la potestad disci-
plinaria para otorgar funciones jurisdiccionales a la Procuraduria
General de la Nacion (PGN) en el gjercicio de la vigilancia superior
de la conducta oficial de quienes son elegidos popularmente y para
sancionar a dichos funcionarios con destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de las funciones publicas (Congreso de la Republica, 2021).
Pese a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un
analisis convencional del articulo 23 del Pacto de San José, determi-
nd que esta funcidn les compete a los jueces mediante una senten-
cia y no a una autoridad administrativa, el legislativo en Colombia
le otorgd esta atribucion a la PGN, que es un érgano administrativo.
En este estudio se analizara la constitucionalidad de los efectos ju-
ridicos de la Ley 2094 de 2021, en ocasion del ejercicio y goce de los
derechos politicos y democraticos, cuando se permite por via de ley
sancionar por un érgano administrativo a un servidor publico elegi-
do popularmente. En consecuencia, este estudio pretende verificar
los limites que imponen las funciones otorgadas por la Ley 2094 de
2021 a la PGN para el goce efectivo de los derechos a la participacion
democratica y politica de los ciudadanos, pero, a la postre, quebran-
ta el principio de separacion de poderes.
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ABSTRACT

Law 2094 of 2021 establishes the ownership of the disciplinary
power to grant jurisdictional functions to the Office of the Attorney
General of the Nation (PGN), in the exercise of superior oversight of
the official conduct of those who are popularly elected; to sanction
said officials with dismissal and inability to exercise public functions.
Despite the fact that the Inter-American Court of Human Rights, in
a conventional analysis of article 23 of the Pact of San José, determi-
ned that this function falls to the Judges through a sentence and
not to an administrative authority, the legislature in Colombia gran-
ted this attribution to an administrative body, the PGN. This study
will analyze the Constitutionality of the legal effects of Law 2094 of
2021, on the occasion of the exercise and enjoyment of political and
democratic rights when it is allowed by law, to sanction a popularly
elected public servant by an administrative body. Consequently, this
study aims to verify the limits imposed by the functions granted by
Law 2094 of 2021 to the PGN, for the effective enjoyment of the rights
to democratic and political participation of citizens; but that in the

end, breaks the principle of separation of powers.

KEYWORDS
Democratic participation; political rights; popularly elected public

servant; principle of separation of powers.



INTRODUCCION

El tema de este articulo es de importancia constitucional toda vez
que sintetiza un analisis juridico de la constitucionalidad de los efec-
tos que generan las funciones otorgadas a la PGN por la Ley 2094
de 2021 respecto a la vigilancia y control de la conducta oficial de los
servidores publicos elegidos popularmente.

El propdsito de este andlisis es dilucidar desde la perspectiva con-
vencional y constitucional la Ley 2094 de 2021, mediante la cual se
modifico el articulo 2° de la Ley 1952 de 2019, que entrd en vigencia
a partir del 29 de marzo de 2022, el cual establecid la titularidad de
la potestad disciplinaria a la PGN para otorgar funciones jurisdiccio-
nales en el sentido de facultarle el gjercicio de la vigilancia superior
de la conducta oficial de quienes desempefnan funciones publicas
elegidos popularmente. No obstante, dicha atribucién se debe con-
frontar y controvertir de cara a los derechos politicos y democraticos
gue todo Estado social de derecho garantiza a sus ciudadanos, ade-
mas de analizar si dicha disposicidn legal quebranta el principio de
division de poderes establecido en la Constitucion Politica de 1991.

Es por ello que, para determinar los efectos juridicos sobre los de-
rechos politicos y democraticos derivados de la aplicacion de la Ley
2094 de 2021 y la constitucionalidad de la misma, se realizara un
analisis dogmatico y hermenéutico de las facultades otorgadas a la
PGN, aunado a analizar los derechos politicos y democraticos de los
colombianos que protege la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y la Carta Politica, estableciendo el contenido y
alcance del principio de separacién de poderes contemplado en la
Constitucion Politica del 1991. Finalmente, se precisara la posible vul-
neracion de los derechos politicos y democraticos que se derivan de
la aplicacion de la Ley 2094 de 2021, asi como la constitucionalidad de

su sancion.



INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 1° DE LA LEY 2094/21, QUE MODIFICA
EL ARTICULO 2° DEL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO DE COLOMBIA

Abordar este analisis constitucional de la Ley 2094 de 2021, de cara
a la garantia de los derechos politicos y democraticos, y verificar su
inconstitucionalidad dentro del ordenamiento, proporciona a la so-
ciedad las herramientas juridicas para apelar a principios tan impor-
tantes como la dignidad humana, la legalidad, el debido proceso vy la
igualdad, necesarios para ser invocados por el conglomerado social,
en salvaguardia de los derechos constitucionales que son intangibles.

Por ultimo, esta investigacion aplica el método cualitativo, a través del
analisis dogmatico y hermenéutico de instrumentos legales como el
Pacto de San José de Costa Rica de 1969; los articulos 23.1° y 2° de los
derechos politicos; la Carta Democratica Interamericana, aprobada
el 11 de septiembre de 2007; el titulo V “De la organizacion del Estado”
de la Constitucion Politica de 1991, en lo pertinente a los drganos de

control, y el caso Petro vs. Colombia, entre otros.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Es inconstitucional la facultad legal de sancionar a un servidor pu-
blico de eleccién popular por la Procuraduria General de la Nacion?

Es necesario abordar la interpretacién del articulo 2 del CGD, modifi-
cado por el articulo 1° de la Ley 2094, para establecer si es una norma

inconstitucional.

ANALISIS DOGMATICO Y HERMENEUTICO DE LAS FACULTADES
OTORGADAS A LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN
LA LEGISLACION COLOMBIANA

Segun lo consagrado por el articulo 275 de |la Constitucion de 1997, la
PGN es el maximo 6rgano del Ministerio PUblico, siendo el procura-
dor general de la Nacién el supremo director de esta institucion, ele-
gido por el Senado, con base en los candidatos que por terna remite
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el presidente de la Republica, el Consejo de Estado y la Corte Supre-
ma de Justicia para cumplir un periodo de cuatro anos (Constitucion
Politica de 1991, 2020).

Creado por la Carta Politica como un érgano de control con funcio-
nes respecto al control disciplinario y la defensa de los derechos de |la
sociedad, entre las cuales se encuentra la vigilanciay el cumplimien-
to de la Constituciéon y de todo el ordenamiento juridico; salvaguar-
dar y resguardar los derechos humanos y asegurar su efectividad,;
defender los intereses de la sociedad y del medio ambiente; velar
por el gjercicio prontoy eficaz de las funciones administrativas, y rea-
lizar la vigilancia, inspeccién y control de la conducta oficial de los
servidores publicos, asi como de los elegidos popularmente (Consti-
tucional, 2015).

Con ocasion de lo anterior, la PGN cumple sus funciones segun lo
consagra el Decreto Ley 262 de 2000, a través de tres ejes fundamen-
tales: i) preventivo y de control de gestioén; ii) defensa de los derechos
humanos, de intervencidn ante autoridades administrativas y judicia-

les, y iii) disciplinarios, las que pasan a explicarse:

La funciéon preventivay de control de gestidon esta orientada a prevenir
situaciones que atenten contra el eficaz desarrollo y desenvolvimien-
to de la funcién publica, la cual se encuentra signada en el articu-
lo 24 del Decreto Ley 262 de 2000, que establece que la PGN debe
velar por intervenir, controlar y propender por el acatamiento de los
mandatos establecidos en el ordenamiento juridico y aguellos que
se orienten en disposiciones administrativas y judiciales, asi como de
las actuaciones diligentes y eficientes de las funciones publicas y de
la prestacion de los servicios publicos como de su gestiéon y control,
aunado a realizar vigilancia selectiva y preventiva de la contratacion

estatal y la gestion administrativa.



La funcion de proteccion y defensa de los derechos humanos para
promover, proteger, conocer y velar, ante las autoridades judiciales
y administrativas, el cumplimiento de las normas consagradas en el
ordenamiento nacional y de todos los derechos fundamentales que
integran el sistema juridico, asi como tramitar las peticiones que ha-
gan referencia a las violaciones de los derechos humanos de los co-
lombianos capturados y procesados por las autoridades extranjeras.

La funcion disciplinaria atribuida a la PGN consiste en la vigilancia,
inspeccion, control e imposicion de sancion de la conducta oficial
de quienes ejercen funciones publicas, como también de los servi-
dores publicos de eleccion popular. Segun el articulo 25 del Decreto
Ley 262 de 2000, las procuradurias delegadas conocen los procesos
disciplinarios que se adelanten en contra de los servidores publicos
gue tengan rango de secretario general que hagan parte de la rama
ejecutiva y legislativa, de los 6rganos autdbnomos a nivel nacional, los
directores o integrantes de las juntas directivas de los 6érganos des-
centralizados a nivel nacional; Ministerio de Hacienda, gobernadores,
alcaldes, defensores y personeros; oficiales de la Fuerza Publica; par-

ticulares que ejercen funcién publica, entre otros.

Teniendo en cuenta que el objeto de analisis busca evidenciar por
una parte la posible vulneracién que surte de la aplicacion de la Ley
2094 de 2021, para el ejercicio eficaz de los derechos democraticos
y politicos de los ciudadanos colombianos, es preciso profundizar
sobre la facultad disciplinaria que ostenta la PGN como 6rgano de
control administrativo. En este sentido, se precisa que dicha entidad
ejerce sus funciones disciplinarias a través de la aplicacion de la Ley
734 de 2002, actual Codigo Unico Disciplinario (CUD), la cual fue de-
rogada por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019 modificada por el
articulo 73 de la Ley 2094 de 2021, ya vigente en Colombia.

El Codigo Unico Disciplinario establecia los principios de competen-

cia, ambito de aplicacion, procedimiento, deberes, derechos, pro-



hibiciones, impedimentos, inhabilidades, conflicto de intereses y
destinatarios del Codigo (Ley 734 de 2002), a fin de llevar la instruc-
cidén y juzgamiento de las investigaciones disciplinarias de los ser-
vidores publicos, que incurrian en conductas descritas como faltas
disciplinarias, en cuyo caso podian ser sancionados con multa, amo-
nestacidn, suspension, inhabilidad y destitucién para el ejercicio de
la funcién publica. Una vez entrada en vigor la Ley 2094 de 2021 me-
diante la cual se reformo la Ley 1952 de 2019, la PGN tendra facultades
jurisdiccionales (2021).

Ahora bien, el articulo 93 de la Constitucion Politica, que integra por
blogue de constitucionalidad la Convencidn Americana sobre De-
rechos Humanos, consagra en sus numerales 23.1° y 2° los derechos
politicos de los ciudadanos y, respecto a este punto, la Comisidn Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) fij6 el alcance del conteni-
do del numeral 2° del articulo 23 de la CADH, con ocasién a la facultad
de un érgano administrativo para sancionar a servidores publicos de
eleccion popular, donde es claro en indicar que una autoridad de
control administrativo no tiene la competencia para limitar mediante
sancion disciplinaria los derechos politicos de los servidores publicos
elegidos popularmente.

En efecto, a través de algunas providencias, como el caso de Castane-
da vs. México!, Yatama vs. Nicaragua?y Leopoldo Lopez vs. Venezuela?®,
la CIDH analizo la responsabilidad de los Estados por la inexistencia
de recursos adecuados en su ordenamiento juridico en amparo de
sus intereses y la sancién de inhabilidad del ejercicio de la funciéon
publica respecto a los derechos politicos realizada por una autoridad
administrativa. Se precisé que “los derechos politicos son derechos
humanos de importancia fundamental dentro del sistema intera-
mericano que se relacionan estrechamente con otros derechos con-
sagrados en la Convencion Americana [..] que en conjunto hacen

1 Sentencia del 6 de agosto de 2008.
2 Sentencia del 23 de junio de 2005.
3 Sentencia del 1 de septiembre de 2011.



posible el juego democratico” (Sentencia Caso Castafieda Gutman
vs. México, 2008, pp. 41y 42).

Por ello la regulaciéon y restriccion de los derechos politicos por par-
te de los Estados esta limitado por las exigencias establecidas por el
derecho internacional, que per se son condiciones y requisitos que
deben cumplirse para implementarse una limitaciéon a los derechos
politicos, como es la legalidad, finalidad, necesidad y proporciona-

lidad de toda medida (Sentencia Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005).

Bajo ese entendido, indica la CIDH que una restricciéon a los derechos
politicos a través de una sancidn por un érgano administrativo no es
un “juez competente” y en todo caso la condena debe ser impuesta
en proceso penal, que seria el “juez competente” (Sentencia Lopez

Mendoza vs. Venezuela, 2011).

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional Colombiana en Sen-
tencia C- 111 de 2019, respecto a la constitucionalidad de la expresion
“eleccion” contenida en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002, fij6 el
alcance de la interpretacion realizada por la CIDH, con ocasion a la
proteccion brindada por el articulo 23 de la CADH , sefalando que
el Congreso de la Republica en Colombia puede otorgarle a la PCN
la competencia disciplinaria para imponer sanciones a los servidores
publicos elegidos popularmente, aunque este no sea un “juez com-
petente”, siempre y cuando sus decisiones estén ajustados al debido
proceso, establecido en el articulo 29 de la CP y el 8° de la CADH. En
todo caso, la aplicacion del articulo 23 ibidem en los casos concretos
examinados por la CIDH no puede entenderse para el ordenamiento
juridico del Estado como una aplicacion erga omnes, sino inter par-
tes, esto por cuanto la CIDH ha determinado que la CADH establece
unos parametros de regulacion de los derechos politicos y, de acuer-
do aello, le corresponde a cada Estado su regulacién de conformidad
con el derecho interno de cada nacion (2019).



Segun lo fijado por la Corte Constitucional, aunque la CIDH estable-
cio el alcance del articulo 23 contenido en el CADH, en casos con-
cretos ventilados ante esta corporacion no deben entenderse estos
Ccomo una decision vinculante para el ordenamiento juridico colom-
biano, sino que esta solo tendra aplicacién a casos concretos que
sean expuestos ante este alto Tribunal, pues los Estados, siendo con-
cordantes con lo emanado por la CADH, tienen la autonomia de es-
tablecer su propia regulacién de acuerdo con su contexto histérico,

social, econémico y politico.

Posterior a este pronunciamiento, la CIDH en el caso Petro vs. Colom-
bia verificé que la sancidén impuesta por un érgano administrativo al
doctor Gustavo Petro Urrego no cumplié con las exigencias estableci-
dasenelarticulo 23.2 de la CADH, toda vez que la entidad que impuso
la sanciéon de inhabilidad y destitucidon no era un “juez competente”,
por cuanto las sanciones no se aplicaron en “condena” como conse-

cuencia de un proceso penal (Caso Petro Urrego vs. Colombia, 2020).

Vale la pena analizar entonces la importancia de los derechos politi-
cos y democraticos como garantia de participacion y representacion
democratica de los ciudadanos, de los cuales se decanta la toma de
decisiones en ambitos tan importantes como la organizacién social,

politica y econdmica de una nacion.

Esta importancia lleva a pensar en que su ejercicio debe ser dinamico
y participativo sin limitaciones o restricciones de tipo legal que con-
tradigan instrumentos internacionales, como la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos; la Carta Democratica Interamericana,
aprobada el 11 de septiembre de 2001, y las garantias establecidas en
la Constitucion de 1991.



LOS DERECHOS POLITICOS Y DEMOCRATICOS DE LOS COLOM-
BIANOS QUE GARANTIZA LA CARTA POLITICA

La Constitucion de 1991 trajo consigo grandes avances fundamenta-
les para el gjercicio de los derechos democraticos y politicos de todos
sus ciudadanos. Se dejd atras la vieja concepcidén de que el pueblo
solo estaba representado a través de su candidato de eleccién y des-
aparecia de la drbita politica para que, en su lugar, los ciudadanos pu-
dieran ser miembros activos a través de la participaciéon democratica
en ejercicio de los derechos politicos para el control de los escenarios
publicos. Este gran avance puede verse consagrados en los articulos
40 y 103 al 106 de la Carta Politica de Colombia donde se establecen
los derechos politicos y democraticos de los ciudadanos colombia-
nos, con los cuales se reflejan las facultades propias de una democra-
cia participativa y representativa mediante la intervencidon activa en
la esfera publica a través de distintas formas de participacién —como
es el voto popular—, ser elegido, constituir partidos, tener iniciativa
en las instituciones publicas, difundir sus ideas y programas, entre

otros derechos del pueblo en ejercicio de su soberania.

Para hablar de la concepcidn de estos derechos, es necesario hacer
alusion al significado y sentido que ofrece la palabra democracia. El
Diccionario de la lengua espariola la define como “Sistema politico
en el cual la soberania reside en el pueblo, que la ejerce directamen-
te o por medio de representantes” (Real Academia Espanola, 2022).
Este significado ofrece una dimensiéon general de lo que puede ser
democracia; sin embargo, se requiere interiorizar este concepto a fin
de comprender la importancia de lo que su sentido material ofrece

e impera.

Bajo ese tamiz, y para ofrecer una idea mas amplia de lo que repre-
senta la democracia en la érbita de un pueblo, Luigi Ferrajoli, en su
obra Derechos fundamentales, democracia fundamental y garan-

tismo sehala que el pueblo es destinatario de los derechos sustan-



cialesy formales contemplados en el ordenamiento juridico y en este
sentido la expresion de los derechos converge en el goce de estos
a través de la autonomia privada y publica, es decir que al conglo-
merado social le pertenece su universalidad y efectiva satisfacciéon ,
aunado a que la garantia de su realizacidn le corresponde al Estado
a través de los mecanismos adecuados para su efectivizacién, condi-
ciones necesarias para que impere la expresion de su soberania, pues
una precaria garantia de estos deslegitima el poder del Estado (Fe-
rrajoli, 2016).

En virtud de lo anterior, la democracia esta cimentada en la sobe-
rania del Estado, la cual reside en el pueblo y este a su vez goza del
ejercicio de todos los derechos fundamentales politicos, civiles y so-
ciales, con mecanismos efectivos para su materializacién. Por ello, la
importancia de conocer qué es la democracia para un pueblo, pues
de ahise deriva que los ciudadanos ejerzan activamente los derechos
gue le convergeny en especial los que llevan a la toma de decisiones

para la administracion, direccién y control de un Gobierno.

Decantado esto, es necesario sefalar el valor del contenido y alcan-
ce de los derechos politicos y democraticos en la sociedad actual,
partiendo de las consideraciones emanadas por la CIDH, trayendo
a colacion el caso de Yatama vs. Nicaragua, gue ofrece una mirada
profunda de la importancia que tienen estos derechos tanto para ser
ejercidos por la ciudadania como que el mismo Estado garantice su
efectiva realizacion. Al respecto, senald que el articulo 23 de la Con-
vencion establece los derechos a la participacion politica de los ciu-
dadanos, en el sentido del manejo de la esfera publica, apuntando
gue, para el ejercicio de estos, los ciudadanos deben hacer uso de
los mecanismos participativos, como el voto popular, ser elegido e
interactuar en las funciones del Gobierno, entre otros; derechos que
deben ser garantizados por los Estados para su goce efectivo. Es de-
cir, a través de escenarios y medios idoneos para su realizacion; todo

|u

bajo el contexto del “principio de igualdad y no discriminacion”. Por



cuanto, una de las formas de ejercer los derechos politicos es la parti-
cipacion politica, que a través de ella los ciudadanos pueden partici-
par en diferentes escenarios de la esfera publica de manera conjunta
o personal (CIDH, 2018).

Agrega ademas la mencionada jurisprudencia que para el ejercicio
de los derechos politicos es necesario que los ciudadanos de un pue-
blo elijan su candidato de eleccion, intervengan en el control politi-
co, participen en los asuntos econdmicos y sociales, entre otros. Esta
es una garantia de la que debe gozar cualquier pueblo. Sin embargo,
una de las garantias mas importantes de un ciudadano es el dere-
cho al voto, ya que constituye una de las formas mas significativas
en las que se evidencia la democracia y se correlaciona el ejercicio
efectivo de la participacion politica. Claro esta, en condiciones de
plena libertad e igualdad en relacidén con quien eligen su represen-
tante (CIDH, 2018).

Este aspecto muestra una dimensién relevante del ejercicio y ga-
rantia de los derechos politicos al interior de una democracia par-
ticipativa donde los ciudadanos pueden hacer uso de los derechos
a la participacion y representacion politica como una expresion de
sus libertades a fin de elegir el candidato de su eleccidn, de quien se
espera ejerza su representacion ante la toma de decisiones publicas
gue implique el bien personal, comun y general. Estos conllevan a la
direcciony control de los asuntos de la organizacion y administracion
publica, pero también demarca el compromiso que deben asumir
los Estados para que se generen los espacios o escenarios de par-
ticipacion y los mecanismos efectivos para la realizacion verdadera
de los derechos participativos de los ciudadanos. No obstante, debe
entenderse que “los derechos politicos no son absolutos” por cuanto
los Estados pueden regularlos en su legislacion bajo los parametros
establecidos por el derecho internacional (Caso Petro Urrego vs. Co-
lombia, 2020).



Ahora bien, en el ambito nacional, una concepcion significativa de los
derechos democraticos y participativos lo ofrece la Sentencia T-263
de 2010, donde se acopia el “Desarrollo constitucional del caracter
universal y expansivo del principio democratico en el ambito de la
participacion ciudadana”, el cual senala al respecto que el “principio
democratico es universal y expansivo”. Bajo este criterio se indicé en
la Sentencia C-089 de 1994 que este principio es “universal”, por cuan-
to impera y abarca distintos escenarios, contextos y ambientes tan-
to de la esfera publica como privada. Esta concepcion comprende
gue va ligado intrinsecamente con la politica, pues la interaccion es
directa con los ciudadanos y el pueblo, quienes son susceptibles de
cualquier decisidon que afecte o cambie el escenario civil, econdmico
y social de la nacidn. Asimismo, este principio es “expansivo” toda vez
gue su esencia comprende las necesidades de la sociedad a partir de
la implementacion de politicas democraticas que vayan de la mano
con los cambios y exigencias que se generan en la sociedad, pero en
un constante avance significativo que incluya todos los escenarios y
nuevos ambitos de interaccion, lo que implica que sus representan-
tes tengan el compromiso de garantizar la edificacién constante de
la democracia (Sentencia T-263/2010).

Se establece en la misma sentencia el deber de las instituciones pu-
blicas para “incentivar la participaciéon democratica y no obstaculizar
su ejercicio”, trayendo la concepcién del principio de la democracia
en su caracter expansivo, que abarca la implementacion paulatina de
los mecanismos de participacion en todos los escenarios de la socie-
dad, pero en un sentido de avance constante, que implica la ejecu-
cion gradual de mecanismos que garanticen el acceso a escenarios
publicos del poder politico, donde el ciudadano pueda verificar su
cumplimiento, asi como la garantia de su participacion en la “toma
de decisiones”, lo que demarca que este tipo de condiciones genera
mas dinamica de retroalimentacion con el ciudadano y que este pue-
da ejercer los derechos y obligaciones de los cuales es destinatario
(Sentencia T-263/2010).



Tan importante y trascendental es la democracia para el Estado co-
lombiano que la Carta Democratica Interamericana del 11 de septiem-
bre de 2001 es uno de los instrumentos que promociona, promueve,
desarrollay reconoce la democracia como un factor necesario para la
consolidacion de la pazy la estabilidad de las naciones de los Estados
americanos (Organizacion de los Estados Americanos, 2001).

Hasta este punto, se ha realizado un analisis de los aspectos signifi-
cativos y relevantes de la concepcién de la democracia en sentido
material y como principio universal en la esfera publica nacional y
de los derechos que se derivan de ella, como los derechos politicos y
civiles, que converge el ejercicio efectivo de la participacion y repre-
sentacion politica y cédmo el Estado debe garantizar los mecanismos

y escenarios para el goce pleno de estos.

No obstante, y pese a que la democracia es reconocida como un
principio y derecho de garantia universal, procede preguntarse si
la aplicacion de la Ley 2094 de 2021 vulnera los derechos politicos y
democraticos de los servidores publicos elegidos popularmente, asi
como de los ciudadanos electores. Antes de resolver esta interrogan-
te, se debe pensar si las facultades jurisdiccionales, que el Congreso
de la Republica le otorgd por via de ley a la PGN para sancionar a
los servidores publicos de elecciéon popular, vulneran concretamente
el principio de separacion de poderes del cual emana la estructura
del Estado colombiano; dos cuestionamientos que seran resueltos
en principio haciendo acopio del analisis material del principio de se-
paracion de poderes imperante en nuestra Carta Politica, para final-

mente absolver el objetivo de esta investigacion.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PO-
DERES ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

El principio de separacion de poderes es un elemento fundamental

en el Estado social de derecho, pues busca que no se concentre el



poder del Estado en un solo érgano estatal, sino que coexista la divi-
sion del poder en tres 6rganos estatales, los cuales deben cooperarse
armdénicamente entre si para el funcionamiento eficaz de la nacién,
tal como se expresd en la Sentencia C-246 de 2004, donde la Corte
Constitucional con ocasion de la armonia de las ramas del poder con-
cluyd que la dindmica de cooperaciéon entre ellas abarca también las
relaciones de control, para evitar la concentracion y extralimitacion
en el ejercicio del poder publico (2004).

El articulo 113 de la Constitucion de Politica de 1991 compila en el prin-
cipio de separacion de poderes una estructura organica que permite
“la disminucién de funcionesy la asignaciéon de estas a diferentes 6r-
ganos, pues no existe una separacion absoluta” (Sentencia C-223 de
2019, p. 35). En el mismo se establece la estructura del Estado colom-
biano, el cual estad cimentado en tres ramas de poder publico deno-
minados 6rganos i) legislativo, ii) ejecutivo y ii) judicial. Ademas de lo
anterior, existen los 6rganos autdnomos e independientes, que com-
plementan y garantizan el funcionamiento estructural para los fines

propuestos por el Estado.

Se predica entonces que la rama legislativa es la responsable de ha-
cer las leyes en Colombiay ejercer el control politico; la rama ejecutiva
es la responsable de la administracion publica del Estado, y la rama
judicial estd encargada de administrar justicia en el pais. Por ultimo,
aungue no constituyen un cuarto poder, se encuentran los érganos
de control, que se encargan de vigilar e inspeccionar el buen funcio-

namiento de estos érganos.

Bajo este entendido, la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-236-2004 fijo el alcance del principio de separacion de poderes,
donde se destaca que este principio es un mecanismo para evitar
la arbitrariedad y concentracion del poder de legislar, administrar y
juzgar en un solo cuerpo publico, con el que se procura que, median-

te la division de poderes, cada rama garantice con independenciay
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autonomia el funcionamiento de los fines del Estado dentro de los li-
mites consagrados por la Constitucion, a través de la articulacion y el
control reciproco entre las ramas de cada poder, segun lo establece
el articulo 113 de la Carta Politica. No obstante, la colaboracion armo-
nica no implica que se desconozcan las funciones y competencias
de cada dérgano estatal, pues cada institucion cumple con determi-
nadas funciones dentro de su margen de poder, sin que otro érgano
asuma funciones que no le corresponden, con el objetivo de que no
se distorsione la estructura fundamental en la que estd cimentado el
Estado colombiano (Sentecia C-246 de 2004).

Considerado lo anterior, una vez realizado un analisis constitucional
de las funciones de la PGN, de los derechos democraticos y politi-
cos de los cuales gozan los ciudadanos colombianos y teniendo en
cuenta la importancia del principio de separacién de poderes como
pilar fundamental de |la estructura del Estado, es necesario verificar
la competencia que el Congreso de la Republica le otorgd a la PGN
por via de ley, a través de la sancidn de la Ley 2094 de 2021. Asimismo,
precisar la posible vulneracién que su aplicabilidad puede generar
en el ejercicio efectivo de los derechos antes mencionados y como

esta puede quebrantar el principio de separacién de poderes.

