Mayo-agosto 2014. NUmero 2







Editorial

- | CONteNido se integra por interesantGsinerados, como el principio citado y por el otro el
reflexiones de temas de actualidad, las aportacioggg, .hq constitucional que se ha extendido en sus

de los dOCtoreAIfonso J aime Mamnez _Lazcanf” reglas y principios a tal punto de someter al derecho
Pablo Federico Paduldgsé Lopez Oliva Boris privado, a nuevas categorias como el

V\ﬁlsanna; I_.<,)pez gn e.s_enma coinciden cgn aSp?C_F%%constitucionalismo.
de laimparticion de justicia elemental en latinoameérica

porel grado_de desarrfJIIo humgnc? a.llejado mayormqmgra”dad de la normay decision judicial es el titulo
de la eficacia de los sistemas juridicos namonalesdel articulo deWilsonArias Lopez quien parte de la
pregunta ¢es posible la resolucién de todas las

!_a,p_rlmera del_lberauon versa sobre la dISCIpIIrEfa)ntroversiasjurl'dicas mediante la interpretacion literal
juridica denominada pdfartinez Lazcano derecho a4 norma2, al explicar que el Estado de Derecho

procesal convencional o garantias convencionales, €9Bnta entre una de sus mayores pretensiones la de

la finalidad de limitar su estudio del derecho proce%%'nstituirse en el gobierno de las leyes y no de los
constitucional, sin dejar de reconocer la intima reladlqgmbres en este sentido la vigencia de la ley

con este. aparentemente esta ligada a su interpretacion literal,

lo que sin duda preservaria la autoridad del legislador

Interesante aportacion de Pablo Federico Pad‘?l,a al "y |a seguridad juridica al hacer previsible la aplicacién
cuestionar “se puede.... la implementacion dedgl derecho

camara Gesell en la provincia de misiones” que
representa no solo la utilizacion de técnicas modernas
dentro del proceso, sino que principalmente dejar en
evidencia que cuando hay verdadera voluntad de llevar
adelante reformas y actualizaciones del servicio de
justicia, al segun el autor no existir impedimentos
legales, formales ni materiales para implementar
modificaciones sustanciales que hagan a una mejor
prestacion de la actividad jurisdiccional.

Lépez Oliva plantea las tensiones entre el
neoconstitucionalismo y el principio de autonomia de
la voluntad en los contratos, al precisar quexpor
lado, el derecho privado, consagra principios
establecidos de manera legal que no pueden ser
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RESUMEN:

Contiene una primera reflexion con la finalidad dgyas merely distinguish local media regulated in Mexico
“separar” el estudio del derecho procesal convenciogal in the state of Chiapas federal constitutional control,
del derecho procesal constitucional como una ramd the Inter-American System of Human Rights (ISHR),
auténoma que cuenta con sus propias normas, prinCipi@&nded to differentiate the various institutions of each,
procedimientos, procesos, 6rganos e historia. Sin dejatheir sources, targets and agencies.

de precisar que es el derecho convencional sustantivgygle the impact of the ISHR in the internal regimes of
que se ha incrustado en los textos para conformagd gates Parties has not been everfiyormal”
bloque de constitucionalidad. consequence in the life of rights in each country reflects
Me limité a distinguir los medios de control constituciong the scope of treaty lawhich essentially is a healthy
federal y local regulados en México y en el estado g&d urgent to the culture of law established in the evolution
Chiapas, y los del Sistema Interamericano de Derecl@epeoples and traditional internal organs legitimized by
Humanos (SIDH), con la intencion de diferenciar lafrect vote, but also the human rights treaty law rather
diversas instituciones de cada uno, en cuanto a sus @Haf being complementary implantation is invasive,

fuentes, objetivos y organismos. requiring fit parameters international protection.
Si bien es cierto el impacto del SIDH en los regimenes

internos de los Estados Parte no ha sido en forma
uniforme, consecuencia “normal” en la vida del derechgyMARIO:

en cada pais se reflexiona sobre el alcance del derggfi@duccion. 1. Supremacia Constitucional. 1.1. Crisis
convencional, que en esencia es una implantacion saga Ya supremacia constitucional. 2. El derecho procesal
urgente a la cultura del derecho creada en el devenigggstitucional. 2.1 Integracion. 2.1.1. Gobernantes vs.
los pueblos y por los 6rganos tradicionales internggbernado. 2.1.2. Federal. 2.1ABaparo. 2.2. 2.3 sitio.
legitimados a través del voto directo, pero ademas@pernantes vs. Gobernantes. 2.3.1. Federal. 2.3.2. Las
derecho convencional de derechos humanos mas gygtroversias constitucionales. 2.3.3.
ser complementario es invasivo, al exigir adecuarse a|l@sonstitucionalidad. 2.4. Ubicacion. 2.4.1. 2.4.2 Chiapas.
parametros de proteccion internacional. La controversia constitucional. 2.4 Accién inercia
legislativa. 2.4.5. Cuestiones constitucionales. 3. Otras
clasificaciones apoyaron el derecho procesal
ABSTRACT: constitucional. 3.1. Consideraciones preliminares. 4.
Contains a first reflection in order to “separate” the stu@yerecho procesal convencional. 4.1 concepto. 4.1.1.
of conventional procedural law of constitutionaberecho procesal convencional de los derechos humanos.
procedural law as an autonomous branch has its owp. Naturaleza especial. 4.3. Jerarquia del derecho
rules, principles, procedures, processes, organs gtérnacional de los tratados de derecho constitucional

history. While it is clear that the substantive treaty lawacional. 4.4. Objetivos. 4.5. Fuentes. 4.5.1. Corpus Juris
which was embedded in the texts to form the constitutionakinoamericano. 4.5.2. Corte 4.5.3. SIDH es abierto y

law.
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dindmico. 4.6. Los Estados partes en la Converfdit L@ constitucién es ley primaria de un Estado soberano,
4.7. Los organismos competentes. 4.7.1. Comisi6R ésta se establecen los limites y define las relaciones
Interamericana de Derechos Humanos. 4.7.2. Coftétre los gobernados y gobernantes, asi como la
Interamericana de Derechos Humanos. 4.7.3. Los juegfuctura y competencias de quienes detentan el. poder

de los Estados Partes. 4.7.4. Impacto de los sistemd®) la constitucion se fijan las bases para gobernar
La norma fundamental requiere de instrumentos de

Introduccion defensa para lograr su supremacia frente a cualquier acto

Es importante la promocion y defensa juridica de 18sley secundaria, que limite o restrinja sus postulados y
derechos humanos para la propia subsistencia ¢hfectrices.

dignidad de la humanidad, su ensefianza, investigacidrgyConstitucion no puede convertirse en un documento

documentacién de sus reglas normativas e instituciofi€§0 de buenas intenciones y estériles disposiciones. De
desde dos ambitos de competencia: la interna y la exteP{H,que es vital la defensa de su acatamiento mediante
para ello es necesario sistematizar su estudio. una serie de instrumentos de control de los actos de las
En el &mbito nacional los derechos humanos forman patgoridades.

del derecho constitucional dividido en los subcategori&ste analisis se ve reflejado en el contenido del derecho
la sustantiva y la adjetiva; en espacial de validé#stantivo. Los aa. 40 y 133 de la CPEUM establecen la
internacional en el derecho convencional, el cual a su y@arquia del orden juridico nacional.

cuenta con dos subcategorias: la sustantiva e instrumetgil €l Dt ElisurARTEAGA NAVA dice al respecto: “En la

A esta Ultima es factible denominarla derecho proce§@nstitucion mexicana el principio que establece su

convencional o garantias convencionales como ufi#Premacia, el que determina su jerarquia superior
disciplina auténoma. respecto de todo el orden normativo que existe en el pais,

el que le da tributo de ser fundamental y que asigna a
Derecho convencionalSustantivoAdjetivo | todo o que no sea ésta el caracter de derivado, el que le
Derecho Constitucional SustantivoAdjetivg ~atribuye su calidad de superior se ha consignado con
fines netamente pragmaticos... El principio se consigna