LA POSIBLE VULNERACION DE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE-
MOCRATICOS DE LOS CIUDADANOS QUE SE SURTE DE LA APLI-

CACION DE LA LEY 2094 DE 2021 Y COMO ESTA NORMATIVIDAD

QUEBRANTA EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

La Ley 2094 de 2021, que reformd la Ley 1952 de 2019, es el nuevo Co-
digo Disciplinario que entré en vigor el 29 de marzo de 2022. A través
de esta norma la PGN tendra la funcién jurisdiccional de sancionar a
servidores publicos elegidos popularmente con inhabilidad y desti-
tucidn para el ejercicio de las funciones publicas, segun lo establece

el articulo 2° de este nuevo estatuto deontoldgico.



Se tiene entonces que la PGN, siendo un érgano administrativo de
control, gozara de una funcién jurisdiccional que le es propia a la
rama judicial y también a algunos érganos y personas dentro de los
parametros establecidos en el inciso 3° y 4° del articulo 116 de la Carta
Politica, pues como bien se decantd en precedencia, al poder judi-
cial le corresponde y compete la funcién de administrar justicia en
Colombia, por cuanto asi se establecid en los articulos 116 y 228 de la

norma superior.

Partiendo de esta base fundamental, la Carta Politica consagré que
la PGN cumple con funciones de control definidos en los articulos 117
y 275 al 278, que como bien se dijo, vigila 'y supervisa que los érganos
del poder publico cumplan con los fines propuestos por el Estado, a
través de las distintas funciones otorgadas por mandato expreso de

la Constitucion.

No obstante, se puede verificar que, por una parte, el Congreso, a tra-
vés de la sancidn de la Ley 2094 de 2021, le otorgd a la PGN funciones
jurisdiccionales, es decir, la potestad para que la PCN asuma el papel
de “juez” para el tramite de los asuntos disciplinarios de quienes ejer-
cen funciones publicas, incluso los de eleccidn popular, situacién que,
por un lado, no guarda congruencia con lo decantado por la CIDH en
sus multiples decisiones cuando da aplicabilidad, alcance y sentido
del articulo 23 del CADH, al sefalar concretamente que la inhabilidad
y destitucién de los funcionarios publicos de eleccion popular solo
pueden efectuarse a través de sentencia penal proferida por “juez

competente”, que en este caso seria el “juez penal”.

Es decir, de la aplicacion del nuevo coédigo disciplinario se surtiria la
posible violacion de los derechos democraticos y politicos de los ciu-
dadanos colombianos, toda vez que cualquier investigacion realizada
por la PGN en contra de un servidor publico de eleccidn populary sus
posibles sanciones no estarian asumidas por un “juez competente”

a través de proceso penal, como se ha decantado en los pronuncia-



mientos de la CIDH y concretamente en el caso Petro vs. Colombia,
decisiones convencionales que sirven de lineamientos para la protec-
cién internacional de los derechos politicos y democraticos contem-
plados en el articulo 23 de la CADH. O sea, la aplicaciéon de la Ley 2094
de 2021 pondria en peligro los derechos politicos de quienes son des-
tinatarios de este nuevo codigo, asi como los derechos democraticos
de aquellos votantes que decidieron ser representados ante la esfera
publica por su candidato de eleccion. Esto se observa en el hecho de
gue los derechos politicos son derechos humanos protegidos por la
CADH, que hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud
del articulo 93 de la Carta Politica, derechos que, en efecto, no pue-
den ser restringidos ni limitados, ni siquiera en estados de excepcion,
salvo en proceso penal a través de sentencia judicial proferida por
“jluez competente”. El juez competente de las causas penales en Co-
lombia son los jueces penales no la PGN.

Por otra parte, la aplicabilidad de esta norma desnaturalizaria el prin-
cipio de separacion de poderes y, aunque se sabe que las ramas del
poder se deben colaborar armodnicamente para cumplir con los fines
del Estado, no es menos cierto que, primero, la PGN no hace parte de
las ramas de poder publico y, segundo, al ser esta entidad de natu-
raleza administrativa de control con autonomia e independencia, no
le compete asumir asuntos de competencia judicial y mas si esta es
otorgada por el Congreso por via de ley.

Si bien el Congreso de la Republica posee como facultad constitu-
cional la libre configuracién legislativa, pues excepcionalmente por
via de ley puede atribuirle funciones jurisdiccionales a determinadas
autoridades administrativas por mandato del inciso 3° del articulo
116 de la Carta Politica, esto es en concordancia con el articulo 24 del
Codigo General del Proceso, que contiene un listado de las diferen-
tes dependencias que ostentan determinadas funciones jurisdiccio-
nales, pero todas estas autoridades publicas hacen parte de la rama
ejecutiva del Estado, no asi la PCN, como érgano administrativo au-
tdnomo e independiente.



Bajoeseentendido,el Congreso,al otorgarle funcionesjurisdiccionales
ala PGN por via de ley, no solo le esta otorgando una mera competen-
Cia a este 6rgano administrativo de control autdnomo e independien-
te, sino que le esta atribuyendo una funcion judicial que le es propia
por mandato constitucional a la rama judicial y a algunas autoridades
por mandatodelaley.Siesto esasi,lasanciéndela Ley 2094 de 2021 es
abiertamente inconstitucional por vicio en su tramitacidn, pues esta-
mos frente a un acto que reforma la constitucién, por cuanto se itera.
La PGN esta disefada para vigilar y controlar el buen funcionamiento
de los érganos de poder con unas funciones especificas consagra-
das en la Constitucion y al revestirlo de una funcion judicial que le es
propia a la rama judicial y a algunos érganos administrativos que de-
penden del 6rgano ejecutivo, afecta el mecanismo de pesosy contra-
pesos disefiado por el Constituyente de 1991, como pilar fundamental
de la estructura del Estado. Luego entonces existen en el articulo 374
de la Carta Politica los mecanismos previstos para reformar la Consti-
tucién, como son el Acto Legislativo via Congreso de la Republica, la
Asamblea Nacional Constituyente o a través del referendo tal y como
se senald en la Sentencia C-699 de 2016 proferida por la Honorable
Corte Constitucional (2016).

Con base a esta reflexion, el nuevo Cédigo General Disciplinario vul-
nera ostensiblemente los derechos politicos y democraticos de los
ciudadanos tanto los derechos participativos como los representati-
vos. Asimismo, el hecho de que el Congreso de la Republica le haya
atribuido funciones jurisdiccionales a la PGN a través de una ley or-
dinaria se finca abiertamente en inconstitucional, debido a que esta
funcion es un acto que reforma a la Constitucion de 1991, pues por su
naturaleza la PGN no es un érgano jurisdiccional sino administrativo

de control que no administra justicia.



CONSIDERACION FINAL

En este punto del andlisis que se viene surtiendo, es necesario in-
dicar que la independencia del derecho disciplinario como variedad
del derecho sancionador, en referencia al derecho penal, hace que,
por una misma conducta, sea valido que se pueda sancionar sin que
ello irrogue una vulneracion del principio del non bis in idem, no exis-
tiendo prejudicialidad como requisito de procedibilidad para incoar
la accion, dado que el objeto de proteccion del derecho penal es dis-
tinto al del derecho disciplinario, por cuanto el primero se ocupa de
tutelar bienes juridicos, mientras que el segundo se ocupa de tutelar
deberes funcionales que puedan resultar afectados por la conducta
del servidor publico o particular que ejerza esta funciones publicas, lo
gue permite que existiendo identidad de sujeto, conducta y supues-
tos facticos, por via juridica se deriven responsabilidades distintas y la
consecuente imposicién de sanciones penales y disciplinarias.

Ese caracter independiente del derecho disciplinario respecto del
derecho penal es lo que permite que en el caso de que, a un servidor
publico, hipotéticamente hablando, se le absuelva de la comisién de
un delito, sea condenado por la misma conducta si esta tipifica una
falta disciplinaria o viceversa, pues se itera. Por el ambito de protec-
ciéon distinto de estas dos especialidades del derecho sancionador
no opera el principio de que no se puede juzgar dos veces por los
mismos hechos, ademas atendiendo que quien juzga disciplina-
riamente no necesariamente es una autoridad judicial sino admi-
nistrativa, lo que enfatiza el hecho de que autoridades distintas en
ejercicio de competencias especificas, aunque tienen poder sancio-
nador por identidad de causas, sus decisiones no devienen en una

doble incriminacion.

Ahora bien, la Ley 2094, que modifica la Ley 1952, es clara en estable-
cer la decision adoptada por la Procuraduria General de la Nacion

gue en sede sancionatoria tiene control judicial por medio de la in-



terposicion del control administrativo de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, lo que indicaria que de todas maneras la sancién im-
puesta por la entidad administrativa de control a un servidor publico
de eleccion popular sera en dltima instancia adoptada por un juez.
Esto no resulta ajustado al principio de convencionalidad que irroga
la obligacidén de adoptar como legislacion permanente la Convencidon
Americana de los Derechos Humanos, por cuanto la decisién adop-
tada prima facie proviene de un érgano no jurisdiccional y, aunque
existe la posibilidad de demandarla ante un érgano judicial, dicho
6rgano o juez sigue siendo de naturaleza administrativa y no penal,

como lo demanda la misma Convencion.

CONCLUSIONES

Este ensayo partioé de la hipdtesis de realizar un analisis constitucio-
nal de la Ley 2094 de 2021, de cara a la garantia de los derechos poli-
ticos y democraticos del cual se surte violatorio del efectivo ejercicio
de estos derechos. Ademas, dicha disposicidn legal vulnera concreta-
mente uno de los pilares fundamentales de la Carta Politica de 1991,
esto es, el principio de divisién de poderes, lo que permite formular

las siguientes conclusiones:

Con el nuevo Coédigo Disciplinario, la PGN pasa de ser un érgano
administrativo de control, como esta fijado en la Carta Politica, a
convertirse en un 6rgano de control judicial, con el riesgo que este
6rgano administrativo se convierta en una Policia Politica, es decir,
como un instrumento de persecucion respecto de los servidores
publicos elegidos popularmente que no hacen parte del Gobierno
de turno. Ello significa, que cualquier decisiéon que surta de la apli-
cacion de esta ley, vulnera sistematicamente la universalidad de los
derechos politicos y democraticos de los ciudadanos, tan protegi-
dos y garantizados por el derecho internacional a través de la CADH.

Aunque la misma ley establece que la decisién adoptada por la PGN



tiene control judicial a través de la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa mediante el gjercicio del medio de control de la nulidad y
restablecimiento del derecho, la decisién adoptada no deja de ser
judicial, siendo este el punto tratado por la CADH vy la interpretacion
que de ella hace la CIDH cuando se establece de manera clara que
la decision de sancion de un servidor publico elegido popularmente
debe ser proferida por un juez penal y no por autoridades adminis-
trativas, asi estas ejerzan permanente o temporalmente funciones

judiciales en tal sentido.

Asimismo, el Congreso de la Republica al otorgarle facultades judi-
ciales a un 6rgano de control, como la PGN, mediante una ley ordi-
naria, esta deviene abiertamente en inconstitucional por cuanto con
esta ley se reforma la Constitucion a través de una norma de inferior
jerarqguia, cuando lo pertinente era que se sancionara a través de un
acto legislativo. En efecto, esta norma contiene una desnaturaliza-
cién de la division tripartita del ejercicio en ramas del poder publico,
gue si bien son independientes entre si, colaboran armdnicamente
en el desarrollo y ejecucion de los fines del Estado, lo cual quiere de-
cir que, si se le otorga de manera permanente a un érgano de control
administrativo, como la PGN, funciones jurisdiccionales para juzgar
a servidores publicos elegidos popularmente en sede disciplinaria
y sancionarlos, significa transpolar funciones judiciales de caracter
permanente y reservado, propias de jueces que integran la rama ju-

dicial, a un érgano administrativo.

Finalmente, al ser CADH una norma de valor constitucional en virtud
del bloque de constitucionalidad, esta tiene el mismo peso que la
Constitucion. Por tanto, no se puede afectar su contenido a través
de una ley ordinaria, porque ello vulneraria el articulo 93 de la Carta

Politica y el principio de convencionalidad.

Este principio de convencionalidad implica que los tratados interna-

cionales suscritos y ratificados por Colombia en materia de derechos



humanos, no susceptibles de suspensidn en estados de excepcion,
tienen el mismo valor o peso que las normas constitucionales que
se encuentran determinadas en el cuerpo de la Carta Politica, signifi-
cando con ello que si una ley ordinaria va en contravia de un tratado
internacional de esta naturaleza, se estaria contraviniendo la propia
constitucioén, lo que devendria en una clara y abierta inconstituciona-
lidad de esa ley. m
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RESUMEN

Este articulo, a través de un estudio jurisprudencial, se centra en
resumir la larga contienda entre justicia e impunidad que ha carac-
terizado los casos Barrios Altos y La Cantuta en Perd, por los cuales
el expresidente Alberto Fujimori fue antes condenado, luego indul-
tadoy, por ultimo, revocado su indulto. Al examinar tales casos, por
un lado, constataremos que, en ocasiéon de la revocaciéon del indulto
a Alberto Fujimori por medio de un control de convencionalidad,
el didlogo jurisprudencial entre la Corte Interamericana y la Corte
Suprema peruana fue muy fluido. Por otro, comprobaremos cémo,
lamentablemente, el didlogo jurisprudencial entre la Corte Intera-
mericana y el Tribunal Constitucional peruano fue practicamente
ausente. Prueba de ello es el pronunciamiento de 2022 con el cual
el Tribunal Constitucional peruano pretendio revivir el indulto de Al-
berto Fujimori, solicitando su puesta en libertad inmediata, la cual
fue finalmente frustrada por una nueva Resolucion de Supervision
de Cumplimiento de Sentencia de los casos Barrios Altos y La Can-
tuta, emitida por la Corte Interamericana.

PALABRAS CLAVES
Control de convencionalidad; Corte Interamericana de Derechos
Humanos; dialogo jurisprudencial; indulto.
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ABSTRACT

This article, through a jurisprudential study, is focused on summaris-
ing the long struggle between justice and impunity that has char-
acterised the Barrios Altos and La Cantuta cases in Peru, for which
former president Alberto Fujimori was first convicted, then pardoned
and, finally, his pardon was revoked. In examining these cases, on
the one hand, we will stress that, on the occasion of the revocation
of Alberto Fujimori's pardon by a conventional control procedure, the
jurisprudential dialogue between the Inter-American Court and the
Peruvian Supreme Court was very fluid. On the other hand, we will
highlight how, unfortunately, the jurisprudential dialogue between
the Inter-American Court and the Peruvian Constitutional Court
was practically absent. Proof of this is the 2022 pronouncement with
which the Peruvian Constitutional Court sought to revive Alberto Fu-
jimori's pardon, requesting his immediate release, which was finally
frustrated by a new Order on the Monitoring Compliance With Judge-
ment referring the Barrios Altos and La Cantuta cases, issued by the
Inter-American Court.

KEYWORDS
Conventionality control procedure; Inter-American Court of Human
Rights; jurisdictional communication; pardon.



INTRODUCCION

Las violaciones de los derechos humanos, llevadas a cabo durante la
presidencia de Fernando Belaunde (1980-1985) y Alan Garcia (1985-
1990), también caracterizaron la presidencia de Alberto Fujimori
(1990-2000). Durante 1980 y 2000 en Peru se cometieron asesinatos,
masacres, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, tor-
turas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, secuestros,
violaciones sexuales, esterilizaciones forzadas, entre otras violaciones
de los derechos humanos (CVR, 20033, p. 129). Aungue todas resul-
tan de extrema gravedad y relevancia, las desapariciones forzadas y
las ejecuciones extrajudiciales —delitos inequivocamente interconec-
tados, puesto que las personas desaparecidas, en la mayoria de los
casos, terminaron siendo ejecutadas arbitrariamente— fueron practi-
cas sistemadticas y generalizadas, llevadas a cabo especialmente por
los agentes del Estado, cuyo fin fue eliminar fisicamente a quienes
consideraban como subversivos (CVR, 2003b, p. 114). Para cometer
ese tipo de practicas delictivas, durante la presidencia de Fujimori
se crearon diferentes grupos paramilitares en el seno de las fuerzas
armadas y policiales. Uno de ellos fue el Grupo Colina, cuyos miem-
bros pertenecian al Servicio de Inteligencia del Ejército peruano (SIE),
gue “cumplia una politica de Estado consistente en la identificacion,
el control y la eliminacién de aquellas personas que se sospechaba
pertenecian a los grupos insurgentes o contrarias al régimen del ex
Presidente Alberto Fujimori, mediante acciones sistematicas de eje-
cuciones extrajudiciales indiscriminadas, asesinatos selectivos, desa-
pariciones forzadas y torturas” (CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006,
parrs. 40 y 80). El Grupo Colina fue responsable, entre otras accio-
nes, de las masacres de Barrios Altos y de La Cantuta (Jara, 2013), por
las cuales, como estudiaremos, el Estado peruano fue repetidamen-
te condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y Alberto Fujimori condenado por la Corte Suprema a 25 afos
de pena privativa de libertad (CIDH, caso Barrios Altos vs. Peru, 2007,
CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006).



LOS CASOS BARRIOS ALTOS Y LA CANTUTA: UNA DISPUTA
INTERMINABLE ENTRE JUSTICIA E IMPUNIDAD

Antes de examinar los casos de Barrios Altos y La Cantuta y la impli-
cacion de Alberto Fujimori es necesario enunciar algunas premisas.
El Peru ratifico la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) el 12 de julio de 1978 y aceptd la competencia contenciosa
de la CIDH el 21 de enero de 1981 (Ortiz Gaspar, 2012, p. 5). Los Es-
tados parte de la CADH estan obligados “a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno gjercicio”
(CADH, 1969, art. 1.1) y a “aprobar las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos”
(CADH, 1969, art. 2). Sin embargo, el Peru es uno de los Estados ameri-
canos con mas condenas por violaciones de derechos humanos ante
la CIDH, con una trentena de sentencias firmes, la mayoria por he-
chos cometidos entre 1980 y 2000 (Ugarte Boluarte, 2014).

Otra cuestidon que esimportante recordar es que en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos es posible ejercer el control de con-
vencionalidad que se caracteriza por ser externo e interno. El control
externo de convencionalidad oficialmente incumbe a la CIDH, que lo
ejerce con el propdsito de apreciar la compatibilidad entre los actos
internos (de los Estados miembros de la CADH que han reconocido la
competencia de la CIDH) y los convencionales. Sin embargo, la CIDH
ha ido fomentando, a través de sentencias muy relevantes, un control
interno de convencionalidad, cuya potestad se ha ido reconociendo
a determinados 6rganos jurisdiccionales nacionales, a fin de verificar
la congruencia de determinados actos internos con la CADH y el de-
recho internacional de los derechos humanos (Garcia Ramirez, 2011,
pp. 124-126). Como podremos constatar a lo largo de este epigrafe, en
los casos Barrios Altos vs. Peru y La Cantuta vs. Perd, se ejercio tanto
el control externo como el interno de convencionalidad, a fin de ga-
rantizar el derecho a la justicia de las victimas. Segun Garcia Ramirez

el control de convencionalidad “favorece y fertiliza el didlogo jurisdic-



cional interno e internacional. Contribuye a erigir, detallar, enriquecer
e impulsar la cultura juridica comun, conforme al proyecto favorece-
dor del ser humano y conductor del poder publico” (2011, p. 129). A
pesar de que el didlogo jurisdiccional se ha visto fortalecido en las ul-
timas décadas a través de la comunicacién surgida entre las distintas
instancias judiciales supervisoras del cumplimiento de instrumentos
internacionales de derechos humanos (Torres Zuniga, 2013), como
podremos constatar a lo largo de este articulo, en los casos Barrios Al-
tosy La Cantuta, el didlogo entre la Corte Interamericanay los jueces
nacionales ha sido intermitente. Si por una parte, los que cometieron
violaciones de los derechos humanos han tratado repetidamente de
eludir sus responsabilidades, por otro lado, la inconstante comuni-
caciéon entre instancias nacionales y supranacionales ha dificultado
el camino, caracterizado por una continuada disputa entre justicia e

impunidad.

EL CASO BARRIOS ALTOS

La masacre de Barrios Altos ocurrié el 3 de noviembre de 1991, cuando
miembros del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), encapuchados
y armados irrumpieron en un inmueble de Barrios Altos (Lima) du-
rante una fiesta y dispararon contra los asistentes, que consideraron
equivocadamente como sospechosos terroristas. Como resultado
cuatro personas fueron heridas, guedando una de ellas permanente-
mente incapacitada y quince fueron asesinadas (CIDH, caso Barrios
Altos vs. Peru, 2001, Il letra b). Tan pronto el 16° Juzgado Penal de Lima
inicio la investigacion, los tribunales militares interpusieron una peti-
cion ante la Corte Suprema reclamando la competencia sobre el caso,
alegando que se trataba de oficiales militares en servicio activo. An-
tes de que la Corte Suprema pudiera resolver el asunto, el Congreso
peruano aprobd una Ley de Amnistia, la Ley N° 26479, que exoneraba
de toda responsabilidad a los militares, policias y también a civiles
gue hubieran ejecutado o participado en violaciones de los derechos

humanos entre 1980 y 1995. Esta Ley concedid una amnistia a todos



los integrantes de las fuerzas de seguridad y los civiles que fueran
objeto de denuncias, investigaciones, procedimientos o condenas
O que estuvieran cumpliendo sentencias en prisidon por violaciones
de derechos humanos. Su efecto en el caso especifico fue, por tan-
to, determinar el archivo definitivo de las investigaciones judiciales y
asi evitar la responsabilidad penal de los responsables de |la masacre
(CIDH, caso Barrios Altos vs. Peru, 2001, Il letra i).

De acuerdo con el art. 138 de la Constitucion Politica del Peru (CP), al
existir en dicho pais un sistema mixto de control de constitucionali-
dad, los jueces tienen el deber de no aplicar aguellas leyes que consi-
deren contrarias a la Constitucion y la CADH, puesto que esta Ultima
se ha incorporado al bloque de constitucionalidad (CIDH, caso Almo-
nacid Arellano et al. vs. Chile, 2006, cons. 124). Por esto, el 16 de junio
de 1995, la jueza Antonia Saquicuray del 16° Juzgado Penal de Lima,
ejerciendo un control de constitucionalidad y convencionalidad in-
terno, decidié que el articulo 1 de la Ley N° 26479 no era aplicable a
favor de los miembros del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), im-
putados por la masacre de Barrios Altos, debido a que la amnistia vio-
laba las garantias constitucionales y las obligaciones internacionales
gue la CADH imponia al Perd (CIDH, caso Barrios Altos vs. Peru, 2007,

Il letras ky m).

Ante la negativa de aplicar la Ley de Amnistia al caso de Barrios Al-
tos, el Congreso peruano aprobd una segunda Ley, la Ley N° 26492,
cuyo objetivo fue establecer que la amnistia no era revisable en
sede judicial y que era de obligatoria aplicacion. Ademas, dicha Ley
amplié el alcance de la Ley N° 26479, concediendo una amnistia ge-
neral para todos los funcionarios militares, policiales o civiles que
pudieran ser objeto de procesamientos por violaciones de derechos
humanos cometidas entre 1980 y 1995, aunque no hubieran sido de-
nunciadas. Su objetivo era impedir que los jueces se pronunciaran
sobre la legalidad o aplicabilidad de la primera Ley de Amnistia, in-

validando lo resuelto por el 16° Juzgado Penal de Lima e impidiendo



decisiones similares en el futuro (CIDH, caso Barrios Altos vs. Perd,
2001, Il letras ky m).

Es evidente que el contenido de estas disposiciones legislativas cho-
ca, en primer lugar, con el art. 138 de la CP de 1993, puesto que la Ley
trata de prohibir al juez ordinario llevar a cabo el control difuso de
constitucionalidad, un deber que le fue atribuido por la Constitucién.
En segundo lugar, las disposiciones legislativas colisionan también
con el principio de supremacia constitucional establecido en el art. 51
de la CP de 1993: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal,

la ley sobre las normas de inferior jerarquia y asi sucesivamente [...]".

Araiz de estos hechos, en 1995 |os familiares de las victimas, apoyados
por la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, recurrieron a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)'. La Comi-
sién, ante la falta de implementacidén satisfactoria de sus recomen-
daciones por parte del Estado, elevd el caso ante la CIDH. Esta ultima,
examinado el caso, analizd la admisibilidad de las leyes de amnistia,
mediante un control de convencionalidad externo (Garcia Ramirez,
2011, pp. 124-126). Asimismo, constatdé que, ademas de violar el dere-
cho alavida (CADH, art. 4) y a la integridad personal (CADH, art. 5) de
las victimas, el Estado peruano, mediante los efectos que produjeron
las leyes de amnistia, vulnerd también el derecho a las garantias judi-
ciales (CADH, art. 8), el derecho a la proteccion judicial (CADH, art. 25)
de las victimas y sus familiares?. De ahi que, con una sentencia histo-
rica sobre el caso Barrios Altos vs. Perd, el 14 de marzo de 2001 la CIDH
declard la inadmisibilidad de las leyes de amnistia y la nulidad de sus
efectos, aseverando que los delitos a los cuales se aplicarian son gra-

ves crimenes contra la humanidad, con los siguientes argumentos:

1 La Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH) es una coalicién de organismos de la sociedad civil que
trabaja en la defensa, promocién y educacién de los derechos humanos en el Peru. Cuenta con el Estatus Consultivo
Especial ante el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ONU) y estd acreditada para participar en las
actividades de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Para profundizar véase https://derechoshumanos.pe/
coordinadora-nacional-de-derechos-humanos/

2 En el Congreso peruano se llevaron a cabo diversas investigaciones sobre los casos Barrios Altos y La Cantuta, encon-
trando numerosos obstaculos que impidieron un mayor esclarecimiento de los hechos (CIDH, caso Barrios Altos vs.
Peru, 2001, parr. 2 letra fy letra m; CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006, parr. 80.25 y ss).



“Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
gue pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsa-
bles de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las des-
apariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos" (caso Barrios Altos vs. Peru, CIDH, 2001, fund. 41).

EL CASO LA CANTUTA

En cuanto al caso de La Cantuta, en la madrugada del 18 de julio de
1992, miembros del Ejército peruano y agentes del Grupo Colina, en-
capuchados y armados, irrumpieron en las residencias de la Univer-
sidad Nacional Enrique Guzman y Valle, conocida como Universidad
La Cantuta (Lima), llevandose a un profesor y nueve estudiantes hacia
un destino desconocido. El 30 de julio de 1992 los familiares de las vic-
timas presentaron una peticiéon ante la CIDH por las desapariciones
mencionadas. Ese mismo ano, la revista S/ publicé planos con la loca-
lizacion de diferentes fosas clandestinas ubicadas en las localidades
de Cieneguilla y Huachipa, donde la 16° Fiscalia Provincial Penal de
Lima hallaria restos dseos y efectos personales, en su mayoria calci-
nados. De acuerdo con las evidencias recogidas, los reconocimientos
efectuados por los familiares y las pericias realizadas, se confirmoé que
algunos restos 6seos pertenecian a los estudiantes Luis Enrique Or-
tiz Perea y Bertila Lozano Torres; sin embargo, a pesar de que hayan
transcurrido treinta anos de su desaparicion, aun queda pendiente
el examen de ADN de los demas restos 6seos, que se encargo en el
extranjero y cuyo resultado nunca se llegé a conocer (CIDH, caso La
Cantuta vs. Perd, 2006, parr. 80.30 y ss.).

El 3 de mayo de 1994, después de una larga contienda entre el foro
comuny el foro militar para determinar a qué jurisdiccion correspon-

dia la competencia para juzgar tales hechos, el Consejo Supremo de



Justicia Militar (CSIM) dictd sentencia, condenando a miembros del
Ejército peruano principalmente por los delitos de abuso de autori-
dad, secuestro y desaparicién forzada de personas en la modalidad
de asesinato. Sin embargo, mediante la Ejecutoria Suprema del 16 de
junio de 1995, se aplicd la Ley de Amnistia N° 26479, dejando sin car-
gos a los responsables. En relacion con la investigacion de los posi-
bles autores intelectuales de los hechos, el 11 de mayo de 1994 |a Sala
de Guerra del CSIM abrid una instruccion por delitos contra la vida,
el cuerpoy la salud en la modalidad de homicidio, secuestro, desapa-
ricion forzada de personas, entre otros delitos, imputando a diversos
miembros del Ejército peruano. Sin embargo, la causa fue archivada
por el CSIM por considerar improbados los delitos cometidos (CIDH,
caso La Cantuta vs. Perd, 2006, parr. 80.30 y ss.).

El 10 de febrero de 2006 la CIDH, ante la falta de implementaciéon
satisfactoria de sus recomendaciones por parte del Estado, decidié
someter el presente caso a la jurisdiccidon de la CIDH. Esta, examina-
do el caso, dictdé una nueva sentencia histérica, determinando que
“los hechos de La Cantuta, cometidos contra las victimas ejecutadas
extrajudicialmente o desaparecidas forzadamente, constituyen cri-
menes contra la humanidad que no pueden guedar impunes, son
imprescriptibles y no pueden ser comprendidos dentro de una am-
nistia” (CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006, parr. 225).

La sentencia de la CIDH sobre el caso de La Cantuta condend al Es-
tado peruano por haber violado el derecho a la vida (CADH, art. 4.1),
el derecho a la integridad personal (CADH, arts. 51y 5.2) y el derecho
de la libertad personal (CADH, art. 7) en perjuicio de las victimas. Ade-
mas, la CIDH afirmoé que el Estado peruano también es responsable
internacionalmente por violar el derecho a las garantias judiciales
(CADH, art. 8.1) y a la proteccion judicial de las victimas (CADH, art. 25),
puesto que en repetidas ocasiones se impidio la investigacion, enjui-

ciamiento y sancion de los responsables de los hechos ocurridos.



En ambas sentencias relativas a los casos Barrios Altos y La Cantuta,
la CIDH condend al Estado peruano por incumplir con su obligacion
de adoptar disposiciones de derecho interno a fin de adecuar su or-
denamiento a las disposiciones de la Convencion Americana (CADH,
art. 2) al aplicar las leyes de amnistia. En ambas sentencias, por un
lado, la CIDH subrayd la obligaciéon del Estado peruano de investigar
los hechos ocurridos para esclarecer la verdad, ordenando, especial-
mente en el caso de La Cantuta, proceder de inmediato a la busque-
da y localizacion de los demas restos mortales de las victimas que
siguen desaparecidas, asi como a su identificacidén y entrega a la ma-
yor brevedad posible a sus familiares, peticiéon que hasta el dia de hoy
ha quedado desatendida (CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006, parr.
232). Por otro lado, en ambas sentencias, la CIDH ordend al Estado
peruano que se realizaran procesos judiciales internos que permitie-
ran llegar a la asignacion de la responsabilidad penal de lo ocurrido,
divulgando publicamente los resultados de dicha investigacion y de

la sentencia (CIDH, Caso La Cantuta vs. Peru, parr. 237).

Después de la caida del régimen de Fujimori en 2000 y de la senten-
cia de Barrios Altos en 2001, siguiendo el mandato de la CIDH, fue-
ron activadas nuevas investigaciones de caracter penal en el fuero
comun, relacionadas con los casos examinados, llegando a conde-
nar a algunos altos mandos de las Fuerzas Armadas pertenecientes
al Grupo Colina®. Sin embargo, la condena que tuvo mayor impacto
politico y repercusion mediatica fue la del expresidente Alberto Fu-
jimori (Salmon, 2014). El 7 de abril de 2009 Fujimori fue condenado
por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema a 25 anos de pena pri-

3 La Sala Penal Especial de la Corte Suprema en 2010 condend a Vladimiro Montesinos, capitan del Ejército en Situacion
Militar de Retiro, asesor de Alberto Fujimoriy a otros diecinueve exmilitares a penas de entre 15y 25 afios por las ma-
tanzas de Barrios Altos (1991), El Santa (1992) y la desaparicion del periodista Pedro Yauri (1992). También sentencié a 25
afos a Nicolas Hermoza Rios, exjefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas; Julio Salazar Monroe, exjefe del
Servicio de Inteligencia Nacional, y Juan Rivera Lazo, exgeneral del Ejército, al ser considerados, junto con Montesinos,
autores intelectuales de tales crimenes de lesa humanidad. La misma pena fue aplicada a Santiago Martin Rivas, jefe
del Grupo Colina, y a Carlos Eliseo Pichilingue Guevara, que fueron los ejecutores materiales. La sala encontré culpa-
bles de los delitos de homicidio calificado, desaparicion forzada y asociacion ilicita para delinquir a diecinueve de los
veintiséis procesados del Grupo Colina (El mundo, 2010). Ademas, la Sala Penal Nacional del Colegiado A, en 2013, con-
dend a 22 afios de carcel a Juan Vargas Chochoque, Cesar Alvarado Salinas y Angel Pino Diaz, pertenecientes al Grupo
Colina, por los delitos de homicidio calificado y desaparicion forzada por el caso La Cantuta, solicitando la busqueda y
orden de captura de Aldo Veldsquez Asencio (El Diario, 2013).



vativa de la libertad por su participacion en calidad de autor mediato
dentro de un aparato organizado de poder (Grupo Colina) en los de-
litos de homicidio calificado por alevosia, lesiones graves y secuestro
agravado por crueldad en los casos Barrios Altos y La Cantuta, los se-
cuestros del empresario Samuel Dyer y del periodista Gustavo Gorriti
(en adelante “caso de los Sétanos del SIE”), producidos en el marco
del autogolpe de Estado del 5 de abril de 1992 (CSIR, caso condena
Fujimori, 2009).

A pesar de los recientes pasos que la jurisdiccional nacional ha dado
hacia la sancién de los autores de tales crimenes, acatando las sen-
tencias de la CIDH, se puede constatar una busqueda continuada
de impunidad por parte de los responsables de tales masacres (Se-
rrano, 2021). A fin de asegurar su tutela, las sentencias de la CIDH y
SuUs sucesivas revisiones de cumplimiento han sido fundamentales,
puesto que no solo han permitido, entre otras medidas, declarar la
inadmisibilidad de las leyes de amnistia, sino también examinar la le-
gitimidad del indulto concedido a Alberto Fujimori en 2017 median-
te un control interno de convencionalidad, asi como se analizard en

el proximo epigrafe.

LA RESOLUCION DE LA CIDH Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EJERCIDO POR LA CORTE SUPREMA
PERUANA SOBRE LA CONCESION DEL INDULTO A ALBERTO
FUJIMORI: UN DIALOGO FLUIDO

El 24 de diciembre de 2017, transcurridos ocho anos de la condena a
Alberto Fujimori, el expresidente de la Republica Pedro Pablo Kuc-

|u

zynski (PPK) le concedio6 el “indulto y derecho de gracia por razones
humanitarias”, mediante Resolucién Suprema No. 281-2017-JUS. El 21
diciembre de 2017, PPK habia logrado superar una mociéon de cen-
sura manteniéndose como presidente, después de que el Congreso
desestimara la peticion de vacancia presentada en su contra, gracias

a la abstencion de diez congresistas liderados por Kenji Fujimori del



partido Fuerza Popular, que promovid publicamente la concesidon
del indulto a su padre Alberto (El Comercio, 2017).

La sospecha de que hubo una negociacion entre Kenji Fujimoriy PPK,
cuyo objeto fue votar en contra o abstenerse en la destitucion de PPK
a cambio de la concesion del indulto a Alberto Fujimori, se confir-
Mo cuando Moisés Mamani, congresista de la mayoria parlamentaria
de Fuerza Popular, difundié videos, grabados de forma oculta, en los
que a los “fujimoristas disidentes” liderados por Kenji Fujimori se les
ofrecian cargos publicos y presupuesto del Ejecutivo para obras de
infraestructura a cambio de no asistir a la votacion de la destitucion
de PPK o, en el caso de asistir, que se abstuvieran. Por el escandalo
gue supusieron dichas negociaciones ilegales, PPK renuncié a la Pre-
sidencia de la Republica en marzo de 2018 (La Republica, 2018).

Sin embargo, gracias a las acciones legales llevadas a cabo por los
familiares de las victimas, el 30 de mayo de 2018 la CIDH, en su Reso-
lucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia (RSCS), relativa
a los casos Barrios Altos y La Cantuta vs. Perd4, se pronuncid sobre si
el mencionado indulto era compatible con el derecho de acceso a la
justicia de los familiares de las victimas de los referidos casos (Serrano,
2021). En esta Resolucion, la CIDH dispuso que, al fin de comprobar la
legitimidad de tal medida, se ejerciera un control de convencionali-
dad por los jueces y tribunales nacionales y que, tomando en cuenta
los estandares internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos, realizaran un examen de proporcionalidad entre el derecho fun-
damental de acceso a la justicia de las victimas (y de sus familiares)
y los derechos fundamentales a la vida y la integridad de Fujimori
(Lovaton, 2018, p. 361).

El 3 de octubre de 2018, atendiendo a las peticiones de la CIDH, el
Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria (JSIP) de la Corte

4 Las Sentencias de Revision de Cumplimiento de la Sentencia en el Caso Barrios Altos fueron ocho y se emitieron en las
siguientes fechas: 22 de noviembre de 2002, 28 de noviembre de 2003, 17 de noviembre de 2004, 22 de septiembre de
2005, 4 de agosto de 2008, 7 diciembre de 2009, 7 de septiembre de 2012, 30 de mayo 2018 y 7 de abril de 2022.



Suprema del Peru declaro6 sin efectos juridicos la Resolucion Supre-
ma N° 281-2017-JUS que habia concedido el indulto por razones hu-
manitarias a Fujimoriy ordend continuar la ejecucion de su sentencia
de condena. La misma decision fue confirmada por la Sala Penal Es-
pecial de la Corte Suprema el 13 de febrero de 2019.

Una vez introducidas las resoluciones de la CIDH y de |la Corte Supre-
Mma peruana, que versan sobre la legitimidad del indulto por razo-
nes humanitarias concedido a Fujimori, nos dedicaremos a analizar
su contenido en relacién con el control de convencionalidad que la
CIDH invocd, excluyendo de nuestro ambito de estudio la verifica-
cion del cumplimiento de los requisitos legales establecidos por el
ordenamiento peruano para el otorgamiento del indulto por razones
humanitarias.

A tal fin, es importante aclarar que el indulto y el derecho de gracia
concedidos a Alberto Fujimori son fruto del ejercicio de la facultad
atribuida al presidente de la Republica por el art. 118 (incisos 8 y 21) de
“dictar resoluciones, conceder indultos, conmutar penas y ejercer el
derecho de gracia en los casos en que la etapa de instruccién haya
excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria” (CP, 1993). Asimis-
mo, el Reglamento Interno de la Comisidén de Gracias Presidenciales
especifica que el indulto y derecho de gracia se pueden conceder por
razones humanitarias cuando el interno padece “una enfermedad
no terminal grave, que se encuentre en etapa avanzada, progresiva,
degenerativa e incurable; y ademas que las condiciones carcelarias
puedan colocar en grave riesgo su vida, salud e integridad™ (Blancoy
Mamani, 2018, p. 57).

Ahora bien, la CIDH especificé que el Estado deberia remover, de fac-
toy de jure, todos los obstaculos que mantuvieran la impunidad, uti-
lizando todos los medios disponibles para cumplir con su obligacion
de investigary, en su caso, sancionar a los responsables de los hechos,

5 Aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 0162-2010-JUS (art. 31 letra b).



evitando la repeticion de violaciones tan graves, no pudiendo arguir
ninguna ley ni disposicion de derecho interno para eximirse de tal
orden (CIDH, caso La Cantuta vs. Peru, 2006, parr. 226). Asimismo, es-
pecificd que los hechos de La Cantuta “constituyen crimenes contra
la humanidad que no pueden quedar impunes, son imprescriptibles
y no pueden ser comprendidos dentro de una amnistia” (CIDH, caso
La Cantuta vs. Peru, 2006, parr. 225).

A pesar de que se valoraran positivamente las decisiones internas
emitidas a partir de 2009 a fin de cumplir con dichas obligaciones,
como la condena de Fujimori, en su RSCS la CIDH encontré necesario
recordar que “la ejecucion de la pena también forma parte dicha de
obligacién y que durante la misma no se deben otorgar beneficios
de forma indebida que puedan conducir a una forma de impunidad.
Asimismo, la ejecucidon de las sentencias es parte integrante del dere-

cho al acceso a la justicia de las victimas” (CIDH, RSCS, 2018, parr. 30).

A tal propdsito, la CIDH sefalé que la concesiéon del indulto por ra-
zones humanitarias a Alberto Fujimori no solo incumpliria con la
obligacién de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar tales viola-
ciones, sino que chocaria con importantes estandares internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos (Merzarina Garcia, 2014,
pp. 101-118), cuya tendencia es evitar que las condenas impuestas por
tribunales penales por graves violaciones sean perdonadas o extin-
guidas mediante decisiones discrecionales de los Poderes Ejecutivo
o Legislativo (CIDH, RSCS, 2018, parrs. 36-45). Por estas razones, su-
girié que en el control interno de convencionalidad se valorara si la
aplicacion del indulto por razones humanitarias estaria produciendo
“una afectacion innecesaria y desproporcionada al derecho de acce-
so a la justicia de las victimas de tales violaciones y sus familiares, en
cuanto a la proporcionalidad de la pena impuesta en el proceso judi-
cial y su ejecucion” (CIDH, RSCS, 2018, parr. 45). Por lo tanto, se aprecia
como la CIDH indico a la jurisdiccion nacional utilizar como criterios

de interpretacion la necesidad y la proporcionalidad para dirimir la



posible tension entre el derecho de acceso a la justicia de las victimas
y los derechos a la vida e integridad del condenado (Lovatdn, 2018, p.
266). Por tanto, la CIDH solicitd a la jurisdiccidon nacional examinar si
existiera otra medida distinta al indulto que permitiera proteger la
vida e integridad de Fujimori y que, a la vez, fuera la menos lesiva y
restringiera lo menos posible el derecho de acceso a la justicia de las
victimas y sus familiares (CIDH, RSCS, 2018, parr. 68).

A partir de dicha RSCS el Juzgado Supremo de Investigacién Prepa-
ratoria (JSIP) de la Corte Suprema del Peru aplico el control de cons-
titucionalidad y convencionalidad y, mediante la Resolucion n°10 del
3 de octubre de 2018, dejo sin efecto el indulto otorgado por razones
humanitarias a Fujimori, ordenando su vuelta a prisién. En este caso,
el didlogo jurisprudencial entre la Corte Interamericanay la Corte Su-
prema fue muy fluido, puesto que esta Ultima adoptd los mismos ar-

gumentos claves de la sentencia de la CIDH (Serrano, 2021).

Por una parte, el JSIP de la Corte Suprema sostuvo que el indulto es
incompatible con las obligaciones internacionales que el Peru ha asu-
mido, mas aun si se toman en consideraciéon los pronunciamientos
del TC donde senala que el indulto no procede en caso de delitos de
lesa humanidad (JSIP de la Corte Suprema, 2018, parr. 299). Por tanto,
llegd a afirmar que “en cuanto al indulto en el Pery, en casos de deli-
tos de lesa humanidad, no procede su concesion [..] y durante la eje-
cucioén de la pena, no se deben otorgar beneficios en forma indebida
gue puedan conducir a una forma de impunidad (JSIP de la Corte
Suprema, 2018, parrs. 130 y 287). Asimismo, anadioé que: “[el indulto] es
una institucion juridica que faculta al Presidente de la Republica per-
donar una condena penal, impuesta por los 6rganos jurisdiccionales
competentes del Poder Judicial para delitos de lesa humanidad, lo
gue afecta el derecho de acceso a la justicia de las victimas” (JSIP de

la Corte Suprema, 2018: parr. 288).



Por ultimo, establecid que el indulto concedido a Fujimori no supe-
raba el examen de proporcionalidad en cuanto al principio de ne-
cesidad, puesto que existen otras medidas que hubieran resultado
menos lesivas del derecho de acceso a la justicia de las victimas que
a la vez hubieran podido proteger el derecho alasalud y la integridad
fisica del condenado (JSIP de la Corte Suprema, 2018, parr. 320). Final-
mente, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, el 13 de febrero de
2019, ratificd el control de constitucionalidad y de convencionalidad
en sede nacional sobre el indulto concedido a Alberto Fujimori.

EL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO QUE
PRETENDIO REVIVIR EL INDULTO A ALBERTO FUJIMORI: UN
DIALOGO INEXISTENTE

El17 de marzo 2022 el Pleno del Tribunal Constitucional (TC) peruano
se reunid para pronunciarse sobre una demanda de habeas corpus
interpuesta en abril de 2000 a favor de Alberto Fujimori, en la cual se
alegaba que el expresidente corria peligro de muerte en el estableci-
miento penitenciario debido al COVID-19 y que, por razones humani-
tarias, se solicitaba la restitucion del indulto concedido en diciembre
de 2017 y posteriormente anulado en sede judicial. Aunque los ma-
gistrados Marianella Ledesma, Eloy Espinosa-Saldana y Manuel Mi-
randa declararon improcedente el recurso, finalmente, gracias a los
votos a favor de los magistrados Ernesto Blume, José Luis Sarddn
y Augusto Ferrero, el cual ejercid su voto dirimente, la demanda de
habeas corpus se declaré fundada. Por consiguiente, el fallo declaré
nula la Resolucion n®10 del 3 de octubre de 2018 de |la Corte Suprema,
mediante la cual se habia establecido que el indulto de Fujimori ca-
recia de efectos juridicos y se restituyeron los efectos a la Declaracion
Suprema de diciembre de 2017, que otorgaba el indulto humanitario
a Alberto Fujimori, disponiendo su libertad inmediata (STC, Caso in-
dulto Alberto Fujimori, 2022).



Al conocer el fallo, por una parte, los representantes de las victimas
de los casos Barrios Altos y La Cantuta solicitaron a la CIDH la adop-
cion de “medidas provisionales en favor de las victimas”, requirien-
do al Estado peruano abstenerse de adoptar medidas destinadas a
garantizar la impunidad de las personas condenadas en estos casos
a fin de garantizar el acceso a la justicia de las victimas y evitar retro-
cesos en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales (CIDH,
RSCS, 2022, parr. 7). Por la otra, una vez publicada la sentencia del TC
peruano, José Pedro Castillo Terrones, presidente de la Republica del
Peru, presentd un escrito dirigido al presidente de la CIDH, mediante
el cual expresd su solidaridad con los familiares de las victimas en los
casos Barrios Altos y La Cantuta y manifestd que se compromete a
cumplir cabalmente con las resoluciones que la CIDH pueda emitir
en estos casos (CIDH, RSCS, 2022, parr. 8).

En consecuencia, la CIDH el 30 de marzo 2022 emitid una resolucion
sobre la solicitud de medidas provisionales, mediante la cual requirié
al Peru que “se abstuviera de ejecutar la orden del Tribunal Constitu-
cional del Peru de disponer la libertad de Alberto Fujimori Fujimori,
hasta tanto este Tribunal internacional pueda decidir sobre la solici-
tud de medidas provisionales” (CIDH, RSCS, 2022, parr. 9).

La decision sobre la solicitud de medidas provisionales fue tomada
por la CIDH el 7 de abril 2022 con la emision de la Resolucion sobre la
Solicitud de Medidas Provisionales y de Supervision de Cumplimien-
to de las Sentencias (RSCS) Barrios Altos y La Cantuta. En ella reiterd
gue el Estado peruano debe abstenerse de implementar la senten-
cia dictada por el TC peruano el 17 de marzo de 2022, que restituye
los efectos al indulto “por razones humanitarias” concedido a Alberto
Fujimori el 24 de diciembre de 2017, debido a que, como analizare-
mos mas adelante, no cumplié con las condiciones establecidas en |la
RSCS de 30 de mayo de 2018.



Al analizar el fallo del TC peruano se esgrime que su argumentacion
se basa en dos cuestiones clave: 1) la Resolucién n°10 del 3 de octubre
2018 de la Corte Suprema y las asociadas se declaran nulas puesto
gue son viciadas, 2) se solicita revivir el indulto de Fujimori por moti-

vos humanitarios a fin de no dejarle morir en la carcel.

Por lo que se refiere al primer punto, el fallo del TC peruano sostiene
gue las resoluciones de la Corte Suprema se encuentran viciadas, ya
gue las normas sobre las que se ha justificado el control de conven-
cionalidad efectuado sobre la Resolucidon Suprema 281-2017-JUS del
24 de diciembre 2017 solo otorgan competencias de juzgamiento y
no sobre la ejecucion de la condena (STC, caso indulto Alberto Fu-
jimori, 2022, fund. 12). De hecho, segun el fallo, en tales resoluciones
judiciales los 6rganos jurisdiccionales que han efectuado el control
de convencionalidad tienen competencia penal para el juzgamiento
de causas (procesos por iniciarse y en curso) y no para revisar como
se vienen ejecutando o cumpliendo las condenas ya impuestas en
procesos penales ya fenecidos por haber concluido con la determi-
nacién de la responsabilidad penal del imputado. Por tanto, el fallo
subraya que el control de convencionalidad por el estado de los pro-
cesos por los cuales Fujimori viene cumpliendo su pena no puede
ser admitido por el juez penal, dado que los aspectos por las cuales la
parte civil puede intervenir en el proceso penal (determinaciéon de la
responsabilidad penal del imputado, determinacién del dano ocasio-
nado y determinacién de la reparacion civil) han fenecido al haberse
dictado condena penal en contra de Fujimori. Por ello tanto el JSIP
como la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, segun el TC, no es-
taban habilitados para emitir pronunciamientos sobre la peticion de
la parte civil (STC, caso indulto Alberto Fujimori, 2022, fund. 13).

Sobre este punto la CIDH en su resolucion del 7 de abril 2022 recuer-
da que el cumplimiento de lo dispuesto en la RSCS de 2018 es una
obligacion que no esta sujeta a condiciones ya que, de conformidad

con lo establecido en el articulo 68.1 de la CADH, “los Estados Partes



en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la CIDH
en todo caso en que sean partes” (CIDH, RSCS, 2022, fund. 37). A la
vez, recuerda gque los Estados Parte tienen la obligacién convencional
de implementar tanto a nivel internacional como interno, y de forma
pronta e integra, lo dispuesto por el Tribunal en las sentencias y las
RSCS gue a ellos conciernan; obligacién que, como sefala el derecho
internacional consuetudinario y ha recordado la CIDH, vincula a to-
dos los poderes y drganos estatales (CIDH, RSCS, 2022, fund. 38).

Asimismo, la CIDH, tal como habia especificado en la RSCS de 2018,
recordo que el control de convencionalidad debe realizarse por:

[...] todas las autoridades de un Estado Parte en la Convencién
Americana. Entre ellos los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia, tienen la obligacidén de ejercer un
control de convencionalidad, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, de forma tal que la interpretacion y aplica-
cién del derecho nacional sea consistente con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos
(CIDH, RSCS, 2022, fund. 18).

La CIDH reitera que los hechos relativos a las sentencias de los casos
Barrios Altos y La Cantuta constituyen graves violaciones a los dere-
chos humanos y que Alberto Fujimori fue condenado por los delitos
de homicidio calificado y lesiones graves en perjuicio de las victimas
de dichos casos que se calificaron como crimenes contra la humani-
dad segun el Derecho Internacional Penal. Por tanto, la CIDH subraya
gue era de esperarse que el TC peruano analizara, en el marco del
proceso de habeas corpus, la procedencia o no del indulto teniendo
en cuenta la naturaleza de los delitos por los que fue condenado Fu-
jimori, situacion que no fue observada en la sentencia pronunciada
por este Tribunal el 17 de marzo de 2022.



En cuanto a la segunda linea de argumentacion de la sentencia del
TC, el fallo recuerda que la CADH establece en su art. 4.6 la posibilidad
de otorgar el indulto a las personas condenadas a pena de muerte, a
fin de que los condenados no fallezcan en prisiéon (STC, caso indulto
Alberto Fujimori, 2022, fund. 17). El TC también recuerda que, en su
oportunidad, la Comisién Interamericana se pronuncié de manera
favorable al otorgamiento de indultos en caso de condenados por
delitos graves en su informe de 1981 sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Nicaragua o de no ser posible conmutar la pena
por arresto domiciliario. Por lo tanto, se avalaria la excarcelacién de
Fujimori, por razones humanitarias, a fin de que el condenado pueda

pasar sus ultimos dias en su hogar.

La CIDH sobre este punto afirma que el TC no solo no realizé un con-
trol de convencionalidad, sino que ademas incluyd una referencia
incorrecta al articulo 4.6 de la CADH, ya que dicha norma se refie-
re Unicamente a la pena de muerte, mientras que Alberto Fujimori
fue condenado a una pena privativa de libertad de 25 afnos (CIDH,
RSCS, 2022, fund. 18 viii). Segun la CIDH, el TC restituyo el indulto y
dispuso la absoluta libertad del condenado sin valorar si existia una
necesidad imperiosa, por la situacion de salud del condenado y sus
condiciones de detencién, de que no pudiera continuar cumpliendo
la pena privativa de libertad en el centro penitenciario. No se valord
si se brinda una atencion médica adecuada al condenado ni su si-
tuacion de salud, su riesgo a la vida, las condiciones de detencién y
facilidades para ser atendido adecuadamente. Mas aun, el TC efectud
un pronunciamiento que restituyo los efectos de un indulto “por ra-
zones humanitarias” otorgado cuatro anos atras, sin valorar informa-
cion actualizada sobre la situacién de salud del condenado, atencién
meédica y condiciones de cumplimiento de la pena privativa de liber-
tad en el establecimiento penitenciario (CIDH, RSCS, 2022, fund. 18 i).

Asimismo, la CIDH subraya que el TC no valoré si, por necesidad im-

periosa de su situacion de salud y condiciones de detencidn, debia



optarse por otra medida que permitiera continuar el cumplimiento
de la pena bajo otras condiciones fuera del centro penitenciarioy que
no implicara la extincién o perddn de la pena. Es mas, la CIDH afirma
gue el TC no realizé ponderacion alguna de la afectaciéon a la propor-
cionalidad de la pena ni una ponderacién que tomara en cuenta la
afectacidn que tiene el indulto por graves violaciones a los derechos
humanos en el derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus
familiares (CIDH, RSCS, 2022, fund. 40 v). Con base en las anteriores
consideraciones, la CIDH determind que la sentencia emitida por el
TC el 17 de marzo de 2022, que pretendia restituir los efectos al in-
dulto a favor de Alberto Fujimori, no cumplié con las condiciones de-
terminadas en la RSCS de 2018, por lo que el Estado peruano debe
abstenerse de implementarla en cumplimiento de sus obligaciones

convencionales.