1. Supremacia constitucional de manera general de dos formas: una explicita, en el art.

La supremacia constitucional es un principio basico®). €l que dispone que es una ley fundamental... |a otra,
elemental de todos los medios de control constitucion#plicita, que se desprende del término que se utiliza para
Todo proceso de esta naturaleza tendrd en su contefRi@minarla: constitucion; lo es porque constituye, faculta
el determinar el acatamiento del acto impugnado aydmita”. *

ordenado por la carta magna: una litis de caracter

constitucional. 1.1. Crisis de la supremacia constitucional

Todo acto de autoridad que sea contrario a la constituci#®y |a supremacia absoluta constitucional esta en duda
debe ser combatido, corregirse y abolirse. Para dignte al derecho sustantivo convencional, maxime que
puedan operar las controversias constitucionales, Gt la nueva corriente de la argumentacion, surgida en
sentido amplio, es necesario establecer la supremacifpg@a similar a la expansion universal y regional de los
la constitucién sobre cualquier otro acto, ademas, gtarechos humanos, lo cual implica revisar y confrontar
cuestion esencial de orden, primero es ineludible crégntenidos normativos, y no solo el respaldo basado en
las normas y principios fundamentales a las que delsgg@umento de autoridad, de que porque esta plasmado en
cefiirse las demas disposiciones. Establecer una jerard@igconstitucion es correcto o esta bien, simple y
una serie de categorias, donde unas sucedan a las difdillamente porque ahi esta redactado.

para evitaren lo posible, el incumplimiento a las de mayor

rango, y los mecanismos de correccién cuando egtoDerecho procesal constitucional

ocurra. Sin este orden cualquier sistema juridico estdrfaLatinoamérica a finales del siglo XX'y principios del
condenado al fracaso. siglo XXI se ha presentado un auge del estudio del derecho
La constitucién es el documento politico fundamentgfocesal constitucional al crearse diversos procesos y
que se encuentra en la cuspide del sistema juridicdracedimientos cuya esencia comin es la eficacia de la
ésta deben sujetarse todos los actos de los gobernaft#emacia de las normas y principios constitucionales
quienes estan obligados al cumplimiento cabal de d(ghte a las demas normas y actos u omisiones de los
postulados basicos. organos del poder publico.

'
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2.1. Integracion federativas, que son “libres” para regular su régimen

Cada pais de Latindmérica ha creado de acuerdo a | .
P . : e Aterno y crear sus propias normas supremas locales.
cultura local, diversos medios de control constltucmn@l1 los estados déeracruz y Chihuahua hay una especie

formas de acceso a los 6rganos jurisdiccional . X
Zom etentes bara conocer gde IosJ conflictos 8 procedimiento protector de los derechos establecidos
P p fi las constituciones locales. En el a. 56 de la Constitucion

constitucionalidad. | Estado d&/eracruz se prevé “El Poder Judicial del

. - . . d
A continuacion presento en forma por demas Senc'”aE‘%tado tendra las siguientes atribuciones: ... Il. Proteger

caso mexicano con la caracteristica esencial de ser u
pais federal y sr}:xlvaguardar los derechos humanos que el pueblo de

X - , . Veracruz se reserve, mediante el juicio de proteccion
Es factible dividir en tres areas el estudio al derech J b

I itucional en b <mbito d : c8rrespondiente.” En el a. 200 de la Constitucion del
procesal constitucional én base a su amboito de COMPEERYR, 4 chihuahua ordena: “Cualquier persona, en cuyo
y quienes son las partes en litigio.

perjuicio se viole alguno de los derechos expresados en
los aa. 6, 7 y 8 de esta Constitucion, podra ocurrir en
ﬁ'()ls"l' (?boebr?\rgr?tnézs Vsé di%berr}ﬁz(r);r con sus acto gueja contra la autoridad infractora los particulares ante

9 pu vu u l‘l%upremo Tribunal de Justicia del Estado, el que hara

omisiones los derechos humanos de los particular Lo . .
P E8sar el agravio e impondra a la autoridad responsable la

3:::??rfnoﬂ:icﬁ)§r£?;gri?céz;f dcé)slv“ihlalc“ti%r?(!:’ deeSI dg q (rena correspondiente. La ley reglamentara el ejercicio de

e Iospobernados cugnten con Una serie de mecgnis ste derecho.” En Tlaxcala las personas residentes en la
quelosg ., . . ifdad pueden promover la accion por omision legislativa
de impugnacion para inconformarse ante esta situacion
- | ;Putable al congreso.
Estos pueden ser recursos que se hagan valer ante Ta

propia autoridad para que reconsidere o ante su supea‘os( Gobernantes vs. Gobernantes
o por medios extraordinarios que se planteen ante i’ y

. . . . . @ presenta cuando instancia del poder se encuentran en
organo independiente e imparcial.

pugna.