El examen de la reciente jurisprudencia sobre los casos mencionados
nos confirma, una vez mas, la “vocaciéon transformadora de la Corte
IDH" en la creacion de un ius constitutionale commune en el ambi-
to de la tutela de los derechos humanos en América Latina (Morales
Antoniazzi: 2017; Garcia Ramirez & Morales Sanchez, 2020) cuya aspi-
racion es la de reforzar un creciente dialogo entre la CIDH y las cortes

nacionales (Bogdandy Von, 2011; Garcia Ramirez, 2014).

Ahorabien,enel pasado el TC peruanotomo en muchas ocasiones de-
cisiones en linea con la CIDH ante las graves violaciones de derechos
humanos como la ejecucidn extrajudicial y la desaparicion forzada,
sefalando que “[la impunidad] debe ser siempre prevenida y evitada,
puesto que anima a los criminales a la reiteracion de sus conductas,
sirve de caldo de cultivo a la venganza y corroe dos valores fundantes
de la sociedad democratica: la verdad y la justicia” (STC, caso Genaro
Villegas Namuche, 2004, fund. 23). Asimismo, en la Sentencia 0012-
2010 afirmo que “existen ciertos actos delictivos que alcanzan tal ni-
vel de violacion de la dignidad del ser humano que [...] la posibilidad

de adoptar medidas que impidan la efectiva sancion se encuentra



proscrita (STC, 2010, Caso Mas de 5000 ciudadanos c. Congreso de
la Republica, parr. 46). Sin embargo, en el uUltimo pronunciamiento
sobre Alberto Fujimori se nota un preocupante cambio de tendencia
que dificulta la convivencia de ambas dimensiones jurisdiccionales
—la nacional y la supranacional- que es una necesidad prioritaria para
asegurar en la medida de lo posible |la tutela multinivel de los dere-
chos humanos (Bazan, 2015, p. 36). Solo si el TC peruano retomara el
didlogo jurisprudencial con la CIDH, en palabras de Helfer y Slaughter
(2016, p. 282), al comunicarse en una forma de deliberacién colectiva
sobre cuestiones juridicas comunes, podria reforzar su legitimidad y

su independencia frente a las interferencias politicas.

CONCLUSIONES

Gracias a las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos que derivan de la ratificacion de la CADH por parte del Es-
tado peruano, algunos intentos de conseguir la impunidad por par-
te de los responsables de los casos Barrios Altos y La Cantuta han
sido frustrados, mediante el control de convencionalidad ejercido y/o
invocado por la CIDH. Dicho control de convencionalidad ha senta-
do algunos precedentes muy importantes a favor de la tutela de los
derechos de los familiares de las victimas, frente a medidas que im-
pedian la investigacion, el juicio y la eventual sancion de los respon-
sables de graves violaciones de los derechos humanos y/o crimenes
de lesa humanidad. Entre tales precedentes podemos mencionar, en
primer lugar, la inadmisibilidad de las mencionadas leyes de amnis-
tia (CIDH, caso de Barrios Altos vs. Perd, 2001), fruto de un control de
convencionalidad externo llevado a cabo por la CIDH y, en segundo
lugar, el examen de la legitimidad de medidas, como el indulto por
razones humanitarias concedido a Alberto Fujimori, fruto de un con-
trol de convencionalidad interno al que fueron llamados a respon-
der los jueces de la Corte Suprema, revocando la medida otorgada.

Si bien el control de convencionalidad tiene el objetivo de favorecer



el didlogo jurisprudencial entre cortes supranacionales y nacionales,
en los casos de Barrios Altos y La Cantuta dicho didlogo ha sido inter-
mitente. Si bien el TC peruano tomd en muchas ocasiones decisiones
en linea con la CIDH, en el dltimo pronunciamiento sobre Alberto Fu-
jimori se nota un preocupante cambio de tendencia que hace dudar
sobre la legitimidad y la independencia de dicho Tribunal frente a las
interferencias politicas. Tales cuestiones resultan de enorme grave-
dad si pensamos gque garantizar la justicia para todas las victimas del
periodo de violencia que va de 1980 a 2000 es para el Estado peruano
y la comunidad internacional una deuda indudablemente altisima y,

tal como hemos podido constatar, dificil de saldar.m
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HABLENOS, POR FAVOR, DE SU EXPERIENCIA AL FRENTE
DE LA ACADEMIA PUERTORRIQUENA DE JURISPRUDENCIA
Y LEGISLACION.

Pues, ;qué le puedo decir, doctor?

A través de mi vida he tenido el privilegio de dirigir instituciones de
mucho relieve en mi pais: la Escuela de Derecho de la Universidad
de Puerto Rico, la misma Universidad de Puerto Rico, la Fundacion
Luis Muhfoz Marin, la Academia Puertorriquena de Jurisprudencia y
Legislacion, entre otras. Son instituciones diversas; cada una tiene
su personalidad, su idiosincrasia y estan llamadas a hacer aportacio-
nes distintas a Puerto Rico y al mundo. La Academia es la mas jo-
ven de las instituciones que te he mencionado. Se fundd en 1985.
Ha servido de vinculo institucional de Puerto Rico con juristas de la
diaspora puertorriquefa. Su direccion carga consigo varios desafios,
cuya atencién produce muchas satisfacciones. Sobre la direccion de
la Academia, doctor, le quiero resaltar tres puntos entre algunos que
podria traer a colacion:

Primero, me ha correspondido continuar, como segundo presidente
de la Academia, el trabajo de José Trias Monge, su presidente fun-
dador, el jurista mas destacado de nuestra historia. Mantener los
estandares de excelencia que el juez Trias Monge le imprimid a las
gestiones académicas es un gran reto.

Segundo, la Academia ha mantenido su convocatoria a un sector sig-
nificativo del liderato juridico del pais —abogados, jueces, profesores
de primer orden- interesados en aportar sin recibir nada a cambio al
desarrollo del derecho puertorriqueno. Ese junte de talentos y propo-
sitos es central para la salud de nuestro derecho.

Tercero, afortunadamente, en estos anos la agenda académica ha
podido traducir el talento y las experiencias de los académicos en
proyectos de importante significacion para Puerto Rico. La recupe-



racion de los fallos, autos acordados y discursos presidenciales de la
Real Audiencia de Puerto Rico; la recuperacion y puesta a disposicion
de la comunidad de las obras primeras de la literatura juridica puer-
torriqguena; propuestas de legislacion, una nueva ley de arbitraje para
Puerto Rico, entre ellas; una revista juridica, de edicion digital, debi-
damente indizada, que se distribuye ampliamente, entre muchos
otros proyectos.

Doctor Suarez, debo concluir diciéndole que tal como me ocurrid
antes en las tres instituciones que le mencioné, a la Academia le ha
tocado adelantar en los anos de mi direccidn un proyecto de cons-
truccién importante, la sede académica permanente, un estupendo
edificio histérico, aunque pequenfo, ubicado en la avenida principal
de acceso al Viejo San Juan que renovamos con mucho esfuerzo vy,
hasta ahora, con mucha suerte.

PROFESOR, USTED HA REFLEXIONADO A PROFUNDIDAD

A CERCA DE TEMAS JURIDICOS Y EDUCATIVOS.

¢QUE IMPORTANCIA CREE QUE TIENE LA JURISPRUDENCIA
PARA EL ESTADO DE DERECHO?

Muy importante, doctor Suarez, para el estado de Derechoy el impe-
rio de la ley.

De una parte, es la respuesta a la aspiracion universal de tratar por
igual a aguellos que se encuentren en iguales circunstancias. La cer-
teza juridica y la igualdad ante la ley imponen conceder caracter vin-
culante a la jurisprudencia siempre que no puedan justificarse, por
las circunstancias del caso, adaptaciones que aseguren el resultado
mas justo.

De otra parte, estan las eficiencias basicas del sistema de justicia. Si
los tribunales de mas alta jerarquia han asumido posicion sobre de-
terminado caso, ¢ por qué requerir de los litigantes y la sociedad el es-
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fuerzo de tiempo y recursos que supone la apelacion permitiéndole
a los jueces inferiores desatender lo que ya se ha resuelto y volverd
anticipadamente a resolverse.

EN LA EDUCACION FORMAL DEL DERECHO SE SIGUEN EN-
FATIZANDO LAS DIFERENCIAS DE LAS FAMILIAS DEL DERE-
CHO. ¢CREE QUE PODEMOS SEGUIR PROFUNDIZANDO HOY
EN LAS DIFERENCIAS, POR EJEMPLO, ENTRE EL DERECHO
CONTINENTAL (CIVIL LAW) Y EL COMMON LAW?

Claro que si. Podemos y debemos. Los derechos continental y an-
gloamericano mantienen importantes rasgos definitorios; cargan
consigo significativas actitudes y tradiciones que los distinguen y en-
riguecen la cultura juridica universal.

Lo que no debemos dejar de hacer por otro lado es profundizar en
los muchos acercamientos valiosos y encuentros significativos que
se producen cada vez mas entre las grandes culturas juridicas del
mundo. Son confluencias que suavizan o hasta borran diferencias
gue antes resaltaban.

Doctor, los paises de common law y sus contrapartes de derecho ci-
vil comparten esenciales aspiraciones sociopoliticas y econdmicas.
No es de extranar que en muchos sentidos sus sistemas juridicos, a
través de formulas divergentes, conduzcan a soluciones iguales. En
consecuencia, asi como miramos las diferencias histéricas entre los
sistemas juridicos, lo gue nos ayuda a comprenderlos mejor, es preci-
so estar bien atentos a las aproximaciones contemporaneas que los
hacen cada dia mas similares.

138



EN ESTE SENTIDO, ¢COMO CREE QUE SE ABORDA EL PRE-
CEDENTE JURISPRUDENCIAL COMO FUENTE DEL DERE-
CHO EN PAISES COMO PUERTO RICO Y LA REPUBLICA
DOMINICANA?

De formas distintas, doctor Suarez, en funcion de que el derecho de
la Republica Dominicana ha estado identificado plenamente con el
derecho continental, como era el caso de Puerto Rico hasta 1898. A
partir de la Guerra Hispanoamericana de ese ano y el cambio poli-
tico que generd en Puerto Rico, el sistema juridico puertorriquefio
comenzd a recibir influencias fuertes del derecho angloamericano.
Hoy dia Puerto Rico es una de las jurisdicciones que René David, el
gran jurista francés, consideraria “de derecho mixto”. Esa realidad tie-
ne consecuencias en el tratamiento que recibe la jurisprudencia en
cada lugar.

El derecho continental se resistié mucho a reconocer a los jueces dis-
creciony arbitrio para crear derecho. Esta actitud se nutrié mucho de
la ideologia de la llustracion que consideraba insuficiente el control
democratico de las leyes si su aplicacion se dejara al arbitrio de jueces
potencialmente desafectos a ellas. De ahi la prudencia de aspirar a la
supresion de todo arbitrio o discrecion de los jueces. Esa actitud de la
llustracion, mas que las observaciones sobre la realidad juridica que
discurre, ha sido lo que sostiene la propuesta de que la jurisprudencia
no debe ser fuente del derecho.

Abond también a ese decantamiento en cuanto a la tarea judicial, la
fascinacion que produjeron los cédigos decimondnicos La impresio-
nante calidad del esfuerzo codificador generd el convencimiento de
gue la sola exégesis de sus preceptos era capaz de producir la solu-
cion de cualquier controversia no contemplada especificamente en
la letra de sus disposiciones. Bastaba analizar los entrejuegos de los
textos para encontrar el resultado preciso de cualquier controversia.
Nada mas correspondia realizar al juez. El juez debia ser un mero por-
tavoz de la legislacion que no produce derecho creativamente, sino



que “encuentra” un derecho ya creado; que no decide él mismo, sino
gue informa en sus fallos de la decisidon ya tomada previamente por
la ley. Es el ideal de juez "autdmata”, como Hans Kelsen le llamaria ya
en el siglo XX con algun retintin de burla.

En el derecho angloamericano, como usted sabe doctor Suarez, la ac-
titud hacia la jurisprudencia fue distinta. Puerto Rico se abrié desde
temprano en el siglo XX al pleno reconocimiento de la jurisprudencia
como fuente del derecho en virtud de su relacién constitucional con
Estados Unidos y el pensamiento juridico prevaleciente en ese pais.

RECIENTEMENTE LA ESCUELA NACIONAL DE LA
JUDICATURA LE HA DESIGNADO COMO DIRECTOR
INTERNACIONAL DE LA CATEDRA DE JURISPRUDENCIA
DEDICADA AL DR. ALMANZOR GONZALEZ CANAHUATE.
¢COMO CREE QUE ESTA CATEDRA PUEDE APORTAR A LA
COMUNIDAD JURIDICA?

Antes que nada, doctor Suarez, debo dejarle saber lo honrado que
me siento de codirigir una catedra inspirada en las aportaciones del
Dr. Almanzor Gonzalez Canahuate al derecho dominicano. Una figu-
ra impresionante. Abogado, lider obrero, autor, promotor del estudio
de la jurisprudencia y, de otra parte, musico, violinista, estudioso de
la musica dominicana y maestro de la Orquesta Sinfénica Nacional.

Usted sabe, doctor Suarez, que yo soy un poco meldémano. Siendo
presidente de la Universidad de Puerto Rico, en ocasion del Centena-
rio de la Universidad promovi la primera visita del Coro de la Universi-
dad de Puerto Rico al Teatro Nacional junto con la Orquesta Sinfénica
Dominicana. jQuién sabe si el doctor Gonzalez Canahuate estaba
sentado esa noche en la seccion de cuerdas!

La Catedra puede aportar mucho, creo yo, a la comunidad juridica
de la Republica Dominicana. Debe ser un instrumento que ayude
a crear una cultura fuerte de observacion critica a las decisiones de



las cortes. El debate acucioso, la discusidn sobre la rectitud de las
resoluciones judiciales, es lo que ha de asegurar la calidad de la ju-
risprudencia nacional. Las revistas juridicas, académicas y profesio-
nales no pueden eludir su responsabilidad de comentar y hacer los
sefalamientos que correspondan sobre las decisiones de las cortes.
El escrutinio de los fallos judiciales tiene que ser parte de la respon-
sabilidad esencial de la profesién, sobre todo de las academias y los
claustros de catedraticos de derecho.

Es un reclamo que el doctor Gonzalez Canahuate ha hecho a lo largo
de su vida. La Catedra debe ayudar en la realizacion de esa propuesta.

LA ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA LANZO SU
BIBLIOTECA VIRTUAL EN ABRIL DE 2021, EN LA QUE SE
ENCUENTRA DISPONIBLE UNA CANTIDAD IMPORTANTE
DE JURISPRUDENCIA, DOCTRINA Y LEGISLACION, COMO
APORTE A LA COMUNIDAD JURIDICA. ¢QUE PIENSA DE
ESTA BIBLIOTECA Y COMO CREE QUE PUEDE APORTAR
AL FORTALECIMIENTO DEL ESTUDIO DEL DERECHO EN
NUESTRO PAIS?

Mire, doctor Suarez, creo que es un gran proyecto que puede apoyar
mucho el estudio del derecho en la Republica Dominicana.

Sobre todo, en cuanto al estudio de la jurisprudencia, que es el tema
de la Catedra Gonzalez Canahuate, la aportacion de la Biblioteca vir-
tual es medular. El estudio continuo y sostenido de la jurisprudencia
requiere un sistema eficiente de publicacién y acceso a las sentencias
que permita su manejo facil por juristas, abogados y jueces. Sin con-
tar con el soporte de los law reports, hubiese sido muy dificil para el
common law proponer el caracter vinculante de los fallos, indepen-
dientemente de la actitud filosdfica en torno al sistema de fuentes.
Fallos desconocidos, dificiles de obtener, de publicacién y divulga-
cién erratica, mal pueden reclamar su condiciéon de fuentes vinculan-
tes de derecho.

REVISTA SABER Y JUSTICIA
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¢QUE PAPEL CREE USTED QUE DESEMPENAN LAS REVIS-
TAS JURIDICAS EN LA INVESTIGACION?

Un papel muy importante, doctor Suarez. Muy importante tanto para
la investigacion en el derecho con base estatutaria, como para la in-
vestigacion en derecho administrativo y ciertamente para la inves-
tigacion en la jurisprudencia, que es el foco de la Catedra Gonzalez
Canahuate de la que hemos hablado. El interés por los desarrollos
jurisprudenciales esta muy presente en el quehacer contemporaneo
de las revistas juridicas prestigiosas.

En Estados Unidos un nutrido grupo de revistas auspicia simposios
anuales sobre la produccidén periddica de las cortes de Ultima instan-
cia tanto federal como estatales. El foco de analisis varia en funcién
de la forma en que las diferentes revistas se ubican a si mismas den-
tro del quehacer juridico de ese pais. Las que se perciben vinculadas
al derecho de los Estados Unidos como federacion, independiente-
mente del estado en el cual tienen su sede, dirigen su analisis a la
produccion del Tribunal Supremo de Estados Unidos. Aquellas cuya
mision esta mas cercana al derecho del estado en el que se encuen-
tran, se dirigen mas al analisis de la produccion de los tribunales su-
premos estatales.

Estos dos grupos se complementan por un tercero: las revistas es-
pecializadas. Son revistas que, por dedicarse al cultivo de un tema
juridico particular, examinan la producciéon periddica de importancia
para el tema que cultivan, independientemente de |la corte de donde
provenga esa produccion.

La Catedra Gonzalez Canahuate tiene ante si la ocasion de explorar
las posibilidades de un proyecto similar en la Republica Dominicana.
Creo que hay un campo interesante que puede ser abordado.



EN SU ULTIMO LIBRO, ABOGACIA, DERECHO Y PAIS: PERS-
PECTIVAS DE UN TIEMPO DE TRANSFORMACIONES ACA-
DEMICAS Y PROFESIONALES EN PUERTO RICO, USTED
REFLEXIONA SOBRE SU GESTION COMO DECANO DE LA ES-
CUELA DE DERECHO. ¢QUE RETOS TUVO QUE ENFRENTAR?

Le cuento, doctor Sudrez:

Me correspondid la direccion de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Puerto Rico a través de los ultimos tres lustros del siglo XX. De
modo que me toco estimular el pensamiento y articular las acciones
gue debian colocar a la Escuela en posicidén de enfrentar los retos
que se anticipaban de cara al siglo que ya avanza. La tarea requi-
ri¢ atender cada uno de los componentes del quehacer institucional:
profesores, administracién, alumnado, plan de estudios, biblioteca y
sistemas de informacion, edificio, entre otros.

Una de las lineas de desarrollo a la que le presté entusiasmo se orien-
td a expandir la presencia internacional de la Escuela. Un programa
de profesores visitantes, cursos en Europa para nuestros alumnos,
programas de entrenamiento para jueces latinoamericanos, un pro-
grama de maestria para abogados de la region, un programa de titu-
lacion doble Europa/América con la Universidad de Barcelona, entre
muchos otros.

En esas iniciativas la Republica Dominicana
fue un aliado importante. Con Santo Domin-
go construiamos sobre las bases que proveia
un pasado de estrechas relaciones. Guaroa
Velazquez, por ejemplo, dominicano exiliado
en Puerto Rico durante la dictadura del ge-
neral Rafael L. Trujillo, ocupd por décadas la
catedra de Derecho Civil en la Escuela de De-
recho y se convirtié en una de las figuras de
mayor influencia en ese campo del derecho.

REVISTA SABER Y JUSTICIA
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Form& a generaciones. En tiempos mas recientes, a través de toda
mi gestidon como decano, la catedratica a cargo de cursos de De-
recho Penal y Criminologia, Olga Elena Resumil, era en parte do-
minicana y mantenia interacciones productivas con la comunidad
juridica quisqueyana.

Esos antecedentes posibilitaron el facil fluir de muchos proyectos
buenos. La entonces joven Escuela Nacional de la Judicatura, diri-
gida en esos anos por el hoy magistrado Luis Henry Molina Pefa,
presidente de la Suprema Corte de Justicia, participd en muchos. A
modo de ejemplo, permitame mencionar solo uno de ellos, un pro-
grama de becas financiado por los Gobiernos dominicano y puerto-
rriqueno, que permitié que jueces dominicanos cursaran en Puerto
Rico un grado de maestria y produjo egresados de primer orden que
enriguecieron significativamente el clima de la Escuela de Derecho
mientras estudiaron alli y luego sirven con distincién al derecho do-
minicano. Baste nombrar dos: los magistrados Esther Elisa Agelan
Casasnovas y Juan Hiroito Reyes.

De modo, doctor Suarez, que aquellos retos de expansion regional e
internacional que enfrentaba la Escuela de Derecho en el ocaso del
siglo XX, los cuales se tradujeron en relaciones con la comunidad juri-
dica dominicana, son tal vez parte del trasfondo que hoy convoca mi
participacion en la Catedra Gonzalez Canahuate.

DESDE SU PUNTO DE VISTA, ¢CUAL ES EL ROL QUE DEBEN
ADOPTAR LAS UNIVERSIDADES EN LA FORMACION DE
LOS ABOGADOS PARA INCENTIVAR LA INVESTIGACION
JURIDICA CON MIRAS A LA INNOVACION Y EL USO DE LA
TECNOLOGIA EN EL DERECHO?

El mdas entusiasta, doctor Sudrez. El tema es de cortante actualidad.
La tecnologia incide en los sistemas judiciales al menos de tres ma-
neras: tecnologia que apoya a los actores que participan en el sis-



tema (tecnologia de apoyo), tecnologia que reemplaza actividades
y funciones que en el pasado estarian encargadas a seres humanos
(tecnologia de reemplazo) y tecnologia capaz de cambiar la manera
en que los jueces trabajan y hacen justicia, que podriamos llamarle
“tecnologia disruptiva”.

Al momento la mayoria de las reformas tecnoldgicas en los siste-
mas judiciales han sido de apoyo y de remplazo. Servicios en linea,
informacién digital, respaldo a los procesos, aparecen en muchos sis-
temas. Videoconferencias y encuentros digitales remplazan interac-
ciones que antes debian ocurrir solo en corte. En el umbral aguardan,
sin embargo, posibilidades de calado aun mayor, entre ellas, la uti-
lizacion de inteligencia artificial en el asesoramiento y toma de de-
cisiones. Ese es el explosivo mundo de las tecnologias a las que se
enfrenta la gestion judicial. No se trata solo de observar la relacion de
la computadora con los seres humanos, sino de mirar al espacio ma-
yor en el que la inteligencia artificial propone la reconfiguracion del
orden social, del cual la administracion de la justicia es parte.

Las facultades y escuelas de Derecho, doctor Suarez, tienen la res-
ponsabilidad de formar abogados en las exigencias que la profesion
les impondra justo luego de graduarse. Mas ello no basta. Los fu-
turos abogados han de ser conscientes de los desarrollos a los que
habréd necesariamente que exponerse en el futuro profesional que
ya es anticipable. Ciertamente en cuanto a tecnologias de apoyo y
de reemplazo, pero sin dejar de lado las tecnologias disruptivas a las
gue la abogacia, en todas sus funciones, debera enfrentarse con en-
tusiasmo en un futuro que cada dia esta mas presente. Las escuelas
y facultades de Derecho no pueden mantenerlos en una Babia con
respecto a estos temas.
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¢COMO CREE QUE SE PUEDE LOGRAR FOMENTAR UNA
CULTURA DE INNOVACION EN LOS ADMINISTRADORES
Y USUARIOS DEL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE
JUSTICIA?

La base estd, doctor Sudrez, en la comunicacién continua entre los
miembros del sistema (abogados, jueces y administradores).

El mensaje reiterado debe dirigirse a educar sobre el cambio y los
frutos, beneficios y mejoras que de ese cambio derivara la sociedad.
No somos temerosos del cambio, sino de los riesgos que este preci-
pita. He ahi el reto.

En pos de una sana cultura de cambio, la sintonia con el mundo
ayuda mucho. El insularismo es un adversario poderoso. Los sis-
temas de justicia deben estar al tanto de los desarrollos que tienen
lugar en otras latitudes, de las formas en que sistemas homaodlogos
exploran nuevos caminos para alcanzar mas eficientemente viejos
objetivos. Una cultura de innovacién es una cultura de informacion
y de apertura.

POR ULTIMO, ¢QUE RECOMENDACIONES DARIA USTED
TANTO A LOS JUECES COMO A LOS ABOGADOS QUE DE-
SEAN INICIARSE EN LA INVESTIGACION, ESPECIFICAMENTE
DE LA JURISPRUDENCIA?

Mire, doctor Sudrez, mi recomendacidn es sencilla: asumir la tarea
con el mayor entusiasmo y optimismo, seguros de que han de con-
tribuir mucho al derecho dominicano. Es un espacio en el que queda
mucho por construirse. Llenarlo va a generar grandes satisfacciones.

Ojalay la Catedra Gonzalez Canahuate impulse esos entusiasmos.

Muchas gracias, doctor.
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RESUMEN

El derecho al trabajo en la Constitucion dominicana de 2010 y en
las nuevas constituciones del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano no puede verse dentro de la vision tradicional juridica de la
materia laboral. Nos enfrentamos a un derecho poliédrico, con mu-
chas manifestaciones y aristas, que van desde la existencia o no del
periodo de prueba; los deberes y derechos; el acceso al trabajo y sus
limitaciones econdmicasy juridica; la figura de la ocupacion efectiva
en el trabajo, que ha sido poco estudiada en nuestro pais, asi como
por los laboralistas latinoamericanos; el trabajo de los inmigrantes,
que es cada dia mas complicado ante la grave crisis de nuestros pai-
ses y donde no hemos podido dar una solucién global; la estabili-
dad; el seguro de desempleo, y la libertad de empresa. Comprende,
ademas, el derecho al trabajo y los convenios y recomendaciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su aplicacion en el
derecho decente; la declaracion de principios y derechos fundamen-
tales de trabajo; las sentencias de la Suprema Corte de Justicia y del
Tribunal Constitucional relativas al derecho al trabajo y las garantias;
la legislacion laboral, y la Constitucion dominicana. Balances y re-

flexiones para hacer soluciones.

PALABRAS CLAVES
Derecho al trabajo; derechos fundamentales;, estabilidad del
trabajador; libertad de empresa.
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ABSTRACT

The right to work in the Dominican Constitution of 2010 and in the
new Constitutions of the new Latin American constitutionalism can-
not be seen within the traditional legal vision of labor matters. We are
faced with a polyhedral right, with many manifestations and edges,
which goes from the existence or not of the trial period, duties and
rights, access to work and its economic and legal limitations, the fig-
ure of effective employment at work, which has been little studied
in our country and by Latin American laborists, the work of immi-
grants, which is becoming more and more complicated in the face
of the serious crisis in our countries and where we have not been
able to provide a global solution, stability, unemployment insurance
and freedom of enterprise. It also includes the right to work and the
conventions and recommendations of the International Labor Orga-
nization (ILO) and their application in decent law; the declaration of
fundamental principles and rights at work; sentences of the Supreme
Court of Justice and the Constitutional Court regarding the right to
work and guarantees; labor legislation and the Dominican Constitu-
tion. Balances and reflections to make solutions.

KEYWORDS
Business freedom; fundamental rights; right to work; worker
stability.



INTRODUCCION

La discusion sobre el tema de derecho al trabajo de apariciéon reciente
en la Constitucion dominicana del 26 de enero de 2010 ha sido igno-
rada por nuestra doctrina, sin embargo, se abre paso de forma sdlida
en la jurisprudencia tanto de la Suprema Corte de Justicia como del
Tribunal Constitucional y en los casos no vistos por nuestra antigua
praxis, como los de funciéon publica.

No puede verse el derecho al trabajo dentro de la vision tradicional
juridica de la materia laboral, desde la vision econdmica, el trabajo
autéonomo, el independiente, el informal, que estan ganando terreno
ante la formalidad, la normativa y los reglamentos que dejan fuera de
circulacion a un porcentaje de personas que laboran y constituyen
una huida del derecho del trabajo (Baylos Grau, 1991) ante una reali-
dad que rompe los pardmetros conocidos de la materia laboral.

Como ha sostenido una parte de la doctrina, nos enfrentamos a un
derecho poliédrico “con multitudes de manifestaciones y aristas”
(Cruz Villalon, 2015, p. 414), algunas de las cuales seran examinadas en

el presente estudio.

Analizar el derecho al trabajo tiene que ver con la ideologia misma
del contenido central del derecho de trabajo y la Constitucion.

CONSTITUCION, DERECHO AL TRABAJO
Y MANIFESTACIONES

La Constitucion

Con la visiéon no solo tedrica del estado social de derecho (Supiot,
2013, p. 157), sino como un proyecto social de la Constitucion (Maes-
tro Buelga, 2002, pp. 20-31), con una vision reformista (Baylos Grau,



2003, p.17) que acepta el valor politico de una ciudadania cualificada
por el trabajo y, en consecuencia, desigual econédmica y socialmente,
con la afirmacién de un principio organizativo de la sociedad funda-
da en la economia libre de mercado y la libre empresa, es decir, que
el derecho al trabajo presenta multiples facetas que van mas alla de
considerarse un mero factor de produccion (De Sousa Santos, 2009,
p. 592) para adentrarse en un proceso de reconstruccion y de un giro
transformador de las relaciones sociales.

Independientemente de que es preciso en nuestros paises una de-
mocratizacion de las relaciones de trabajo y del trabajo como tal,
gue era uno de los propdsitos de la Constitucion Espanola de 1978,
“como condicidon necesaria de un sistema democratico en su con-
junto” (Baylos Grau, 2003, 15), que es la fuente de inspiracion de la
Constitucién dominicana, la cual se origina en el contexto histdrico
de Latinoamérica, columna central de su proyecto social y politico.

La Constituciéon dominicana establece en la seccion |l De los derechos
economicosy sociales, articulo 62, el derecho al trabajo, donde define
el trabajo como un “derecho y un deber y una funcion social que se
gjerce con la proteccion y asistencia del Estado” y dispone, ademas,
que es una “finalidad esencial del Estado fomentar el empleo digno
y remunerado” donde “los poderes publicos promoveran el didlogo y
la concentracion entre trabajadores, empleadores y el Estado”.

Nuestra Carta Magna prohibe los trabajos forzados a las personas pri-
vativas de libertad’, evitando una situacién de esclavitud contraria a
los principiosy la dignidad que pregona la Constitucion. Esa finalidad
esencial del Estado es uno de los fundamentos del Estado social y de-
mocratico de derecho? con un caracter expansivo, asi la Constitucion
reconoce el trabajo del hogar® como una “actividad econdmica que
crea valor agregado y produce riqueza y bienestar social, por lo que

1 Articulo 16, ord. 16, Constitucién dominicana.
2 Articulo 7, Constitucién dominicana.
3 Avrticulo 55, ord. 11, Constitucién dominicana.



se incorporara en la formulaciéon y ejecucion de las politicas publicas
y sociales”. En ese tenor, la misma Constitucidn, en su tratamiento a
la juventud como “actor estratégico en el desarrollo de la Nacion [..]™,
el Estado garantiza al joven “su capacitacion y su acceso al primer
empleo™, pero esto no ha sido posible, en razén de que los sectores
de poder (empresarios, trabajadores y politicos) y el Congreso Nacio-
nal no se han puesto de acuerdo con un proyecto de ley del primer
empleo, pues a nuestro entender esto no debe asimilarse al tema de
la precarizacion del trabajo, sino mas bien a una politica de empleo
efectiva que no vea el primer empleo como un trabajo no digno.

Ese caracter expansivo que otorga la Constitucion al derecho al traba-
jo sirve de soporte para la defensa de uno de los derechos estableci-
dos en los convenios fundamentales de la OIT, como es |la erradicacion
del trabajo informal, una politica de “interés nacional” a realizarse en
una sociedad que la desigualdad esta muy arraigada y llega hasta
sectores vulnerables de un pais en crecimiento.

El derecho al trabajo tiene muchas aristas que van desde |o juridico
hasta lo social y desde lo politico hasta lo econdmico, debido a sus
pretensiones, pudiendo confundir su objeto y finalidades.

Las confusiones para acercarnos a una denominacién mas objetiva
O cercana a la realidad se logran (Courtis, 2005, p. 284): a) identifi-
cando el derecho al trabajo en el texto constitucional respectivo, b)
comparando los diversos textos que consagran el derecho al trabajo
e ¢) integrando interpretativamente los aspectos mas favorables a la
persona contenidos en esos diversos textos. No obstante, ademas del
empleo, se requieren condiciones para un trabajo digno, como lo lla-
man los franceses, o un trabajo decente en la terminologia de la OIT.

4 Articulo 55, ord. 15, Constitucién dominicana.

5 Articulo 55, ord. 14, Constitucién dominicana.

6 El Ministerio de Trabajo y la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) han desarrollado programas en nuestro pais
que han sido muy efectivos para ir disminuyendo el trabajo infantil en las zonas agricolas.



El derecho al trabajo no puede confundirse con el derecho de traba-
jo. Este ultimo sera el conjunto de normas que estudian las relaciones
de trabajo, en especial en las relaciones privadas y el trabajo subor-
dinado. Dependiendo del pais tendrd influencia en el sector publico,
aunque la tendencia es a estudiar y proteger todo tipo de trabajo, sea
subordinado, parasubordinado, auténomo, independiente, publico o
privado, de ahi que entendemos el derecho de trabajo “como el con-
junto de normas que estudia el trabajo humano”.

El trabajo, su reconocimiento, proteccién y garantia, ha sido estudia-
do por organismos internacionales. En ese tenor el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) sostiene:

7. El trabajo, segun reza el articulo 6 del Pacto, debe ser un tra-
bajo digno. Este es el trabajo que respeta los derechos funda-
mentales de la persona humana, asi como los derechos de los
trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad laboral
y remuneracion. También ofrece una renta que permite a los
trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal como
se subraya en el articulo 7 del Pacto. Estos derechos funda-
mentales también incluyen el respecto a la integridad fisica y

mental del trabajador en el gjercicio de su empleo.

8. Los articulos 6, 7 y 8 del Pacto son interdependientes. La
calificacion de un trabajo como digno presupone gque respeta

los derechos fundamentales del trabajador.

Diversos instrumentos internacionales reconocen el derecho al tra-
bajo y sus derechos anexos y relacionados, tal es el caso de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 23 cuando
expresa: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y
a la protecciéon contra el desempleo, que le asegure, asi como a su

familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera



completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de

|"

proteccion social”, y asi lo entiende el Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos, adoptado por la ONU el 16 de diciembre de
1966, en lo relativo a la esclavitud, al “trabajo forzoso u obligatorio”, a
las “personas en servicios en casos de peligro o calamidad que ame-
nace el bienestar de la comunidad”. En esa linea y con sus matices
estan los articulos 6, 7, 8 y 9 del Pacto de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; el articulo 11 de la Convencidon sobre Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el articulo
2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; asimismo y de un
modo mas general en la Convencion Internacional sobre la Protec-
ciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, ratificada mediante la resolucion 45/158 del 18 de diciem-
bre de 1990.

Estos instrumentos internacionales se dirigen a los sectores mas vul-
nerablesy en riesgos, ya sean los migrantes y sus familias; los trabaja-
dores en economia informal, sometidos a violencia y discriminacion;
los ninos, ninas y adolescentes; las mujeres, y los sectores de alto ries-
go, como los pueblos indigenas, las minorias sexuales y las personas

con discapacidad.

La OIT en sus mas de 180 Convenios y Recomendaciones en su lucha
por el trabajo decente, y en especial la declaracién relativa a los Prin-
cipios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento, ha

creado una plataforma en defensa de los derechos del trabajador.

Esta declaracion se le impone a los miembros con la mera pertenen-
cia a la OIT, los cuales tienen el compromiso de respetar, promover
y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto
de esos convenios, es decir: a) la libertad de asociacion y la libertad
sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion co-

lectiva; b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obli-



gatorio; ¢) la abolicion efectiva del trabajo infantil, y d) la eliminaciéon

de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

Se ha sostenido, como ha indicado el DESC, la necesidad de que:

[...] una estrategia nacional en materia de empleo debe defi-
nir indicadores sobre el derecho al trabajo. Estos indicadores
deben concebirse de modo que permitan supervisar eficaz-
mente, en el plano nacional, cdémo los Estados Partes cumplen
sus obligaciones a tenor del articulo 6 y apoyarse en los indi-
cadores internacionales adoptados por la OIT, como la tasa de
desempleo, el subempleo y la proporcidn entre el trabajo del
sector estructurado y el sector no estructurado. Los indicado-
res desarrollados por la OIT, que se aplican a la preparacion de
estadisticas laborales, pueden ser Utiles a la hora de elaborar

un plan nacional de empleo.

El derecho al trabajo implica el “derecho de toda persona a tener la
oportunidad de tener un trabajo libremente aceptado”, instando al
Estado a que tome medidas en esa direccidn, por ejemplo, facilitando
la capacitacion y tendiendo al pleno empleo. Esto es, que el derecho
al trabajo no debe ser entendido de un modo absoluto e incondi-
cional, en el sentido de implicar un derecho a obtener empleo, sin
perjuicio de que los Estados hagan esfuerzos por conseguir estados

o6ptimos de oferta laboral.

Deberes y derechos

Desde la primera Constitucion en 1844 se han establecidos deberes
y derechos en el empleo publico y privado en Republica Dominica-
na, deberes que tienen su fundamento en la moral, posicidn que se
relaciona con la solidaridad de acuerdo con una parte de la doctrina
(Alarcén Caracuel, 1979, p. 33) “gue seria mas bien de indole moral que

una auténtica obligacion juridica. Esta Ultima solamente seria conce-



bible en una econdmica colectivizada o al menos, en un régimen en
el cual la clase trabajadora ocupara una posicion hegemonica”. Sin
embargo, no es necesario llegar a ese extremo, sino a la visién de |a
Constitucién Espanola de 1931, en su articulo 46, que es una obliga-
cién social, y la Constitucion de Weimar (Alarcén Caracuel, 1979, p. 33),
gue lo trata como un deber moral. Es en la Constitucién dominicana
de 1963y en la actual, donde ese deber tiene un caracter constitucio-

nal por lo que genera y constituye el trabajo como funcién social.

“El trabajo es un derecho esencial para la vida humana, también lo
es para la convivencia social [...]" (Livellara, 2003, p. 33) y, de acuerdo
con Mariano Tissembaun, “[..] se encuentran integrando un haz ar-
monico tanto los derechos como los deberes que hacen a la esencia
de la vida, ya sea del individuo como de la sociedad” (Tissembaum,
1971, p. 235).

La conjuncidén complementaria de esos dos enfoques, derecho y de-
ber, de acuerdo con Livellara se expresa “[..] a través del concepto
funcién social como la expresidon constitutiva de una revalorizacion
a nivel internacional del trabajo [..]" (Livellara, 2003, p. 33). Si bien eso
es cierto, la funcidn social es un soporte del proyecto social del Estado
social de derecho que pretende materializarse de forma digna, de-

cente e igualitaria.

“El derecho de trabajar se relaciona con la libertad de trabajo, la eli-
minacion del trabajo forzoso, la facultad de elegir el trabajo o profe-
sidn acorde a su voluntad, que seria el aspecto positivo y la facultad
de no trabajar que seria el aspecto negativo [...] (Livellara, 2003, p. 35).
Sin embargo, esos aspectos se cruzan entre si, pues el derecho a ele-
gir un trabajo es pocas veces una quimera donde mas del 50 % esta
en un trabajo informal en nuestro pais y la facultad de no trabajar
no es una voluntad del trabajador, sino de una estructura econémi-
ca con grandes deficiencias donde esa voluntad es impuesta por la

realidad social.



ACCESO AL TRABAJO

Algunos entienden el derecho al trabajo como “el especifico derecho
al acceso al empleo, y por tanto, del derecho a poder encontrar un
trabajo remunerado” (Cruz Villaléon, 2015, p. 37), sin embargo, no es
solo conseguir un puesto de trabajo, sino las garantias para obtenerlo
y mantenerlo, de ahi que los juristas del Este europeo lo veian como
“[..] un derecho opaco e inalterable, de ineficacia congénita de los de-
rechos econdmicos y sociales consignados por las constituciones de
los paises capitalistas” (Alarcon Caracuel, 1979, p. 7), opinidn un tanto
extrema que no deja de tener cierta razén sobre las debidas garan-
tias en el derecho al trabajo.

¢Cudles serian esas garantias? Para algunos el reconocimiento cons-
titucional del derecho al trabajo no es mas que una “férmula magica”
o una “voz vacia de contenido” (Monereo Pérez, 2002, p. 291), ante
la “divergencia y su efectividad” (Ferrajoli, 1999, p. 108), ante una si-
tuacion que se centra en la dinamica del mercado de trabajo como
sostiene Baylos (2003, p. 20), que a nuestro entender incide en las
diversas estructuras econémicas de una forma u otra, con mayor o
menor efecto, propio de la crisis econdmica que afecta a todos nues-
tros paises, sin importar la banderay el color.

En la practica hay poca o ninguna reglamentacién que proteja en
nuestro pais el acceso al empleo’. En los tribunales el primer caso que
se dio se tratd de una persona que estaba laborando en una empresa
y consiguidé empleo en otra. Al ponerse de acuerdo con las condicio-
nes de trabajo, renuncia a la empresa anterior y luego la ultima que
le habia asegurado su contratacion no lo contrata por informacio-
nes recibidas. El trabajador demandd ante los tribunales de fondo y
posteriormente ante la Suprema Corte de Justicia, la cual buscé una

7 A los trabajadores afectados con VIH no se les puede exigir un examen médico en relacién con la enfermedad para
acceder al trabajo, salvo en algunas instituciones privadas o publicas que dan oportunidad a discapacitados y a no
videntes como parte de su politica de responsabilidad social.



salida de forma privatista, sosteniendo que “el contrato de trabajo no
es un contrato solemne, sino consensual”, criterio basado en el dere-
cho privado y la doctrina imperante sobre la materia de esa época,
agregando ademas gue es “un contrato que se forma con el simple
acuerdo de voluntades, materializado con la prestacion del servicio,
esto ultimo configura la existencia del contrato de trabajo tal y como
lo prevé el articulo 15 del Cdédigo de Trabajo™. No obstante y aun sin
existir la Constitucion actual (2010), el primer caso donde los tribuna-
les se refieren al derecho al trabajo y en el cual la Corte de Trabajo del
Departamento Judicial de San Pedro de Macoris, basandose en los
principios fundamentales del Codigo de Trabajo, la Constitucion de
ese momento y una decision del Tribunal Constitucional de Colom-
bia, dicté una sentencia de principios?®, donde se analizé por primera
vez y se comprobo la practica de la lista negra, en este caso por un
sindicato, situacion que llegé hasta la Suprema Corte de Justicia', es-
tableciendo que:

En virtud del articulo 332 del Cédigo de Trabajo, “Los sindica-
tos no pueden coartar directa ni indirectamente la libertad de
trabajo, ni tomar medida alguna para constrenir a los traba-
jadores o0 a los empleadores a ser miembros de la asociacién
0 a permanecer en elld”". En la especie, el Tribunal a-quo dio
por establecido que la recurrente envié una comunicaciéon
a todos sus socios informando la suspension del sefor E.A. y
prohibiéndole prestar sus servicios con ningdn miembro de la
ATPSPM, lo que a juicio de esta corte constituye una violacion

al derecho al trabajo consagrado por nuestra Carta Magna y

8 SCJ, 30 de enero 2008, 3.7 Sala, BJ 1166, 924-932, citada por J. A. Suarez, Jurisprudencia Dominicana 2001-2008, Ed.
Corripio, 1.2 edicién, marzo 2009, Santo Domingo, pp. 116-117.

9 Sentencia num. 36-2005, 10 de marzo 2005, dictada por la Corte de Trabajo del Departamento Judicial de San Pedro
de Macoris, caso Astrapy, tomdé como fundamento el criterio sostenido por la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia num. C-038-2004, 27 de enero 2004, en la cual resalta conceptualmente el derecho al trabajo, el bloque de
constitucionalidad, el principio de progresividad y los cambios, y entre los contenidos minimos inmediatamente pro-
tegidos del derecho al trabajo esta la prohibicién de la discriminacion laboral o la jornada maxima de trabajo de ocho
horas. “[..] Pero igualmente existe la obligacién del Estado de garantizar no sélo esos minimos constitucionales sino
también de desarrollar progresivamente la proteccién del trabajo, a fin de lograr la plena realizacidon de ese derecho”.

10 SC3J,17 de abril 2002, 32 Sala, BJ 1097, 775-782, citada por J. A. Sudrez, Jurisprudencia Dominicana 2001-2008, Ed. Corri-
pio, 1.2 edicién, marzo 2009, Santo Domingo, p. 176.



de manera especifica al Il Principio Fundamental del Cédigo
de Trabajo, el cual prescribe que “toda persona es libre para
dedicarse a cualquier profesién y oficio, industria o comer-
cio permitidos por la ley. Nadie puede impedir el trabajo a los
demas ni obligarlos a trabajar en contra de su voluntad”. La
Corte a-gua estimo que la accion ilicita de la recurrente oca-
siond danos y perjuicios al recurrido, fijando el monto de la
suma que debia pagar la demandada para cubrir el monto de
esos danos, para lo cual hizo uso de la facultad de que disfru-
tan los jueces del fondo, para apreciar los dafnos que generan
las acciones contrarias a la ley y el alcance de su reparacion,
dando motivos suficientes y pertinentes, gue permiten a esta
corte verificar la correcta aplicacién de la ley, razén por la cual
el medio que se examina carece de fundamento y debe ser

desestimado.

El acceso al trabajo tiene limitaciones de tipos sociales, legales y

constitucionales:

A. Limitaciones sociales: nuestra sociedad occidental en algunas

regiones sectoriza ciertos trabajos, los precariza, beneficiando so-
lamente a un grupo de trabajadoresy perjudicando a otros, como
las mujeres de 40 a 50 anos, a quienes se les hace dificil conse-
guir trabajo, aunque estén preparadas, y tienen que hacer traba-
jos independientes. También hay empresas y organizaciones que
tienen un tipo fisico de trabajadores y rechazan a personas que
entienden no se corresponden con su estandar de belleza o esté-
tica. En esta misma linea se dan situaciones contradictorias, ya es
casi imperante que un profesional tenga estudios especializados
para conseguir un buen trabajo, sin embargo, sucede que a per-

sonas muy calificadas se les hace dificil conseguir trabajo.

Existen empresas que prefieren solamente contratar mujeres,

bajo el entendido de que no formaran sindicatos o generaran



menos conflictos laborales y, por el contrario, empresa que solo
emplean hombres fundamentados en los permisos médicos y los

embarazos.

Las limitaciones sociales se refieren a esas manifestaciones no es-
tipuladas por la ley que impiden el acceso al trabajo a una perso-
nay, como hemos dicho, dependen de concepciones culturales,
ideoldgicas, a veces religiosas y politicas, ideas personales y hasta
de la idiosincrasia de la sociedad en cuestion.

Limitaciones legales: existen dos limitaciones para el acceso al
trabajo que han sido estipuladas en nuestra legislacién laboral:
los menores de edad y los inmigrantes, ambas son violadas en
forma flagrante y con conocimiento de las autoridades adminis-
trativas del Ministerio de Trabajo y son caldo de cultivo de conflic-

tos individuales de trabajo.

a) Los menores de edad: Disfrutan de los mismos derechos y de-
beres de los mayores, en lo que concierne a las leyes de tra-
bajo", salvo las limitaciones relativas a la edad, la jornada de
trabajo, ciertos trabajos y la salud. En ese tenor, se prohibe el
trabajo de los menores de 14 anos; sin embargo, en benefi-
cio del arte, la ciencia o la ensefanza, el Ministerio de Trabajo,
mediante un permiso especial, puede autorizar a un menor a
realizar actividades publicas, de radio y televisidn o cinemato-
graficas®.

En el caso de los menores de 16 afnos no pueden ser emplea-
dos ni trabajar de noche durante un periodo de doce horas
consecutivas, el cual sera fijado por el Ministerio de Trabajo y
necesariamente no podra comenzar después de las ocho de

la noche ni terminar antes de la seis de la manana. Tampoco

n
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Articulo 238 del Cédigo de Trabajo.
Articulo 245 del Cédigo de Trabajo.



podran prestar servicios en trabajos peligros o insalubres®. Es-
tos trabajos serdn determinados por el Ministerio Publico, pero
esas limitaciones cesan cuando se traten o estén laborando en
empresas familiares donde presten sus servicios los padres y
los hijos pupilos', es decir, se eliminan las restricciones en caso
de las empresas de patrimonio familiar o que se labore en el
circulo familiar, exceptuando los trabajos peligrosos y de insa-
lubridad. De igual manera, para que estos laboren deben estar
amparados por un certificado médico que acredite su aptitud
fisica para desempenar el cargo de que se trate®™.

La legislacion laboral establece ademas que “ninguna menor
de dieciséis anos puede trabajar como mensajero en la dis-
tribucién o entrega de mercancias 0 mensajes”’®; en posiciéon
similar “no pueden ser empleados en el expendio al detalle de
bebidas embriagantes™”.

Cabe destacar que los proyectos continuos de erradicacion del
trabajo infantil en zonas agricolas vulnerables, que se estan lle-
vando a cabo desde hace varios anos por la OIT y el Ministerio
de Trabajo, tienen resultados alentadores.

Los inmigrantes: la limitaciéon legal mas relevante, controver-
sial, ineficaz y que sirve de germen de cultivo para constantes
Yy numerosas violaciones a los derechos fundamentales es la
legislacion para los inmigrantes establecida en el Cédigo de
Trabajo, que dispone que el ochenta por cierto (80 %), por lo
menos, del niumero total de trabajadores de una empresa
debe estar integrado por trabajadores dominicanos'®. Esto se
traduce en que los salarios percibidos por los trabajadores do-
minicanos de una empresa deben ascender, en conjunto, al
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Articulo 251 del Cédigo de Trabajo.
Articulo 246 del Cédigo de Trabajo.
Articulo 248 del Cédigo de Trabajo.
Articulo 252 del Cédigo de Trabajo.
Articulo 253 del Cédigo de Trabajo
Articulo 135 del Cédigo de Trabajo.



80 %, por lo menos, del valor correspondiente al pago de todo
el personal®. Esas limitaciones quedan exceptuadas cuando se
trata de trabajadores extranjeros que ejercen exclusivamente
funciones de direccidon o administracion de una empresa; los
trabajadores técnicos, siempre que, a juicio del Departamento
de Trabajo, no hayan dominicanos desocupados con aptitudes
para sustituirlos; los trabajadores de talleres de familia; los ex-
tranjeros casados con personas dominicanas, que tengan en
el pais mas de tres anos de residencia ininterrumpida y mas
de dos anos de casados, y los extranjeros que hayan procreado
hijos dominicanos y tengan en el pais mas de cinco anos de
residencia ininterrumpida®.

El Codigo de Trabajo, en su articulo 141, establece una escala
basada en la familia en caso de que haya necesidad de dis-
minuir los trabajadores por causas autorizadas por la ley, las
cuales deben ser hechas en el siguiente orden:

1°. Trabajadores extranjeros solteros.

2°. Trabajadores extranjeros casados.

3° Trabajadores extranjeros casados con personas
dominicanas.

4°, Trabajadores extranjeros que hayan procreados hijos
dominicanos.

5° Trabajadores dominicanos solteros.

6°. Trabajadores dominicanos casados.

¢Qué sucederia en caso de igualdad de condiciones? Se les
terminaria el contrato de aquellos que tengan menos tiempo
y en caso de tener el mismo tiempo, quedara a potestad del
empleador, salvo convencién contraria?.
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En la practica se dan diversas situaciones que legalmente ob-

vian las limitaciones de derecho al trabajo de los trabajadores

inmigrantes establecidas de la siguiente manera:

1°.

2°.

Excepcionalmente el ministro de Trabajo puede autorizar
el cese de las limitaciones de los extranjeros autorizados
por la ley cuando su cumplimiento pueda causar un per-
juicio grave a la empresa. En la practica se da el caso de
empresas extranjeras gque ganan concursos para realizar
en territorio nacional una obra en especifico y trae consigo
una cantidad de trabajadores y técnicos que sobrepasan

los limites del 20 % que dispone la ley.

Tiempo atras, y producto de la necesidad de una gran can-
tidad de trabajadores o picadores para el corte de la cana
en tiempo de zafras, los ingenios azucareros tanto privados
como publicos contrataban trabajadores haitianosy en ese
sentido el Poder Ejecutivo concedia permisos validos por
no Mas de un ano para que fueran empleados en empre-
sas agricolas-industriales, braceros extranjeros en exceso

de la proporcion legal®.

El sector de la construcciéon requiere en materia de derecho al

trabajo una reingenieria que pueda facilitar a los trabajadores

requeridos condiciones adecuadas donde las autoridades re-

gulen las diferencias que se viven en ese sector tanto para los

trabajadores como para los empleadores.

C. Limitaciones constitucionales: |a Constitucion dominicana no

obstante garantizar el derecho al trabajo, establece limitaciones

entre los trabajadores dominicanosy los trabajadores no naciona-

les. En ese sentido en su articulo 62 dispone que: “es de alto interés

22 Articulo 145 del Cédigo de Trabajo.



la aplicacion de las normas laborales relativas a la nacionalizacién
del trabajo. La ley determinara el porcentaje de extranjeros que
pueden prestar sus servicios a una empresa como trabajadores
asalariados”. Esas limitaciones legales han resultado ineficaces e
impracticables y necesitan adecuacion y cumplimiento cabal de

los sectores involucrados.

EL PERIODO DE PRUEBA

¢Debera usted ser examinado cuando ingresa al trabajo en sus capa-
cidadesy habilidades? ; Se puede decir que existe o no un periodo de
prueba en nuestro pais? Vamos a responder esas preguntas en esta
parte.

La Real Academia Espanola da varias acepciones de periodo de prue-
ba en la que destacamos tres (Asquerino Lamparero, 2017, p. 15):

a) Ensayo o experimento que se hace de algo para saber cémo resul-
tard en su forma definitiva.

b) Examen que se hace para demostrar o comprobar los componen-
tes o aptitudes de alguien.

c) Operacidon que se ejecuta para comprobar que otra ya hecha es
correcta.

De acuerdo con la profesora Asquerino, se pueden extraer algunas
aseveraciones: “1) Oportunidad para constatar si algo funciona; 2)
referido a las personas, la finalidad es que queden en evidencia la
sapiencia de estas o sus cualidades, y 3) derivado de la anterior ma-
nifestacién, el objetivo es asegurarse si se ha acertado con la primera

impresion” (Asquerino Lamparero, 2017, p. 15).



La legislacion dominicana al igual que otras legislaciones® tiene un
silencio legal expreso: “no aparecen referencias al periodo de prueba”
(Duran Loépez, 1988, p. 1312). “La esencia del periodo de prueba estriba
en la facultad que ostentan las partes temporalmente de poner fin a
la relacion laboral sin alegacion de causa, tal prerrogativa deviene en
inoperante en aquellos ordenamientos o regulaciones en los que se
concibe la facultad extintiva de forma libre”.

De lo anterior se destacan tres elementos: 1) prueba, ensayo o com-
probacién de habilidades, conocimiento o formacion desempefada;
2) duracién, es un periodo, y 3) la terminacién o forma de termina-
cion de la relacion laboral por cualquiera de las partes, pero que tiene
una repercusion social y econdmica en una de las partes, que en este

caso es el trabajador.