2.1.2. Federal 2.3.1. Federal

Mexico es un palsfedera! mtegra(_jo por 31 Estado_s lib 5mo una forma jurisdiccional de resolver los litigios
y soberanos en sus regimenes intemos, o que imp $re los diversos entes de poder se han creado

g;ecgfgge?r;g dceurZInte con su propia Constitucion y &canismos para encuadrar los actos de autoridad a lo
ordenado por la CPEUM.

2.1.3. Juicio de amparo 2.3.2. Controversias constitucionales

!ﬂ ?C?go dgealrgs arpoedtl:%?n?)eulrr??:ggz:igr:oens:i):ériiggrsm E controversia constitucional es el proceso cuyo objeto
J paro, J s determinar si hay o no contradiccién entre un acto u

exclusivo, como se c_Jijo anteriormente,_para los goberna OS<ion de un ente de poder y la CPEUM, generalmente
cuya parte actora siempre es un particyl@n contraste reapecto de su competencia,

la demandada invariablemente debera ser una autorida
Fuente aa. 103 y 107 de la CPEUM.

L d te tino d .3.3.Acciones de inconstitucionalidad
-€ Corresponade conocer este po de proceso a g neq de inconstitucionalidad es el juicio (en abstracto)
juzgados de distrito (JD), a los Tribunales Unitarios %

e tiene la finalidad de resolver la validez de una norma
Circuito (TUC), Tribunales Colegiados de Circuit

. ‘e caracter general en relaciéon a su apego o no a la
(TCC), a la Suprema Corte de Justicia de la Nac%ﬁ’EUM g ped

(SCJN) y en algunos casos al superior jerarquico deF‘?ente a. 105, fracciones | y I de la CPEUM,

autoridad responsable. Le corresponde conocer exclusivamente este tipo de

2.2. Local
. . . ocesos a la SCJIN.
Otro segmento de estudio lo conformarian los medlospcye

control y restablecimiento de la supremacia de Igs

constituciones localeNuestro pais al ser unafederacié§'4' Local
) . ; ) P ) n México no todas las entidades federativas cuentan
implica la unidad de elementos comunes, las entida

B este tipo de procesos e instancias. En los estados de

Chiapas, Chihuahua, CoahuiléaxcalaVeracruz y Estado
- |
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de México se ha legislado diversos mecanismos de corlé

constitucional, sin que entre las entidades exista identi Jla Superior del Supremo Tribunal de Justicia), cuando
nal, sing . . os tengan dudas sobre la constitucionalidad de una ley
entre lo legislado. Por lo que me referiré esenmalment(?

) otal a aplicar ante un caso concreto.
caso del estado de Chiapas.

. 3. Otras clasificaciones del contendido del derecho
2.4.1. Chiapas o
En el estado de Chi ir de | ¢ procesal constitucional
anzt.fs(‘: %no deezooéassscgnsfatr 'remen ";‘rerse :’nrngog UDr. Eduardo FERRER MAC-GREGOR divide en
et Iy ' atro segmentos el estudio del derecho procesal

control_ para impugnar los actos que se gons'der%@nstitucional, sin dejar de mencionar que al igual que
contrarios a lo previsto en la propia constitucional Ioc‘%/lauro CAPPELLETTI agrega la jurisdiccion

son: las controversias constitucionales; las acciones d . ;
y Lo X . T, S su%ranamonal, gue para este primer esbozo se presenta
inconstitucionalidad y la accion por omision legislativa;

. e S .~ como un modelo auténomo, con sus propias fuentes e
asi como un procedimiento de consulta judicial (cuestloqﬁ

. o . Stituciones:
de inconstitucionalidad).

N " . “A) Derecho procesal constitucional de las libertades,
Fuentea. 56 de la Constitucion Politica del Estado L|br&ug comprenze el estudio de aquellos instrumentos
y Soberano de Chiapas.

consagrados en los textos fundamentales para la
proteccion de los derechos humanos, es deeira

E:ezl (r:gég;%vsﬂs'g ocb('):tf)tlctausmdoeqzlrminar si determin salvaguardar la parte dogmatica de la Constitucion;
P Y J a‘§ Derecho procesal constitucional organico, que se

acto u omisién de un ente de poder y es conforme co i T
P y & arga del analisis de los procesos y procedimientos

constitucion de la entidad. para proteger las atribuciones y competencias
constitucionales de los 6rganos y poderes del estado;