Entendemos que la evolucién del periodo de prueba y su consagra-
ciénjuridica esta relacionada de maneradirecta con el entendimiento
del despido (Asquerino Lamparero, 2017, p. 15), diria la materializacion
de esto se logré cuando se modificé el Cédigo de Trabajo de 1992 en

nuestro pais.

El Cédigo de Trabajo al modificar las veintiuna (21) causas del despi-
do establecidas en el articulo 88 del Cédigo de Trabajo de 1951, por
las diecinueve (19) actuales del Cédigo de Trabajo de 1992, cambid
y elimind, entre ellas, el ordinal 2° que establecia: “por ejecutar el
trabajo en forma que demuestre su incapacidad e ineficiencia. Esta
causa deja de tener efecto a partir de los tres meses de prestar ser-

vicios el trabajador”.

Para el profesor Alburquerque el periodo de prueba no ha sido con-
templado en la legislaciéon dominicana y expresa que “[...] en realidad

lo que sucede es que durante los tres primeros meses de la relacion

23 Ley del Contrato de Trabajo, 21 de noviembre 1931, Espafa.



de trabajo el contrato puede ser extinguido por el gjercicio del des-
ahucio sin necesidad de observar el plazo de preaviso ni el empleador
pagar el auxilio de cesantia, por tal razén este lapso de tres meses
deberia llamarse periodo de carencia [..]" (Alourquergue, 2018, p. 46).

El profesor Rafael Alburquerque sostiene que entre el periodo de
prueba y el periodo de carencia hay notables diferencias (Alburquer-
que, 2018, p. 46) y agrega que:

a) [..] de haberse admitido en la legislacién el periodo de
prueba las partes podrian haberlo acordado en un contrato
de duracion indefinida como en un contrato de duracion de-
terminada [..] y b) si la ley hubiera consagrado el periodo de
prueba, su duracion estaria sujeta a prolongacion automati-
ca si alguna causa de suspension interrumpe la ejecuciéon del
contrato en este lapso, pues no se podria cumplir el objetivo
de conocerse la aptitud y competencia del trabajadory de éste

comprobar la conveniencia de la tarea asignada.

La prueba, experiencia o ensayo plantea una serie de discusiones so-

bre la naturaleza de esta figura:

1) Para algunos se trata de un contrato de duracién determinada,
originada en base a la necesidad de constatar el conocimiento del
trabajadory, si el asalariado es “apto”, disponer la continuacién de

sus servicios o la extincion de la relacion de trabajo.

2) Los que consideran que se trata de un contrato de duraciéon in-
determinada, sujeto a una condicién suspensiva o resolutoria, es
decir, en una etapa provisional que, en el caso de que la “prueba”
resulte insuficiente, se termina el contrato sin ninguna responsa-
bilidad (Morgado, 1985, pp. 182-184).



3) Para otros, entre los que se encuentra el que suscribe, no existe
un contrato de duracion determinada y transitoria, sino indefini-
do, concepcidén ya abandonada por la doctrina moderna, pues se
interpretaria sin razén que si se le diera ese caracter pasajero, este
se extinguiria cesado el término previsto, y para los que piensan
gue existe una etapa de suspensidn o resolutiva, el significado
mismo de la resolucién entra en contradiccidn con ese lapso de
tiempo, ya que no es necesario alegar ninguna falta grave para
terminar el contrato (Herrera Carbuccia, 1983). Sostienen ademas,
en virtud del viejo Codigo de Trabajo de 1951 en consonancia con
una corriente de la doctrina dominicana, que la inexistencia del
periodo de prueba es incompatible con la naturaleza juridica y la
clasificacion de los contratos de trabajo segun la legislacidon do-

minicana (Alburquerque, 1976, p. 78).

Lo que se daba antes del Cédigo de Trabajo de 1992 era que no esta-
blecia ninguna forma para determinar “la capacidad o no del asala-
riado”. Es un lapso libre de terminacién de los contratos de trabajo sin
alegar causa ni forma en que se incurre en responsabilidad. A nues-
tro entender en el Cédigo de Trabajo de 1992, actualmente vigente,
si existe un periodo de prueba, pues el Coédigo de Trabajo limita taxa-
tivamente la falta grave cometida por el trabajador por incapacidad
a tres meses. En el Cédigo de Trabajo de 1992 no puede validamente
despedirse por ejecutar el trabajo en forma que demuestre su inca-
pacidad e ineficacia. Esta causa deja de tener efecto a partir de los
tres meses de prestar servicios el trabajador (ver ordinal 2° del articu-
lo 88 del Codigo de Trabajo), es decir, que con la legislacion vigente
la prueba, el examen, el ensayo, la practica de todo trabajador en una
empresa tiene una duracion de tres meses para probar o no su capa-
cidad o eficacia; a partir de ahi no puede alegar ningdn empleador

falta grave por esa causa justificada.



LIBERTAD DE TRABAJO

La constitucion establece que “nadie puede impedir el trabajo de los
demas ni obligarles a trabajar en contra de su voluntad”?, por tanto
“se prohibe toda clase de discriminaciéon para acceder al empleo o
durante la prestacion del servicio, salvo las excepciones prevista por
la ley con fines de proteger al trabajador o trabajadora”.

Para Supiot la libertad de trabajo es en primer lugar una proteccion
contra toda usurpacion de la libertad que tiene todo individuo de
arrendar sus servicios a cambio de una remuneracion (Supiot, 2008).
Es esencial en las relaciones de trabajo, pues no podria existir una
verdadera ejecucion del trabajo sin esta, sin embargo, no es absoluta
y tiene una serie de limitaciones, es una libertad formal (Supiot, 2008,
54) que “solo se convierte en una libertad concreta por intermedio de
las leyes que apuntalan a garantizar a todos los ciudadanos la posi-
bilidad de vivir de su trabajo”, algo que pocas veces se hace dificil en
paises de economia en transicidén por catalogarle con un nombre.

La libertad de trabajo aparece en nuestra historia por primera vez en
la Constitucion de 1907 y en la Constitucion actual toma una vision
diferente de garantia y equilibrio, pues “el Estado Social de Derecho
esta llamado a crear los presupuestos econdmicos y sociales de la li-
bertad para todos, suprimiendo la desigualdad irrazonable existente
en la sociedad” (Preciado Domenech, 2018, pp. 96-97), desequilibrio
que ha crecido significativamente en los uUltimos 20 afos, no obstan-
te los altos niveles de crecimiento econdmico.

La libertad de trabajo se relaciona con la libertad profesional, la liber-
tad de eleccidn, la movilidad social y la estructura econémica debido
a que “el redimensionamiento de las relaciones Sociedad-Estado son
ahora mucho mas complejas” (Alarcon Caracuel, 1979, p. 11) y el traba-
jo mismo ha perdido su marco tradicional con la tecnologia.

24 Articulo 62, ord. 5, Constitucién dominicana.
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La libertad de trabajo se relaciona con las politicas de empleo. A todo
se podria responder con el objetivo adoptado por la OIT respecto al
trabajo decente, el cual “cada mujer y cada hombre puedan acce-
der a un trabajo decente, de seguridad, de equidad y de dignidad”
(Supiot, 2008, p. 11) y que, segun la doctrina autorizada, la cual com-
partimos, es “la formulacién mejor acabada del principio de libertad”
(Cabanellas, 1988, 580 y ss.); sin embargo, requiere un esfuerzo social
para hacer plenay efectiva la politica de trabajo decente no solo a ni-
vel internacional, sino a nivel nacional, que es claramente compatible

con los principios enarbolados en la Constitucion dominicana.

ESTABILIDAD DE TRABAJO Y DERECHO
AL TRABAJO

La importancia de la estabilidad en el empleo es grande por causa de
los derechos y deberes que para las partes derivan de la permanen-
cia del trabajador en su trabajo?®. Esto se visualiza en nuestra legisla-
cién con la prevalencia del contrato por tiempo indefinido expresado
en “la presuncion, hasta prueba en contrario de la existencia del con-
trato de trabajo en toda relacion de trabajo personal’?, acogiendo
corrientes doctrinales y jurisprudenciales en ese sentido.

La estabilidad en el empleo limita la autonomia de la voluntad del
empresario para disolver el vinculo laboral (Barassi, 1953-54). Los
ejemplos mas claros de dimension individual y colectiva de la es-
tabilidad del empleo son la estabilidad establecida para la mujer
embarazada y el dirigente sindical. En el caso de la primera, el Cédi-
go de Trabajo dispone de un procedimiento administrativo a través
del Ministerio de Trabajo para comprobar que el despido es por una
causa ajena a su estado de embarazo? y, en el segundo caso, exis-

25 Articulo 34 del Cédigo de Trabajo.
26 Articulo 15 del Cédigo de Trabajo.
27 Articulo 233 del Cédigo de Trabajo.



te un procedimiento judicial ante la Corte de Trabajo para examinar
que el despido no se trate de su condicion de dirigente sindical?®®; lo
anterior encuentra refuerzo en el caracter protector del derecho de
trabajo ante la vulnerabilidad que ocasiona la particularidad de esas

relaciones.

La garantia del empleo es el nucleo mismo del derecho al trabajo.
Esta no agota su contenido y debe integrarse en el derecho en una
intima y légica relacion; también el derecho a la conservacion del
puesto de trabajo (Sastre Ibarrechi, 1996, 233) no se expresa en nues-
tra Constitucion al igual que en la Constitucion espafola, que frend la
discrecionalidad del despido libre o despido ad nutum, asi el Tribunal

Constitucional Espafol establece lo siguiente:

El derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; su-
pone también el derecho a un puesto de trabajo y como tal
presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos re-
conocidos en los articulos 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion,
respectivamente. En su aspecto individual, se concreta en el
igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si
se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion, y en el
derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir,
a no ser despedidos si no existe una justa causa. En su dimen-
sion colectiva el derecho al trabajo implica ademas un man-
dato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica
de pleno empleo, pues en otro caso el ejercicio del derecho al
trabajo por una parte de la poblacion lleva consigo la negaciéon

de ese mismo derecho para otra parte de la misma?.

En nuestro pais el Tribunal Constitucional ha sido pionero y garante
en materia de funcidn publica al establecer que:

28 Articulo 391 del Cédigo de Trabajo.
29 STC 22/1981, FJ 8°, citada por J. Pérez Rey, Estabilidad en el empleo, Ed. Trotta, Madrid, 2004, p. 43.



Al analizar la sentencia recurrida, este tribunal aprecia que
el juez de amparo realizdé una correcta interpretacion de la
Constitucion y la ley, al determinar que la destitucion del se-
nor Keiter Remedio Diaz de la Cruz, por la Sala Capitular de
Ayuntamiento de Jimani, sin causa justificada, violé el derecho
al trabajo establecido en el articulo 62 de la Constitucién, el
cual dispone: El trabajo es un derecho, un deber y una funcién
social que se ejercer con la protecciéon y asistencia del Estado.
Es finalidad esencial del estado fomentar el empleo digno y
remunerado. Los poderes publicos promoveran el didlogo y

concertacion entre trabajadores, empleadores y el Estado®.

De igual forma, dejo claramente establecido como doctrina vincu-
lante para casos de presuncion de inocencia y suspension de los con-
tratos de trabajo que:

10.3.8. Al ponderar la relacion medio-fin de la horma impug-
nada, este tribunal advierte que la conceptualizacidn de la pri-
vacion de libertad como causa de suspensiéon del contrato de
trabajo hasta tanto intervenga sentencia absolutoria, descan-
sa precisamente en el principio de presuncién de inocencia.
Este precepto no resulta vulnerado por la norma impugnada
en el entendido de que la suspensidn no viene determinada
por la existencia de un proceso penal abierto contra el traba-
jador, sino por la concreta privacion de su libertad; por lo que
cuando desparece esa circunstancia, cesa la suspensién y, en
consecuencia, se produce la reincorporaciéon del trabajador en

sus funciones habituales®.

Por ultimo, en cuanto a la estabilidad, el principio protector y la igual-
dad, el Tribunal Constitucional expresd que:

30  TCO0146/15, del 1 de julio 2015, citada por N. Perdomo Cordero, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Dominicano
20175, Libreria Juridica Internacional, SA., Santo Domingo, Republica Dominicana, 2017, p. 323.
31 TC/563/15, del 4 de diciembre 2015, citada por N. Perdomo Cordero, ob. cit., p. 326.



10.7.3. Tal como ha sido sefalado anteriormente por este tri-
bunal en la Sentencia TC/0181/13, del 11 de octubre de 2013, “el
principio de igualdad en la ley se traduce para la autoridad le-
gislativa en la obligacion de tratar idénticamente situaciones
analogas, y solo hacerlo de forma diferente cuando no se asi-
milen, situacién que queda expresada en el apotegma “tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales”. Por consiguien-
te, el analisis de este punto requiere partir del principio de la
centralidad de la persona del trabajador y del principio protec-
tor que sustentan, entre otros, el derecho laboral. El de la cen-
tralidad reconoce al vinculo contractual laboral como el Unico
de caracter patrimonial que implica directamente la persona
del trabajador, tanto por su condicién de subordinaciéon al em-
pleador como por su dependencia de la retribucién, que es su
medio de sustento. El principio protector, considerado como
el corazdén del derecho del trabajo, se traduce en una tutela
preferencial a favor del trabajador, a fin de limitar o equilibrar
las desigualdades sociales y econdmicas propias de la relacion
contractual entre el empleador y el trabajador, quebrantando
el principio de igualdad del derecho civil. 10.7.4. La disposicidon
del articulo 190 del Cédigo de Trabajo, en aplicacién del princi-
pio protector, busca asegurar la estabilidad en el empleo e im-
pedir el ejercicio por parte del empleador de cualquier accion
perturbadora contra el trabajador durante el disfrute de sus

vacaciones legales®.

La estabilidad laboral propiamente del derecho del trabajo domini-
cano, con sus debilidades organicas en la legislacion, y en materia
de funcioén publica, con las Leyes nums. 41-08 y 107-2013, estan en un
proceso de redescubrimiento y aumento de la proteccién de los tra-
bajadores y en ese aspecto el Tribunal Constitucional estad jugando
un papel importante.

32 TC/563/15, del 4 de diciembre 2015, citada por N. Perdomo Cordero, ob. cit., p. 330.
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SEGURO DE DESEMPLEO

El seguro para el desempleo esta estipulado en la Ley 87-01 que crea
el Sisterna Dominicano de Seguridad Social cuando establece en su
articulo 50 lo relativo a la pensidn por cesantia por edad avanzada y
en su parrafo Il dispone que: “El Consejo Nacional de Seguridad So-
cial (CNSS), en coordinacion con el gobierno, empleadores y trabaja-
dores, promoveran, en un plazo no mayor de 18 meses, la creacion del
Seguro de Desempleo y todo lo relativo a la cesantia laboral, sin que
los trabajadores pierdan sus derechos adquiridos”.

En nuestro pais no ha sido posible que los empleadoresy los trabaja-
dores se pongan de acuerdo en cuanto a la creacion del citado segu-
ro. Por un lado, la desconfianza mutua y la creencia del sector de los
trabajadores de que se intentan eliminar las prestaciones laborales
ordinariasy, por otro lado, algunos sectores pretenden que el seguro
quede a cargo del Estado en su financiamiento. Por ahora no se vis-

lumbra su puesta en vigencia.

Se dan casos muy aislados de seguros de desempleo realizados por
empresas privadas que los tribunales al decidir han demostrado in-
coherencias en el tema y la Corte de Casacién ha dejado claramente
establecida su competencia* para conocer dichos casos.

OCUPACION EFECTIVA

Para el profesor Alonso Olea, la ocupacion efectiva presenta una
“apariencia paraddjica en cuanto que consiste en el trabajador a exi-
gir que se le exija, valga la redundancia, su propia prestacion” (Alonso
Olea y Casas Baamonde, 1995, p. 349), con los derechos y privilegios
que le confiere la ley, pero también que esa prestacion tenga, como

33 SCJ, 7 de septiembre 2016, 3.2 Sala, BJ 1270, citada por M. R. Herrera Carbuccia, Jurisprudencia en materia laboral.
Estudios y Sentencias, Imprenta Soto Castillo, Santo Domingo, Republica Dominicana, 2019, pp. 150-151.



establece el articulo 36 del Cédigo de Trabajo dominicano, “las con-
secuencias que sean conforme con la buena fe, la equidad, el uso o
la ley”.

Para el profesor Sastre Ibarreche “la conexién del derecho al trabajo y
derecho a la ocupacioéon efectiva no presenta sombra de duda” (Sastre
Ibarreche, 1996, p. 183); no obstante, hay categorias de trabajadores,
como los deportistas, artistas, periodistas, investigadores, con con-
tratos de aprendizaje que requieren analisis y estudios por las par-
ticularidades que conlleva la ejecuciéon de la prestacidn de servicios
personales y las zonas grises que se dan en sus relaciones contrac-

tuales.

La ocupacion efectiva presenta un triple aspecto (Matia Prim, 2007,
p. 145):

a) Convierte la ocupacion en un derecho del trabajador, lo que re-
fleja la intencién del legislador de destacar el lado activo de la

relacion.

b) Superando las limitaciones legales y posibilita su invocacion con
independencia de la categoria profesional o el tipo de trabajo y

una interpretacion mas amplia.

c) Asimismo, la falta de mencidn de esas limitaciones demuestra la
voluntad legal de conseguir que la realizaciéon efectiva del trabajo

acompane siempre a la relacién laboral.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha sostenido que:

La realizacion de un contrato de trabajo implica la ejecucion
de obligaciones y deberes de ambas partes, como son la pres-
tacidn de un servicio personal y para ello es necesario una

ocupacion efectiva de las funciones a la cual se ha compro-



metido el trabajador en sus labores cotidianas, eso conlleva a
prestar los materiales, la materia prima, las labores a realizar
en el horarioy el lugar de trabajo adecuado, la disminucion de
los deberes y obligaciones no solo indicadas en el articulo 46
del Cédigo de Trabajo, sino las que se derivan de la buena fe,
de lo pactado que implica una discriminacidon a sus labores en
razén de su condicion de estar afectada de una enfermedad
sensible que hace al trabajador vulnerable ante la misma por

SUS consecuencias’™*.

Igualmente, en relacién con la ocupacion efectiva expresoé el mas alto

tribunal que:

No puede haber una ocupacion efectiva del trabajo y por via
de consecuencia el reintegro pleno a sus labores de los traba-
jadores, cuando no hay certeza de las “condiciones sanitarias”
del lugar de trabajo (ord. 1 del articulo 46 del Codigo de Tra-
bajo), sin que se puedan observar las medidas adecuadas |[...]
para prevenir accidentes en el uso de maquinas, instrumentos
y material de trabajo (ord. 3 del articulo 46 del Cédigo de Tra-
bajo) y sin que se pudiera asegurar, que en la especie estaban
reunidas esas obligaciones sustanciales, necesarias y adecua-

das para una ocupacion efectiva del trabajador a sus labores®.

Asimismo, constituye una violacion a la ocupacion efectiva, el de-
recho al trabajo y el derecho a la igualdad en un caso de jubilacion
forzada. En ese tenor, la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
en un caso de funcién publica sostuvo en una sentencia de princi-

pio que:

La constitucion dominicana reconoce la tridimensionalidad
del trabajo como un derecho, un deber y una funcién social

34 SCJ, 31 de marzo 2015, 3.2 Sala (n.° 37), BJ 1252, p. 1361, citada por M. R. Herrera Carbuccia, ob. cit., p. 511.
35 SCJ, 27 de julio 2016, 3.7 Sala, BJ 1267, citada por M. R. Herrera Carbuccia, ob. cit., pp. 511-512.



que se gjerce con asistencia del Estado, por tanto, nadie puede
impedir el trabajo de los demas ni obligarles a trabajar contra
su voluntad. Conforme con los textos de ley mas arriba cita-
dos se ha podido comprobar que la jubilacidn de empleados
publicos tiene lugar cuando estos cumplen dos requisitos. El
primero relativo a una edad minima y el segundo al tiempo
de servicios prestados, de conformidad con la Ley ndm. 41-
08 sobre Funcion Publica, que expresamente prevé estas dos
condiciones para que se pueda proceder a la jubilacion o pen-
sién, las cuales deben presentarse concomitantemente. En los
casos de jubilaciones forzadas en contravencion a la ley, tal y
como se lleva dicho en el numeral anterior, se encuentra com-
prometido el derecho al trabajo establecido por el articulo 62
de la Constitucion, el cual estd relacionado intimamente con
la dignidad humana, protegiendo a las personas fisicas para
el despliegue de actividades y energias con el propdsito de
ganarse su sustento vital y desarrollar su personalidad. Que
bajo un esquema asi, solo podrian establecerse jubilaciones
forzadas mas que las previstas en una norma con rango legal,
siendo ademas necesario que estén justificadas por el interés

general o se dispongan en beneficio de los trabajadores®.

LIBERTAD DE EMPRESA

La Constitucion dominicana establece en su articulo 50 como de-
rechos fundamentales de los derechos econdmicos y sociales, la li-
bertad de empresa, donde “el Estado reconoce y garantiza la libre
empresa, comercio e industria y todas las personas tienen derecho
a dedicarse libremente a la actividad econdmica de su preferencia,
sin mas limitaciones que las prescritas en esta Constitucion y las que
establezcan las leyes”.

36 SCJ, 20 de diciembre 2019, 3.7 Sala, fallos inéditos, pp. 10-13.



El reconocimiento de la libertad de comercio y de la industria es
atribuido a la revolucion francesa; es tradicionalmente considerada
como el fundamento del liberalismo econémico (Ferrer, 2010, p. 725)
y constituye parte esencial de la estructura y el modelo del Estado
Social, donde la legislacién laboral tiene entre sus principios funda-
mentales “consagrar el principio de la cooperacidon entre el capital y
el trabajo como base de la economia nacional”’, necesario para un
desarrollo social que aminore o disminuya los desequilibrios de la
sociedad.

El Tribunal Constitucional espafol ha sefialado que “el reconocimien-
to a los particulares de una libertad de decisidn no solo para crear
empresas, sino también para establecer los propios objetivos de la
empresa y dirigir y planificar su actividad en atencidon a sus recursos
y a las condiciones del propio mercado”®, es decir, establece el con-
tenido total de la libertad de empresa, libertad de inversion, de orga-
nizacion y de Constitucion (Martinez Abascal, 2003, p. 1321). De ese
contenido letal sostiene Palomeque (2014, p. 724) que “de la libertad
de empresa forma parte el derecho a la libre contratacién de traba-
jadores en su doble faceta. La primera es genérica y esta referida a la
decision misma y al volumen de trabajadores a contratar. La segun-
da, de orden especifico, faculta al empresario para elegir libremente
el trabajador con quien le interesa formalizar el contrato de trabajo”,
de ahi que no se violenta el derecho de igualdad*® cuando varios tra-
bajadores cometieron una falta grave en un hecho comun, pero el
empleador solo despide a uno o una parte de estos.

La libertad de empresa sea en el comercio, en las industrias o en los
servicios “no son generales ni absolutos” (Ferrier, 2010, p. 733), sino

37 Principio Fundamental Ill del Cédigo de Trabajo.

38 STC 225/1993, 8 de julio, FIN 3, citada por V. A. Martinez Abascal, “Derecho al trabajo y politicas de empleo”. En A. V.
Sampere Navarro (dir.), El modelo social en la Constitucién Espafiola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2003, pp. 1301-1367. En ese sentido, M. Garcia Pelayo, Consideraciones sobre la cldusula econémica de la cons-
titucion en M. Ramirez, Estudios sobre la Constitucion Espariola de 1978, Pértico, 1979, p. 42.

39 El empresario puede despedir a uno o varios trabajadores de un grupo que ha cometido falta sin que ello implique
violacién al principio de igualdad, SCJ, 15 de marzo 2017, 32 Sala, fallos inéditos, caso Llapol Auto Pintura, SRL, citada
por M. R. Herrera Carbuccia, ob. cit., p. 307.



gue su ejercicio se origina dentro de una institucion establecida por
la Constitucion, la ley y los convenios.

La Constitucién establece que:

1) No se permitiran monopolios, salvo en provecho del Estado. La
creacion y organizacion de esos monopolios se hara por ley. El Es-
tado favorece y vela por la competencia libre y leal y adoptara las
medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y
restrictivos del monopolio y del abuso de posicién dominante, es-
tableciendo por ley excepciones para los casos de la seguridad na-
cional; 2) El Estado podra dictar medidas para regular la economia
y promover planes nacionales de competitividad e impulsar el de-
sarrollo integral del pais; 3) El Estado puede otorgar concesiones
por el tiempo y la forma que determine la ley, cuando se trate de
explotacién de recursos naturales o de la prestacion de servicios
publicos, asegurando siempre la existencia de contraprestacio-
nes o contrapartidas adecuadas al interés publico y al equilibrio

medioambiental“°.

En la libertad de empresa hay limitaciones legislativas, las que deben
tener en cuenta el interés general y no pueden realizarse de forma
arbitraria o abusiva y tienen una clara finalidad niveladora de las si-
tuaciones de poder en que se desenvuelven las relaciones laborales,
un modelo social tipico de relaciones contractuales y normativas (Ro-
magnoli, 1988, 12), que trata, como ha establecido el Tribunal espanol,
de “[..] configurar un sector del ordenamiento regido por principios
orientados a proteger la parte mas débil de tal relacion, diversifican-
do asi el contrato de trabajo de otras relaciones contractuales, afines

civiles o mercantiles™ para tutelar el derecho de trabajo.

40 Articulo 50 de la Constituciéon dominicana.
4] STC 227/1998, 26 de noviembre, citada por A. Baylos Grau, ob. cit., p. 25.



Las limitaciones a la libertad de empresa se proyectan sobre el régi-

men del despido “[...] para justificar determinadas normas restrictivas

de la libertad empresarial en la rescision de los contratos laborales”

(Ferrajoli, 1999, p. 109-110) y asi lo establece la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea del 7 de diciembre de 2000 en

Niza, por la cual no se puede despedir sin una causa justificada.

En nuestro ordenamiento, como hemos indicado, hay dos limita-

ciones relevantes®, sin embargo, existen limitaciones especiales a

personas con VIH y, en ese tenor, la Suprema Corte de Justicia ha

dicho que:

[...] el derecho del trabajo desde su nacimiento, contrario a lo
sostenido por la empresa recurrente, ha establecido limitacio-
nes a la autonomia de la voluntad, en el establecimiento de
salarios minimos, en las restricciones para la contratacién de
los trabajadores y en el caso de la especie en la terminaciéon
de los contratos de trabajo, sea por un estado natural, como
es la maternidad, sea por padecer una enfermedad sensible
como es vivir con el VIH, en ambos casos la legislacion protege
a los trabajadores para los casos de despido y desahucio; Con-
siderando, que ciertamente el derecho de la empresa a tomar
decisiones propias al ejercicio de su poder conllevar limitacio-
nes, es decir, no es absoluto sino que tiene limites, puesto que
si bien la legislacidon y la Constituciéon reconocen la libertad de
empresa, como un derecho fundamental y el empleador, en
cuanto empresario es titular de una serie de derechos que se
explican en funcién de su condicién de empresario, éste tie-
ne una serie de limitaciones sobre todo cuando es necesa-
rio ponderar, como es el caso de que se trata, el derecho a la
vida y a un trabajo digno, en situaciones especiales donde el

ciudadano trabajador y el trabajador ciudadano necesitan la

42

La mujer embarazada (art. 232 del Cédigo de Trabajo) y el dirigente sindical (art. 391 del Cédigo de Trabajo).



proteccion necesaria y eficaz de los derechos derivados de su
empleo, por ende requiere de estabilidad laboral*.

lgualmente en la libertad de empresas hay limitaciones convencio-
nales que son establecidas por las partes y figuran en nuestras legis-
laciones y en especial en la dominicana donde existe el desahucio,
gue es una terminacion libre del contrato de trabajo por cualquiera
de las partes sin que sea necesaria la enunciacién de causa alguna
(articulo 88 del Cédigo de Trabajo); las partes pueden garantizar un
tiempo de servicio que durara el contrato de trabajo, por tanto, cuan-
do “los contratos son de naturaleza permanente el contrato que se
forma es por tiempo indefinido, sin embargo, nada se opone a que el
empleador garantice al trabajador que utilizara sus servicios durante

cierto tiempo determinado”.

En la practica esas convenciones se dan en relacion con técnicos ca-
lificados nacionales o extranjeros y profesionales de alta calificacion
para garantizar los servicios de los trabajadores en un area donde se

regquieran su labor.

CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

1- La realidad nos hace ver que el derecho al trabajo se ha trans-
formado y en esos cambios hay un proceso lento pero firme de
constitucionalizacion de las relaciones laborales.

2- El derecho al trabajo ha sido establecido en nuestro pais en la
Constitucién dominicana de 2010, producto de una influencia de
la Constitucién espanola de 1978 en toda Iberoamérica.

43 SCJ,18 de junio 2014, 32 Sala (n.° 27), B 1243, 2076-2077.
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El derecho al trabajo es un derecho con numerosas aristas y ma-

nifestaciones.

Se expresa no solo como un deber y un derecho, sino también
como una funcidén social, es decir, uno de los parametros funda-
mentales junto con la dignidad humana en la Constitucion de
2010.

El acceso al trabajo de la juventud no debe ser un trabajo preca-
rizado y no digno, pues no se estarian cumpliendo las finalidades
de un Estado social.

El derecho al trabajo debe implicar la oportunidad a un trabajo
libremente aceptado, con derechos y garantias.

Existen limitaciones al acceso al trabajo, sean estas constitucio-
nales, legales y convenciones, sin embargo, estas deben ser para
organizar una justa e igualitaria politica de empleo.

El Codigo de Trabajo de 1992, vigente en estos momentos, esta-
blece a nuestro entender un periodo de prueba implicito deriva-
do del contenido légico y razonable de la legislacion.

La libertad de empresa es un reconocimiento constitucional a la
democracia del Estado Social de Derecho, propio del sistema y el
gjercicio en las relaciones laborales, en la composicion de los sec-

tores que conforman la produccion.

En la medida que exista un derecho al y de trabajo mas democra-
tico, con mas garantias y conciencia de los diversos sectores que
componen la vida nacional, nos acercaremos mas a las finalida-

des propias del Estado social democratico y de derecho.m
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RESUMEN

En esta propuesta se analiza el alcance de la valoraciéon de la prue-
ba en materia civil desde una perspectiva constitucional, situacion
gue nos lleva a contrastar con la aplicacion de varios principios recto-
res, como el dispositivo y el de la maxima iura novit curia, esto como
garantia de la tutela judicial efectiva dentro de la labor jurisdiccional,
al momento del juez determinar la prueba suministrada por las par-
tes y, de esta forma, seleccionar la norma aplicable para la solucion
del caso. Abordamos desde una perspectiva procesal y constitucio-
nal el poder que se le reconoce al juez de seleccionar el derecho apli-
cable al caso segun los hechos sometidos por las partes, por lo que
expondremos el fundamento del régimen probatorio, la tutela judi-
cial efectiva y los limites de aplicacion del jura novit curia. El tipo de
investigacion es no experimental y dentro de esta categoria es tran-
seccional descriptivo, al ponderar la manera en que el juez civil debe
valorar los medios probatorios de que disponen las partes durante
la instruccion del proceso, haciendo hincapié en las incidencias que
tiene la tutela judicial efectiva para la aplicacién del derecho con el
iura novit curia.
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Procedimiento civil; seleccién del derecho; tutela judicial; valoracion

probatoria.
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ABSTRACT

This proposal analyzes the scope of the assessment of evidence in
civil matters from a constitutional perspective, a situation that leads
us to contrast with the application of several guiding principles, such
as the device and that of the maximum iura novit curia, this as a
guarantee of effective judicial protection within the jurisdictional
work, at the time of the Judge determine the evidence provided by
the parties and, in this way, select the applicable rule for the solution
of the case. We approach from a procedural and constitutional per-
spective the power that the judge is recognized to select the Law
applicable to the case according to the facts submitted by the par-
ties, for which we will expose the basis of the evidentiary regime, the
effective judicial protection, and the limits of application of the iura
novit curia. The type of investigation is non-experimental, and with-
in this category it is descriptive transactional, when considering the
way in which the Civil Judge must assess the evidence available to
the parties during the investigation of the process, emphasizing the
incidences that the investigation has. effective judicial protection for

the application of the Law with the jura novit curia.

KEYWORDS
Civil procedure; judicial
guardianship; selection of law; the proof iura novit curia.



INTRODUCCION

En el tratamiento de la prueba en materia civil y la aplicacion recono-
cida de la maxima iura novit curia, proponemos un analisis con rela-
cién a los elementos probatorios que ofrece nuestro sistema judicial
y cual ha de ser la valoracion de los elementos probatorios que debe
tener el juez en materia civil a la hora de adoptar una decisién final
del casoy, de esta manera, analizar la dimensién constitucional de la
facultad de hacer derecho.

En ese sentido, con la aplicacion del jura novit curia, el rol del juez civil
en la valoracion de la prueba adquiere un matiz diferente en relacion
con el papel que siempre ha desempefado, conforme con las previ-
siones legales heredadas de Francia.

Por lo anterior, el principal objetivo de la presente investigacion es
analizar el efecto de la Constitucion de 2010 de la Republica Domini-
canaen lavaloracion probatoria del juez en materia civilcomo garante
de la tutela judicial efectiva, para luego determinar la constituciona-
lizacion de aplicacion del principio iura novit curia. Asi, conforme a
las disposiciones del articulo 149 de la Constituciéon dominicana, la
funcidon de los tribunales se circunscribe a la administracién de justi-
Cia, actividad que implica que los jueces deben conocer el derechoy
es a través de la maxima iura novit curia que un érgano judicial pue-
de aplicar las normas, incluso distintas a las invocadas por las partes,
guienes haran uso de otros principios, como el dispositivo que carac-
teriza la materia civil.

Este principio faculta al juez para decidir los preceptos legales que
sean de pertinente aplicacidon al caso, aun si las partes en el litigio no
los han invocado, estando el juez solo vinculado por la esencia de lo
pedido y discutido en la litis. Es decir, esto no significa que en lo ex-
presado de forma literal en las pretensiones suscitadas por los litigan-
tes, no haya alguna falta de congruencia cuando el tribunal decida

sobre una de ellas.



LA PRUEBA EN MATERIA CIVIL

Hasta 2010 el juez civil contaba con una jerarquia probatoria subor-
dinada, en principio, al poder soberano de apreciacion que gozaba
respecto a los hechos y circunstancias de la causa, pues siendo este
guien juzga y valora el contenido de la prueba, debe apreciarla con-
forme con los procedimientos establecidos en el ordenamiento juri-
dico existente.

La jerarquia y fuerza probatoria de cada elemento a presentar por
las partes, producto de un litigio, encontraba su asidero en la ley, la
cual, aunque no fuera perfecta, no dejaba dudas respecto a la vali-
dez racional que se imponia de esa validez legal, especialmente en la
materia civil, donde la legislacién sectorial reconoce la prueba literal
como la de mayor peso frente a las demas. Y es que el sistema pro-
batorio instituido en nuestro ordenamiento para los actos juridicos
tiene como base esencial el articulo 1341 del Codigo Civil dominicano,
en el sentido de que todo acto juridico que exceda el valor de treinta
pesos No puede ser validado ante la jurisdiccion por prueba testimo-
nial. De esta forma, se requiere bajo este paradigma, la presentacion
de una prueba preconstituida del acto juridico del cual se procura
reconocer un derecho.

Entonces, es preciso destacar que el rol del juez en materia civil es-
taba circunscrito por diversos principios que delimitaban el curso
del procedimiento en esta materia, destacandose el principio rector
dispositivo, en tanto el juez solo debia fallar conforme con las preten-
siones de las partesy lo que hayan podido probar durante el proceso.
Asi las cosas, y segun lo refiere Victor Santana Diaz, en su escrito para
la revista Gaceta Judicial, sobre la prueba legal tasada como Salva-
guarda de la Seguridad Juridica en el Proceso Civil Dominicano, “[...]
no esta dentro de su capacidad (del juez) pronunciarse sobre cosas
gue ha conocido por su propio interés ni tampoco procurar obte-
ner alguna verdad mas alla de lo que es presentado por las partes”
(Diaz, 2016).



Tal como explican Duluc y Aybar Betances, “la autoridad del juez no
debe suplir la actuacion de las partes y si estas no han podido o no
han querido actuar en la prueba, el juez debe pronunciarse con el
solo mérito de los antecedentes que tenga en mano” (Duluc Rijo y
Aybar Betances, 2012). Sin embargo, es menester reconocer hasta
este momento el valor de los medios probatorios establecidos por la
ley, desde el articulo 1316 hasta el 1369 del Codigo Civil dominicano,
cuyos contenidos delimitan las reglas de fondo sobre la admisibilidad
y fuerza probatoria de los procesos de la prueba, con la salvedad de
las modificaciones implementadas por la Ley 834 del 15 de julio de

1978, la cual establece las modalidades para su administracion.

NOCION DE LA PRUEBA

Conforme al principio general probatorio en materia civil, amparado
en el articulo 1315 del Codigo Civil dominicano, podemos afirmar que
el derecho no existe sin elemento probatorio, en virtud de que “todo
aqguel que alega un hecho en justicia debe de probarlo [...]". El conte-
nido de esta disposicidon se justifica al delimitar que el objetivo de la
prueba son los hechos y no las afirmaciones de las partes, es decir,
gue dichos hechos se probaran, en la medida en que estos se conoz-
can, para asi, comprobar las afirmaciones. El Diccionario de la lengua
espanola nos ofrece entre las acepciones del término probar la si-
guiente: “justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho
o laverdad de algo con razones, instrumentos o testigos” (Diccionario

de la lengua espanola, 2021).

La palabra prueba, desde una perspectiva procedimental, implica la
sujecion de una serie de procedimientos instituidos por la ley y orde-
nados por el juez, con la finalidad de la comprobacion de los hechos
a ser apreciables por el érgano jurisdiccional, lo cual conlleva adoptar
una serie de principios y reglas en cuanto a su forma de admision y
posterior administracion. Podriamos entonces afirmar que este con-

cepto es mayormente usado para designar los diversos medios me-



diante los cuales se puede acreditar la existencia de un hecho, en un
sentido general. Esto implica un proceso interno de conviccion que
se configura en la psiquis del juez, con el fin de que su apreciaciéon
sobre lo que entienda real coincida con la verdad, y para tal convic-
cion tiene que utilizar todos los medios evidenciales para su acredita-
cidén que prevé la ley procesal.

Asi las cosas y en vista de que los litigantes necesitan obligatoria-
mente probar los hechos, el juez que decida sobre la contestacion
tiene poderes y limitaciones, conforme con las reglas que determi-
nan la instruccién de la audiencia en esta materia, limitada por los
principios rectores, cuyo objetivo sera delimitar las actuaciones de las
partes como sujetos procesales. La nocidn de régimen nos da a en-
tender que la actividad judicial propiamente del juez estd reglamen-
tada por los principios propios que conllevan la accidn civil, de lo que
se colige gque las obligaciones de las partes y el juez se encuentran
delimitadas: el juez debe decidir y las partes deben cumplir con los
actos del procedimiento en las formas y dentro de los plazos legales

(Nuevo Codigo de Procedimiento Civil francés, 2007).

Por tal razdn, la tendencia procesal moderna es aumentar el rol del
juez, dandole una mayor participaciéon para la determinacion de los
elementos de hechos y de derecho del proceso, situacién que Artag-
nan Pérez Méndez califica como la nueva corriente del Cédigo de
Procedimiento Civil francés de 1976 (Pérez Méndez, 1996).

De la ultima referencia legislativa se instituye que el procedimiento
se organiza bajo un sistema neutral por parte del juzgador, pues su
rol en la instruccién, prima fracie, resulta en ordenar medidas de ofi-
cio en busca de esclarecer lo planteado. Corresponde a las partes pro-
bar los hechos y hacer uso de los medios de instruccidén que puedan
servir para esclarecer la verdad formal, sin soslayar la capacidad del
juzgador ante el planteamiento de situaciones facticas presentadas
por las partes.



LA CARGA DE LA PRUEBA

Es bien sabido que en derecho la prueba consiste en la mera activi-
dad imperiosa que implica evidenciar la veracidad de un suceso, exis-
tenciay contenido de acuerdo con los medios establecidos por la Ley.
La frase latina onus probandi (carga de la prueba) es una expresion
del principio juridico, cuyo objetivo es delimitar quién estd obligado a
probar un determinado hecho ante los tribunales. Y es que el funda-
mento de la carga de la prueba radica en la asimilacion de un estado
de normalidad en que dicho estado se presume, pero lo excepcional
se prueba. Por tanto, es menester recalcar que quien implore algo
gue rompe la situacién de normalidad debe probarlo affirmantiin-
cumbitprobatio (la carga de la prueba en la existencia de los dere-
chos, 2014) que significa “quien algo afirma, le compete la prueba”, es

decir, que la carga recae sobre el que quiere probar algo.

Es vital establecer la importancia de la carga de la prueba, pues se
impone saber cual de los adversarios en el proceso tiene la obliga-
cién, en principio, de soportar la carga de la prueba, en un estado nor-
mal de las cosas, al menos cuando nada puede ser establecido por
uno ni por otro. En tales circunstancias, soportara la pérdida de sus
pretensiones respecto a su causa toda parte a la que la ley imponga
la obligacion de presentar la prueba en la imposibilidad de satisfacer

la obligacion que el legislador hace pesar sobre él.

Dado lo anterior, el principio actori incumbit probatio, reus in exci-
piendofit actor implica que la prueba incumbe al que afirma la rea-
lidad de un hecho, es decir, dentro de un proceso, el demandante
fundara su pretensiéon sobre un hecho, el cual debe probar conforme

con los medios establecidos por la ley.

En ese sentido, las disposiciones contenidas en el articulo 1315 del Co6-
digo Civil reza que toda persona que acude a la justicia a reclamar

gue se cumpla una obligacién debera probar su pretension, y de igual



manera, aquel que se entienda estar liberado debera justificar la ex-
tincion que ha producido el pago de esa obligacion, de lo que se de-
duce respecto al texto citado, que el legislador hace aplicacion de la
regla actori incumbit probatio, reus in excipiendofit actor, en ocasion
de la prueba obligatoria para establecer, por ejemplo, el pago como
medio de extincién de obligaciones por excelencia, para el caso de
gue sea aplicable; en sintesis, el acreedor debe probar |la obligaciéon
del deudor; reciprocamente, dicho deudor debe demostrar el pago
de la obligacion que motiva el apoderamiento del tribunal para la

solucién de caso.

En nuestro procedimiento civil se establece que el sujeto titular a
guien se le endilga la carga de la prueba es agquel que procura efectos
juridicos conforme a los hechos que fundamenta su pretensidn, ya
gue la carga probatoria en el proceso civil, respecto a la prueba de la
existencia de la obligacién, le corresponde al acreedor como deman-
dantey, respecto a la extincién de la obligacién, el fardo probatorio al

deudor demandado.

LA PRODUCCION DE LA PRUEBA

Conforme a las disposiciones del articulo 1315 del Codigo Civil, tal cual
lo hemos expresado en otra parte de este trabajo de investigacion,
el que hace el reclamo de una obligacién, debe de acreditar su exis-
tencia probatoria y, contrariamente, el que pretende sea liberado, de-
berd justificar el pago o el hecho que ha suscitado la extincion de
dicha obligacion. Y es que a nuestro modo de apreciar esta situacion
procesal para las partes y, especificamente para el derecho civil, la
prueba puede suscitarse ya sea por medios literales, por una simple

presuncion o confesion o por el juramento (Codigo Civil, 2007).

Para nuestro jurista Artagnan Pérez Méndez, “la prueba representa la
demostracion de la veracidad de un suceso que se alega en justicia

por una de las partes y es negado por la otra” (Artagnan Pérez Mén-



dez,1999). Sin embargo, dicha afirmacion es comprobable por medio
de los mecanismos legales que plantea el legislador, delimitando de
esta forma a través del contenido del Cédigo de Procedimiento Civil,
en tanto este se encargara de establecer la manera en la que se ad-
ministra la pruebay, por su lado, reservando su teoria sujeta al conte-
nido del Cédigo Civil (Artagnan Pérez Méndez, 1999).

Conforme al principio dispositivo que impulsa el proceso civil, cada
una de las partes involucradas en la instancia tiene derecho a cono-
cer los documentos invocados por su adversario, como base de sus
pretensiones.

LA ADMINISTRACION DE LA PRUEBA

Es con la promulgacidn de la Ley 834 de 1978 que la Republica Domi-
nicana ha comenzado la evolucién legislativa con respecto a la admi-
nistracion de la prueba, a través de ciertos mecanismos esenciales
gue nos dan la oportunidad, tomando en cuenta lo que se pretende
probar, ordenar la comunicacion de documentos, la comparecencia
personal de las partes y el informativo testimonial. Y es que amén
de las reglamentaciones adoptadas por el referido texto legislativo,
nuestra realidad responde a que, si bien es cierto que hemos dado
un paso de avance, N0 Menos cierto es que pudimos haber imple-
mentado mejoras en cuanto a otros procedimientos probatorios,
como el peritaje, guedando nuestro mecanismo tutelar sujeto a las
reglas instituidas, cuyos inicios se remontan a la ordenanza francesa
del ano 1667.

Asi las cosas, es preciso destacar que el papel que desempena el juez
civil estard orientado por principios que son propios de este proce-
dimiento, de tal modo que el principio dispositivo jugara un papel
fundamental, en tanto el juez fallara conforme con las pruebas que
las partes han podido presentar. De ahi que al juzgador no le sera
facultado decidir sobre aspectos que haya conocido en base a su in-
terés, como tampoco procurar alguna verdad que desborde lo que



haya sido presentado por las partes, de lo que explican Duluc y Aybar
Betances, en el sentido de que “[..] el poder reconocido al juez no
debe suplir la participacidon y proceder de las partes y si estas no han
actuado en su funcién probatoria, el juez debera pronunciarse por
el solo hecho de los antecedentes que haya manejado” (Duluc Rijoy
Aybar Betances, 2012).

Tomando en cuenta que el principio de dispositivo se relacionara di-
rectamente con la labor de la administracion de la prueba, dicha si-
tuacioén es lo que dara el contenido y alcance de la funcién del juez, el
cual se debera limitar a decidir Unica y exclusivamente con respecto
a las pruebas que han presentado las partes, ya que, para lograr la
sana administracion de la justicia anhelada, el juez debera mante-
nerse imparcial a la hora de decidir el caso que le someten. En ese
sentido, la ley ha instituido que, al probar, por ejemplo, un acto juri-
dico que sobrepase un valor determinado, la prueba o el medio que
debe administrarse serd a través de un escrito. Por ello, al momento
de determinar su contenido y alcance, el juez debera apreciar lo que
se le presente como prueba documental y, a partir de dicha prueba,
podra ponderar otros actos o medios probatorios que robustezcan o
limiten la existencia del referido escrito, pudiendo las partes recurrir a

las excepciones que plantea el articulo 1341 del Coédigo Civil.

No obstante lo anterior y de acuerdo con lo establecido en el articulo
N34 del propio texto legislativo, las convenciones legalmente forma-
das tienen fuerza de ley entre las partes, de lo cual se infiere que el
juez sera un destinatario del contenido de este texto para interpretar
lo que ha sido plasmado por las partes en el escrito que es suminis-
trado o administrado durante la instruccion del proceso, a tal modo
gue debera edificar el verdadero contenido del contrato que une a
las partes, interpretando de acuerdo a la referencia que plantea el ar-
ticulo 1156 y siguientes del Codigo Civil que dictan ciertos lineamien-
tos en cuanto a la manifestacion de las voluntades esgrimidas por los

implicados en la convencion.



En fin, a la hora de valorar la prueba cuando es administrada por las
partes, ya sea respecto a un hecho o un acto juridico, el juez debera
apreciar conforme con la regla de derecho el contenido de la prueba
y elegir cual de ellas le resulta con mayor peso frente a lo que se pre-
tende demostrar, claro est3, con las reglas definidas de que para los
actos rige una preeminencia respecto a los hechos y, por ende, darle
el verdadero alcance ya sea a un escrito o a un testigo, conforme al
caso y lo que se ha pedido.

LA VALORACION DE LA PRUEBA

La valoracidn de los elementos de prueba tiene mucho que ver con
la determinacidn de roles que desempenan cada una de las partes,
desde el juez, visto como el ente armonizador mediante el cual ope-
ran todos elementos probatorios en la celebraciéon de un proceso,
hasta las partes, quienes definen su rol en vista de los intereses que
cada una representa con la finalidad de obtener una decisién a su
favor. Es asi como, mientras las partes se involucran en el litigio, de-
fendiendo cada una sus posturas, el juez tiene la facultad de decidir,
en base al derecho, conforme al poder jurisdiccional otorgado por la
Constitucion y asi dar solucidon al caso sometido, favoreciendo a una

sola de las partes.

En esta labor jurisdiccional, el juez debe actuar con cautela y con-
forme al derecho respecto a quien tenga la razén, pasando por un
proceso de analisis racional de los argumentos esgrimidos por los liti-
gantes, debiendo ponderar los hechos y el derecho, soslayando todo
criterio subjetivo para rendir una decision imparcial, la cual sometida
a ese analisis, necesariamente debe hacerlo excluyendo toda convic-
cion fundada en lo personal y puntos de vistas divorciados de las nor-
mas establecidas de racionalidad que caracteriza la instruccion del

proceso.



Como operador de la prueba, el juez debe asumir una funcién deter-
minante apegada a principios rectores propios del proceso, a través
de la sujecidn a las partes de lo que se denomina el debido proceso
de ley para la administracidn de la prueba y asi, con esta actitud, des-
empenar un rol de doble dimensidn: por un lado de administradory,
por otro, de juzgador de esos elementos que tiene que valorar y dar
la razén a quien tenga mayor peso en lo que presente, conforme con

los estandares establecidos por la ley.

El término valorar, segun el Diccionario de la lengua esparola, se
refiere a la accidn de apreciar, reconocer o estimar el valor o méri-
to de alguien o algo (Diccionario de la lengua esparnola, 2021). Esta
labor valorativa de la prueba por parte del juez esta enmarcada en
ciertos criterios o principios, los cuales debe tomar en cuenta a la

hora de ponderar lo presentado en los debates, a decir:

m La modalidad de proceso en el que funge sus funciones ju-
risdiccionales en tanto debe precisar, primero, si se encuen-
tra en un proceso acusatorio o en uno de caracter inquisitorio
y, segundo, la naturaleza juridica del proceso en que ha sido
apoderado, en el sentido de si es de caracter privado o, por el
contrario, de caracter publico (Escuela Nacional de la Judica-

tura de la Republica Dominicana, 2008).

m  El régimen de la prueba dentro del cual ejerce sus funciones
jurisdiccionales, toda vez que el juzgador como operador de
la prueba, en el proceso determinado, se regira por el sistema
de la legalidad de la prueba o, por el contrario, por el sistema
moral o de la libertad probatoria. En nuestro caso ambas par-

ticularidades coexisten en nuestro valorativo de prueba.

m La materia de acuerdo con el tipo de proceso, que se distin-
gue conforme a la contestacién o el litigio, es decir, para los

fines de esta investigacion hemos delimitado las actuaciones



valorativas de la prueba en materia civil, de lo cual, siendo es-
pecificado el objeto de caracter privado, debe saber cual seria
la finalidad de probar un acto juridico y cuadndo es un hecho
material que atane consecuencias juridicas.

m Y, por ultimo, tal y como lo hemos venido estableciendo con
anterioridad, dicha prueba debe ser administrada conforme
con los procedimientos validamente admitidos en el sistema
juridico, configurandose lo que se denomina el debido proce-
so de ley que sera objeto de analisis en secciones posteriores.

SISTEMAS DE VALORACION PROBATORIA

Se considera sistema juridico aquel conjunto de normas, institucio-
nes publicas, creencias y actitudes que un determinado pais hace y
entiende respecto a lo que es el derecho, su rol en la sociedad y la
forma en que se aplica en relacidn con sus ciudadanos (Elevator, 2011).

Los ordenamientos juridicos cuyos sistemas son contemporaneos
comprenden una serie de caracteristicas, tales como el conglome-
rado de leyes, jurisprudencia y costumbres que rigen en un pais de-
terminado. Cada ordenamiento juridico o nacion ostenta su propio
sistema juridico y su manera de considerar las fuentes del derecho a
través la ley, su costumbre y su jurisprudencia, en virtud de sus carac-
teristicas y tradiciones sociales y religiosas.

Un sistema juridico refleja fundamentalmente sus costumbres y las
concepciones que como pueblo se manifiesten. Muy a pesar, ese
principio no siempre se visualiza en la realidad, ya que existen pue-
blos a los que se les impone un determinado sistema juridico o un
derecho reconocido que no se corresponde con sus necesidades.

Ahora bien, cuando nos referimos a la prueba, como elemento indis-
pensable en la labor creadora jurisdiccional del juez, debemos enfocar
ciertas terminologias fundamentales que guardan estrecha relacion



con el concepto de prueba. Hablamos de la axiologia, la cual es la
rama del pensamiento que trata sobre la teoria de los valores, aun en
el mas comun de los sentidos (Escuela Nacional de la Judicatura de
la Republica Dominicana, 2008). Las escuelas de la interpretacion ju-
dicial propias de la codificacion en la Francia del siglo XIX, Escuela de
la Exégesis, segun la cual la interpretacién gramatical, sujeta a una
investigacioén cientifica, sostenia que el derecho tiene su alcance con
los codigos y negaba la existencia mas alla de la obra del legislador.

De esta forma se suprime el aspecto axioldgico del derecho, cuya di-
mensidn con relacidon a la prueba se legitimaba conforme a su lega-
lismo, con lo cual, si escudrifiamos el contenido de los articulos 1315
al 1369 de nuestro Cédigo Civil y su consecuente interpretacion por
la doctrina y jurisprudencia, se colige que la validez y jerarquia de la
prueba es, fundamentalmente, legal y no de naturaleza racional, de-
notando un tipo de sistema legalista y, aun en esas condiciones, no

se soslaya el aspecto axioldgico.

Es por ello que las corrientes en la actualidad en relacidén con la inter-
pretacidn judicial le otorgan importancia a la axiologia del derecho
gue permite que el juez desempene su actividad dentro de una es-
cala de valores, siendo el valor aquella cualidad respecto a una cate-
goria que alude a la existencia, utilidad y validez, lo cual aplicado al
régimen de prueba los referidos valores son descritos por la fuerza y
eficacia que tenga ese medio probatorio aportado por la parte y que

implica, entre otras cosas, credibilidad, significancia y oportunidad.

Fruto de la corriente positivista, dominante en el pensamiento de la
época codificadora napolednica, imperd bajo el modelo exegético —
entendiéndose por exégesis un método interpretativo de las leyes, el
cual se apoya en el sentido de las palabras-y, por otro lado, dogmati-
co, que alude al método dogmatico, el cual se atiene a los principios
doctrinales como medio principal para interpretar el sentido de la

norma juridica. De ahi que el régimen probatorio surgido de la in-



terpretacion del Codigo Civil y, por supuesto, los medios probatorios
desarrollados en sus articulos 1315 al 1369 hacen que tanto la doctrina
como la jurisprudencia lo cataloguen como un régimen legalista, el
cual se manifiesta en dos vertientes, a decir:

m Eslapropialey la que determina los distintos medios probato-
rios para su administracion, de tal manera que no existen otros

elementos probatorios que los referidos por la normativa civil.

m  Estambién la propia ley la que establece |la validez, jerarquia y
fuerza de los medios de prueba, de tal manera que, ante la va-
lidez racional, predomina la validez legal, es decir, para la prue-
ba de actos juridicos, la prueba documental sera la admitida
con preferencia respecto a los demas medios. Para los hechos,
bajo la libertad probatoria, el uso de la prueba documental
sera de manera accesoria y solo cuando sean descartables las
pruebas establecidas en los articulos 1316 y siguientes del Co-
digo Civil, debiéndose ponderar si racionalmente es el medio

mas idéneo para determinar el hecho a probar.

Asi, podemos afirmar que el legalismo de la prueba reduce su efica-
cia y valor y la prioridad racional de los modos de prueba, ya que la
validez legal predomina frente a su validez racional, sin importar cual
de ellas define mejor, en determinado momento, la eficacia del me-

dio probatorio elegido.

Por su parte, los sistemas modernos de la interpretacion judicial pro-
mueven, bajo la axiologia racional, la eficacia y fuerza de la prueba,
cuyas estimaciones provienen de una escala de valores y no de la ley,

debido a las siguientes razones:

m La fiabilidad o credibilidad: En tanto se otorga valor a los me-
dios de prueba, que sean creibles o se les reconocen por su
grado de credibilidad.



m Su significado: Es decir, por su eficacia respecto a poder defi-
nir los hechos que se pretendan demostrar con el medio de
prueba elegido.

m  Suvalidez: Tomando en cuenta la jerarquia, desde el punto de
vista de lo racional, y desde el punto de vista juridico, en tanto
gue el medio de prueba utilizado debera ser admitido en el or-
denamiento, no pudiendo ser susceptible de descartarse por
otro medio de prueba valido o que ostente una mayor fuerza
probatoria.

m  Su oportunidad: Toda vez que nos indica que el medio de
prueba elegido no sea frustratorio.

m  Su utilidad: Este valor engloba los valores antes mencionados,
toda vez que, si el medio resulta de utilidad, entonces sera
oportuno, fiable, valido y definitorio.

Esto no implica que un momento determinado lo legal y lo racio-
nal no se confundan, y que a la vez sea considerado valido un valory
otro concomitantemente; verbigracia, para el caso de un documento
escrito presentado como medio con la finalidad de probar un acto
juridicoy, mas aun cuando se trata de un acto auténtico, tomando en
cuenta su fuerza probatoria, al margen de la relevancia como prue-
ba tasada que la ley le otorga, desde la racionalidad serd preferido a
cualquier otro medio de prueba, sin que sea obligatorio establecer
su prevalencia sobre las demas pruebas. De ahi que, partiendo de
las premisas anteriores, aplicando la técnica de escala de valores con
base en aspectos axioldgicos de la prueba, llegamos a las siguientes
aseveraciones, conforme con la teoria moderna del axiologismo ra-
cional, a decir:

m  El juez como operador dara mayor importancia al medio de
prueba, tomando aquel que tiene mayor fiabilidad, esto es: la
prueba documental frente al informativo testimonial.



s  Conforme al caso, el juzgador debe dar prioridad tanto juridi-
ca como racional cuando concurren diferentes medios proba-
torios jerarquicamente disimiles, tomando en consideraciéon
el grado no solo de credibilidad, sino de utilidad de cada ele-
mento, de ahi que el acto auténtico respecto a otros medios
de prueba, de acuerdo con la validez y jerarquia que la misma
norma le otorga, por un lado, y la prioridad racional o moral
cuando se trata de medios diferentes o de igual jerarquia, op-
tando por aguel que dé las mejores soluciones al proceso.

m El juez dard preferencia de entre los medios de prueba con
idéntica credibilidad y jerarquia, al que define los hechos a
probar de formma mas evidente y clara, cuya apreciacion faci-
lite mas la construccion de los hechos presentados por los li-
tigantes. Por ejemplo: De acuerdo con la significacion de los
medios, dar mayor peso a un testigo, una presuncioéon frente a
una confesion.

m La prueba debe ser administrada de acuerdo con su oportu-
nidad, es decir, no construir un medio frustratorio cuyo aporte
sea minimo, o incluso ninguno, en el proceso y que solo sea
una tactica dilatoria para desviar el fin Ultimo del proceso, que
es la justicia.

Sin lugar a duda, el juez actuara conforme al grado de valores con re-
lacion a la escala que entienda de confiabilidad, significancia, validez
y oportunidad de las pruebas, al tenor de la utilidad, considerando no
solamente la relacion entre los medios a utilizar en la administracion
y la aportacién de la prueba, sino también en virtud de la relaciéon de
los hechos presentados a probar por via de esos medios, debiendo en
ese sentido tomar en cuenta el significado, la fiabilidad y la validez y,
principalmente, la racionalidad del referido hecho y su oportunidad,
en cuyas apreciaciones delimitara el valor probatorio de esos hechos
para, de esta forma, diferenciar los hechos alegados frente a los he-
chos probados.



INCIDENCIA DEL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA

Tradicionalmente se ha considerado que el proceso civil se encuen-
tra dentro de una concepcién fundamentalmente de caracter priva-
do, es decir, que son las partes las que promueven el procesoy el juez
se limita a desempenar sus funciones de arbitro, con la finalidad de
resolver el conflicto sometido por las primeras. No obstante, no es
motivo de asombro que actualmente prevalezca la idea de que el
juez debe asumir un rol eminentemente pasivo, siendo un simple re-
ceptor de las pretensiones sometidas por los litigantes, en cuya labor
se limitara a los hechos debatidos, las pruebas aportadas y el funda-
mento juridico presentado.

Nada mas alejado de la aspiracion fundamental, desde una dimen-
sién constitucional, que ese rol pasivo, con el transcurrir de la evo-
lucion del derecho, empieza a desaparecer para dar paso a una
participacion activa, con la finalidad de garantizar una real tutela ju-
dicial efectiva en base a los hechos y pruebas aportadas, pudiendo el
juzgador dar la verdadera connotacidn juridica en cuanto al derecho,

matizando las actuaciones de instruccién en el proceso.

Es innegable los constantes juicios de valor que hace la sociedad a
los miembros que desempenan la labor jurisdiccional, quienes con
sus decisiones legitiman sus funciones, las cuales estan revestidas
de la presuncion relativa a que el juez debe conocer el derecho. Es
por lo que, muy a menudo, se cuestiona la calidad de las sentencias,
los posibles intereses que movieron al juez a la adopcién de una de-
terminada decisiéon y, por qué no, las ansias de notoriedad con que
el juzgador pretende impactar con su decisiéon. Sin embargo, lo que
no deberia ponerse en duda es la cualificacidn de este funcionario
imparcial en el ejercicio de sus funciones, lo que responde a que su
designacion ha sido producto de evaluaciones de capacidades esen-
ciales, con un estandar superior a las habilidades de los abogados,

como entes auxiliares de la justicia.



La funcidn jurisdiccional, como actividad relacionada directamente
al derecho producido por los érganos envestido de los poderes le-
gislativos y reglamentarios, forma parte de uno de los pilares funda-
mentales sobre los que se justifica el Estado de derecho y es por tales
razones que su verificacion no se encuentra acompafnada de una re-
flexién respecto a las condiciones en las que ese derecho puede ser
conocido para que haga posible que los jueces se sometan a este y
gue sus decisiones puedan ser objeto de control por sus correspon-

dientes 6rganos superiores.

Etimoldgicamente el jura novit curia se asocia a un principio de ori-
gen medieval relacionado a la regla da mihi factum dabo tibi ius (El
principio procesal iura novit curia en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, 2015), es decir, cuyo significado refiere “dame el hecho y
yo te daré el derecho”, circunstancia que implica que las partes de-
ben exponer los hechos, no siendo necesario que describan necesa-
riamente al juez sobre el derecho aplicable, toda vez que se presume
gue este ya tiene conocimiento y, por tanto, tiene la obligaciéon de
aplicarlo, incluso si no ha sido alegado (Diccionario panhispdnico del

espanol juridico, s. f.).

Bajo el aforismo iura novit curia se justifica el conocimiento judicial
del derecho, como presuncién y como principio juridico. Desde la
perspectiva del proceso la division de los roles entre las partes y el
juez se fundamenta en una presuncion de que el juzgador conoce
el derecho aplicable, circunstancia que libera a las partes de alegar
y hasta probar los materiales juridicos en que justifican los hechos
presentados. Y es que la formulacion descriptiva de que el juez “co-
noce el derecho” en su funcién puramente procesal, el aforismo iura
novit curia actUa como un principio normativo, en tanto es un deber
impuesto a los jueces la resolucion del litigio empleando el derecho

mas idoneo para la solucidon de la controversia.



Amén de |lo anterior, gozamos de la aplicacion del principio iura novit
curia, cuyas implicaciones permite romper con el tradicional para-
digma burocratico y limitativo con que se concibe el proceso civil,
motivo por el cual en este capitulo analizaremos |la naturaleza juridi-
ca y epistemoldgica de este principio rector, desde una perspectiva
procesal en cuanto a la aportacion de los hechos por las partesy la fi-
jacion del derecho por el juez, lo que nos permitira hacer acotaciones
en una segunda parte sobre la evolucidon histérica de este aforismo,
bajo la concepcidn de los sistemas europeo y angloamericano, por

un lado, y los sistemas reconocidos en Latinoameérica.

LA APORTACION DE LOS HECHOS POR LAS PARTES

Conforme a la concepcién procesal tradicional se ha mantenido la
idea de que el procedimiento civil tiene un caracter eminentemente
privado, es decir, donde las partes son las que promueven el entorno
del proceso y el juzgador es un simple arbitro concebido para solu-

cionar el conflicto que las primeras le presentan.

Asi las cosas, desde la 6ptica del derecho procesal se considera que
para hablar de proceso se hace necesaria la presencia de dos partes
parcializadas (demandante y demandado en materia civil; acusador
y acusado en lo penal) y un tercero neutral (el juez). De ahi la con-
gruencia con lo que establecen las leyes procesales en lo referente a
los derechos y cargas de cada una de las partes y del propio érgano

jurisdiccional.

Una vez conocida la distribucién de las cargas procesales entre las
partes y el juez, entiéndanse, por un lado, la funcién de aportar los
hechos y los elementos de pruebas a cargo de las partes y, por otro
lado, la solucién del litigio por medio de la aplicacion e interpretacion
de la ley, a cargo del juzgador, es justamente lo que establece el iura
novit curia. En ese sentido, Ezquiaga Ganuzas, sefala que este princi-

pio en buena medida representa un instrumento de distribucion de



dichas cargas entre las partes y el juez dentro del proceso (Ezquiaga
Ganuzas, 2000).

Consecuentemente, la figura que estudiamos establece que los po-
deres del juez como arbitro se reconocen solamente con relacién a
los materiales juridicos y no respecto a los hechos (Ezquiaga Ganuzas,
2000, p. 64). Por tanto, no obstante los matices que suponen el tipo de
proceso de que se trate, ya sea de naturaleza civil o penal, los hechos
invocados por las partes en el proceso —por la acusacién, la defensa o
el propio érgano judicial—, y que resulten probados, son vinculantes
para el juzgador, ya que es solo sobre ellos que podra pronunciarse
cualquier argumento en su decision, sin incluir ningun otro y, a la vez,
porque sobre ellos, sin omisidon de alguno, es que solo debe pronun-

ciarse el juez (Ezquiaga Ganuzas, 2000, p. 63).

Segun Eduardo Couture los limites consisten basicamente en el he-
cho de que el juez no estd obligado a seguir a las partes litigantes en
sus planteamientos juridicos promovidos ante él; el juez puede apar-
tarse de ellos cuando entienda errénea la aplicaciéon del iuria novit
curia, donde el autor sostiene que son objeto de decisidon los petito-

rios, no las razones (Couture, 2014).

LA FIJACION DEL DERECHO POR EL JUEZ

Es al tenor de la facultad reconocida al juez, referida bajo la maxima
del iura novit curia, que como tercero imparcial tiene plena libertad
para elegir las normas juridicas que sirvan para resolver la controver-
sia, conforme al razonamiento juridico que entienda pertinente, con

la salvedad de evitar caer en un vicio de incongruencia”.

En el derecho romano, el procedimiento primitivo descansaba en
una armonica combinacion del elemento publico con el privado, en
el cual era el primero de ellos que, representado por la parte “in ure”

del proceso, el que contenia el encuadre o “subsuncion juridica” del



caso a resolver. Esto suponia que era el magistrado quien previamen-
te a la actuacion del juez, determinaba cual era el marco de normas
juridicas dentro de la cual debia juzgarse la causa. Sin embargo, en la
actualidad el proceso es considerado como una relacion juridica en
el que diversos sujetos, cuyos poderes delimitados por la ley, actuan
en procura de un fin, por lo que dichos sujetos son el juez y las partes
Yy sus respectivas actuaciones facultativas o poderes son las atribu-
ciones que la ley les reconoce para la consecucién del proceso; su
ambito de actuacion sera la jurisdiccion y el fin sera la resolucion del

conflicto de intereses involucrados.

Podemos entonces establecer que las tareas procesales que deben
cumplir los sujetos procesales (las partes), quienes dirigen su mirada
hacia el rol que desempena el juez en el proceso, como conocedor
del derecho en su aplicaciéon. Por ello surge el debate en cuanto al
alcance de este en la facultad y deber de suplir el derecho, ante la
omisién del derecho en corregir la regla invocada por el actor en su
demanda, ya sea ante el error en la calificacién juridica o ante la re-
ferida omision y, es en virtud del principio del iura novit curia que el
juez no esta vinculado a la calificaciéon juridica que invoque el actor

respecto al hecho o acto en litigio.

RELACION DE LA PRUEBA Y EL PRINCIPIO IURI NOVIT CURIA
PARA GARANTIZAR EL DERECHO DE DEFENSA Y LA TUTELA JU-
DICIAL EFECTIVA

Cuando hablamos de la aplicacion del iura novit curia debemos ana-
lizarlo primero desde su dimensidon constitucional, estando conscien-
te del formalismo procesal que conllevan las actuaciones en materia
civil, donde “[..] las actuaciones procesales de las partes deben en-
cuadrarse dentro de ciertos actos y cumplirse [..] dentro de ciertos
plazos” (Soto Astacio, 2017, p. 64). Se advierte que tanto en la aplica-
cion de las reglas de fondo como las de forma, en el proceso civil se

establecen una serie de formalidades y de plazos los cuales deben



ser respetados por las partes como por los érganos jurisdiccionales
en la aplicacion de la ley a los casos sometidos por dichas partes (Soto
Astacio, 2017, p. 64).

La actividad probatoria en nuestro sistema juridico procesal se rige
por el principio en virtud del cual la carga de la prueba corresponde a
los sujetos de la relacién procesal que son las partes; asi lo consagra el
contenido del articulo 1315 del Cédigo Civil dominicano cuando sefa-
la a las partes el deber de probar cuando alega un hecho. Es por ello
gue el principio dispositivo aplicado de forma pura y simple convierte
al érgano jurisdiccional en simple espectador de la contienda, hasta
tanto las partes permitan, mediante sus pretensiones, dictar senten-
cia. Sobre este particular, Chiovenda expresa que “en el proceso civil
moderno el juez no puede conservar la actitud pasiva que tuvo en el
proceso de otros tiempos. El juez por lo tanto debe de estar provisto
también en el proceso civil, de una autoridad que carecié en otros

tiempos” (Peyerano, 1978, p. 72).

El Anteproyecto de Reforma del Cédigo de Procedimiento Civil de la
Republica Dominicana pretende dejar atras la pasividad que siem-
pre ha caracterizado al juez de lo civil, para que este desempefe un
papel mas activo en el desarrollo de las audiencias y no se limite a
ser simple espectador de lo que acontece durante la instruccion del
proceso. Para esto el referido anteproyecto presenta una propuesta
encaminada a que los jueces civiles, tal y como se ha venido permi-
tiendo con la Ley 834 de 1978, a peticidon de parte o de oficio, ordenen
todas las medidas necesarias que resultan de la ley o de sus poderes
de direccion, ya sea para prevenir o sancionar cualquier accion u omi-

sion contraria al orden del proceso y los principios que lo conforman.

Por estas razones, la maxima o principio iura novit curia, amén
de ser una figura muy antigua, representa una expresion de
constitucionalidad en cuya aplicacion se legitima el contenido

esencial de la jurisdiccion en su funcion estatal de proteger de



manera efectiva los derechos de la persona, promoviendo la
tutela judicial, como resultado en un incesante esfuerzo por
reducir los formalismos a la hora de invocar el fundamento de

derecho aplicables al caso sometido.

El principio iura novit curia no ha presentado un desarrollo legal en
la Republica Dominicana, contrario a lo que sucede en Francia, por
lo que en nuestro pais ha sido la jurisprudencia la que ha llenado el
vacio del legislador. No obstante, esta posibilidad de integracion por
parte de la jurisprudencia es debido a las bondades reconocidas en
nuestra Constitucion, conforme a la aplicacion de los principios fun-

damentales que en ella aparecen.

No obstante, en nuestro ordenamiento juridico no encontra-
mos un fundamento juridico como tal, es decir, un texto de
ley procesal que consagre de manera expresa el principio iura
novit curia, tampoco encontramos un contenido legal que es-
tablezca la desestimacion de una demanda por no haberse
calificado correctamente los hechos. Hemos visto a lo largo
del desarrollo de esta investigacion cémo la Suprema Corte de
Justicia ha aplicado dicho principio al referir, dentro de los de-
beres del juez, que debe otorgar “[..] a los hechos aportados su
verdadera connotacion juridica, sin que lo mismo constituya
exceso de oficiosidad o violacién al principio de inmutabilidad

del proceso™.

Constante ha sido el criterio de nuestra Suprema Corte de Justicia en
reconocer la facultad de los jueces de utilizar el iura novit curia, cuan-
do establece que “[..] corresponde a los jueces del fondo dar a los
hechos de la causa su verdadera denominacién juridica, de acuerdo
con el principio iura novit curia [..]"% Asimismo, mediate su Sentencia

23 del 26 de enero de 2011, la Primera Sala de la Suprema Corte de

1 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 186 del 18 de marzo de 2015.
2 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 99 del 29 de abril de 2015.



Justicia fijo el criterio de que los tribunales, en especial el de casacion,
no tienen obligacion y necesidad de ajustarse a las alegaciones adu-
cidas por las partes a la hora de establecer los razonamientos juridi-

cos que le sirven de base para motivar sus sentencias®.

De igual manera, la Primera Sala Civil y Comercial de la Suprema
Corte de Justicia ha precisado de manera puntual que los principios
generales del derecho que gobiernan el ambito del derecho civil re-
conocen que al utilizar el iura novit curia, cuyo contenido refiere “el
deber del juez de aplicar la norma que corresponde al hecho some-
tido a su consideracidn, sin necesidad de esperar que sean las partes
gue lo invoguen, lo que representa un llamado dinamismo procesal,
el cual si bien se instituye como un atemperamiento del principio de
inmutabilidad procesal, no menos cierto es que esto es asi siempre
gue no incurran con dicho proceder en violacién al derecho de defen-
sa que deber ser garantizado a las partes en el proceso [..]™. Cabe re-
saltar que nuestra Suprema Corte de Justicia® ha establecido, en sus
recientes decisiones que, si se va a aplicar la figura y no se advierte a
las partes, se viola el derecho de defensa de las partes y la tutela ju-
dicial efectiva y que esta calificacién debe realizarse en la instruccién
del proceso en el cual los jueces advierten que la normativa alegada
por las partes no se corresponde con los hechos fijados en el proceso,
por lo que el juez apoderado esta en la obligacién de advertir a las
partes que esta facultado para darle a los hechos de |la causa su ver-

dadera fisonomia.

Como corolario de lo anterior, la referida sentencia del 18 de marzo de
2015 vuelve y hace referencia a la inmutabilidad del proceso, cuando
expresa que “[..] la aplicacién del iura novit curia no implica una vio-
lacion al principio de inmutabilidad del proceso [..]". Posteriormen-

te, reitera nuestra Suprema Corte, a través de la Sentencia 1327 del 7

3 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 23 del 26 de enero de 2015.
4 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 23 del 26 de enero de 2015.
5 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 10 del 6 de febrero de 2003.



de diciembre de 2016, el criterio esbozado en la Sentencia 1057 del 4
de noviembre de 2015, plasmando que tanto el principio dispositivo
como el principio de congruencia se encuentran atenuados por el
principio de autoridad en virtud del cual se reconocen facultades de
direccioén suficientes al juez para dar la verdadera calificacion juridica
de los hechos (iura novit curia) y ordenar medidas para mejor pro-
veer, asi como cualquier otra necesaria para una buena administra-

cién de justicia®.

Sin embargo, siendo la norma juridica un enunciado que correlacio-
na casos con soluciones, ¢cudles elementos de la norma se pueden
identificar? Segun Guastini, se aprecian dos elementos: a) la circuns-
tancia o conjunto de circunstancias condicionantes, es decir, la con-
ducta exigida, prohibida o permitida, que suele ser conocida como el
supuesto de hecho de la norma y b) la consecuencia juridica prevista
para esa conducta definida (Ezquiaga Ganuzas, 1989-1990, pp. 270-
271). Por consiguiente, la aplicacion de una norma juridica a un caso
consistiria en determinar si la descripcién de los hechos que com-
ponen el supuesto de hecho normativo se ha dado en la realidad vy,
verificados estos, declarar la consecuencia juridica prevista para ellos
por la norma (Ezquiaga Ganuzas, 1989-1990, pp. 270-271). En caso de
identificar que estas condiciones no han sido planteadas dentro de
los debates, entonces el juez debe garantizar el sagrado derecho de
defensa de las partes, ya sea ordenando una reapertura de los de-
bates o, dentro de la instruccion, hacerles la advertencia de que se
refieran a una posible recalificacion de los hechos planteados, para

gue de esta forma se visualice una verdadera tutela judicial efectiva.

6 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala Civil. Sentencia No. 1327 del 7 de diciembre de 2016.



CONCLUSION

Nuestro sistema de procedimiento civil, si bien implica que el juez
desempene su papel un tanto pasivo durante la instruccion, en el
sentido de que es a las partes a las que les corresponderd probar
los hechos, utilizando los medios que faculta la ley para esclarecer
la verdad, no menos cierto es que sobre los hombros del juzgador
pesa la responsabilidad, como representante del Estado, de sujetar a
las partes a un debido proceso de ley que garantizara una tutela ju-
dicial efectiva, especialmente en la administracion de los elementos
de prueba.

Los principios que rigen la prueba en nuestro sistema de derecho,
heredado del sistema francés, tienen una aceptacion universal, pues
unos provienen de la ley y otros de la propia Constitucion, por lo que
indudablemente en la actualidad nuestro sistema judicial exige cons-
tantes actualizaciones en los conocimientos técnicosy las herramien-
tas utilizadas por los jueces, para que asi estos puedan pronunciar
decisiones apegadas a los principios consagrados en la Constitucion
de la Republica Dominicana y, a su vez, salvaguardar el conjunto de
garantias constitucionales, como la aplicacion de la tutela judicial
efectiva en la valoracion de los medios de pruebas presentados por
las partes en el proceso.

De ahi que, si bien el principio dispositivo faculta a las partes a pro-
poner tantos medios de pruebas para demostrar la veracidad de sus
argumentos, dicha situacion no implica que el érgano jurisdiccional
sea un mero espectador y desempefe un papel totalmente pasivo
durante la instruccion del proceso y la producciéon de la prueba en
este. A tales fines, la formulacién tanto del Proyecto del Cédigo de
Procedimiento Civil de la Republica Dominicana, como la asunciéon
de derecho fundamental reconocido y aplicado de una tutela judicial
efectiva, promueven desde nuestra 6ptica un activismo judicial que,
ciertamente, tendra sus limites, pero garantizara un mayor control de
la razonabilidad en cuanto a las pretensiones de los litigantes.



La aplicacion del principio iura novit curia en la valoracion de la prue-
ba como garantia a la tutela judicial efectiva, va encaminada hacia la
constitucionalidad, lo cual es un aval para la aplicacion de dicho prin-
cipio como egje rector en la noble labor de hacer derecho por parte
del juzgador. Sin embargo, a pesar de la falta de regulacidn expresa
legislativa, dicho principio ha sido reconocido tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, determinandose la facultad que tiene el
juez envalorar la prueba, siemprey cuando cumpla con los requisitos
de legalidad en la produccion de esta, para luego, dar la verdadera fi-
sonomia juridica a los hechos probados y presentados por las partes.

De la armonia con gue se relacionen los poderes del Estado depen-
dera que se garanticen los derechos que vinculan a todos los po-
deres, quienes estan llamados a garantizarlos de manera efectiva
y en los términos referidos por la Constitucion y por la ley adjetiva,
por lo que proponemos, si bien un juez civil gue no se limite a todo
lo que soliciten las partes, actUe conforme a criterios de légica y ra-
zonabilidad de lo peticionado, en el sentido de que podra ordenar de
oficio, o a peticidon de las partes, todas las medidas de instruccién que
sean compatible con la demanda o pretensidon que esté instruyendo,
sin dejar abierta la posibilidad de adoptar una decisién sorpresiva y

arbitraria que contrarie el espiritu de la ley en perjuicio de las partes.

Contrario entiende la corriente privatista del proceso civil, considera-
mMos que, con el respeto de los demas principios rectores en materia
civil, la imparcialidad del juez, aun en determinado momento pueda
aparentar transgredida, no es mas que una correspondencia a lo que
la Constitucion obliga como deber incuestionable de salvaguardar,
a través de la aplicacion del iura novit curia, la proyeccion social de

proteger los derechos involucrados de las partes.

No obstante, entendemos que aungue como sistema constitucional
de derecho, mantengamos la buena intenciéon de aplicar principios

modernistas en aras de garantizar la tan llamada tutela judicial, pudi-



mos desmontar que la restriccion que el modelo legalista promueve,
la cual ha regido tanto la administracion y valoracion probatoria y su
consecuente aplicacion del derecho, ha impactado de forma positi-
va las concepciones que hasta este momento, tanto doctrina como
jurisprudencia, le han dado a la valoracién de la prueba en nuestro

ordenamiento juridico.

Entendemos necesario la aprobacién del proyecto del Cédigo de
Procedimiento Civil, pues aunque en la practica esté reconocida la
facultad de aplicar derecho con el iura novit curia, debemos de re-
forzar el sistema moderno y constitucional de derecho con la pro-
mulgacion legislativa que consagre la facultad al juez para dar a los
hechos o actos litigiosos su verdadera fisonomia juridica, tal y como
sucede en los distintos ordenamientos juridicos analizados en |a pre-

sente memoria.

Finalmente, somos de la consideracidn que en base a la Constitu-
cién de nuestra nacién que plantea una serie de garantias minimas
a favor del justiciable, por efecto directo de |la propia irradiacién que
produce el contenido constitucional, especificamente los princi-
pios y garantias fundamentales, el proceso civil se ha renovado para
constituirse, partiendo de la formalidad misma que lo caracteriza, a
ser abierto y flexible en cuanto a la aplicacion de dichos principios y
garantias, sin que con esto el juez desnaturalice la norma que ase-
gurara delimitar todo lo que sera permitido a las partes para probar

suUs argumentos.m
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