2.4.3.Acciones de inconstitucionalidad " T :
. X ., Cg Derecho procesal constitucional transnacional,
Tienen por sustancia plantear la confrontacion entre un

norma de caracter general y la constitucion estatal C(r)mprende el analisis de la proteccion de ciertos
. erg y la cons A P& rumentos internacionales que previamente han sido
determinar la validez del acto legislativo secundario.

reconocidos y aceptados por los estados, y el
2 4.4.Accibn bor omisién ledislativa reconocimiento por parte de éstos de auténticas
T P 9 .. ._jurisdicciones para la proteccion de los derechos
Procede cuando el congreso no resuelve una inicia VA anos previstos en los tratados y convenciones
de ley o decreto en los términos que establezca la | ! . . L
yo . 05 g ' ifernacionales. En esta direccion se dirigen las Cortes
respe_ctl_va, y que dlcha omision afe_cte_ el deb_| uropea, InteramericanaAfricana de Derechos
cumplimiento de lo previsto en la Constitucién Pom'cﬁumanos" y
del Estado Libre y Soberano de Chiapas. ) X T .
bre y SOber; P . \)oDerecho procesal constitucional local, que ha tenido
Es una especie de excitativa que pretende que el Ieglslaél.

| dio del e f q ierto desarrollo en los paises de régimen federal o
;l?(t:ri(;t?vaesgl fone rep;%yeg:log;; %eui:rresr((e)r;t: d:nigp a8vincia|, de tal suerte que comprende el estudio de los
retensi().n <6lo dgberé’resolver' sisea pb d.Plstintos instrumentos encaminados a proteger las
P ’ N X prueba omo i %stituciones, ordenamientos o estatutos de los estados,

0 no el proyecto, pero no obliga a éste a aprobar

S imilar al d ho d Y pl%vincias 0 comunidades autdbnomas”.

gilﬁlztxsa;eos S;?If(?:rﬁa sgifer?paiggﬂgl?ﬁrg.ha teni doEI maestro Hé(_:tor_FIX—ZAMUDI_O no incluye e_I.“der_e,cho
LTI . . . rocesal constitucional trasnacional” en clasificacion del

ningun fm practica S€ precisa que el Trlbune@ontendido del derecho procesal constitucional en

Constitucional de Chiapas dictara la norm

. . T M&xico: “A) El juicio politico de los altos funcionarios
correspondiente provisionalmente en caso el Ieglsla%

no cumola la sentencia cuando se declara aue ha ha ticulo 1.0); B) Las controversias constitucionales
cumpla ‘a se q Lifculo 105, fraccion 1); C) La accién abstracta de
omision legislativa.

inconstitucionalidad (articulo 105, fraccion Il); D) El
Procedimiento de investigacion de la Suprema Corte de

Es la posibilidad de consulta que tienen los iuece Justicia de la Nacion (articulo 97, parrafo Il y4IB) El
POSIDI u'ta que Ju Lf(cio de amparo (articulos 103 y 107); F) El Juicio para

s
ngil:rr:t% ?2 gi ngg:egél aEzls?azglriegoglsnfg(r:\fnd&:el (Ija a%roteccién de los derechos politico-electorales (articulo
9 P P 99, fraccién V); G) El Juicio de revision constitucional

2.4.5. Cuestiones de inconstitucionalidad

"
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. L ) . gue nacen y se desarrollan mediante acuerdo
electoral (articulo 99, fraccion 1V); y H) Los 0rgan'smosljnéernacionales.

autonomos no jurisdiccionales protectores de los derec
humanos, inspirados en el modelo escandinavo del
Ombudsman (articulo 102, apartado Byddos estos

. L 4.1.1. Derecho procesal convencional de los derechos
preceptos correspondientes a la Constitucion Federal

humanos
Es la disciplina del derecho procesal convencional que

E'Sl'Og\zgs'ieeriﬁ'ggfjcﬁgel'T:)'Q:égf‘ constitucional tie tiene promover la observanciay defensa de los derechos
d P manos, la interpretacién y aplicacién del derecho

como fin garantizar_el gc_atamiento del derecho SLLthan.ti\é?)nvencional sustantivo, mediante diversos mecanismos
de las normas y principios plasmado en la Constitucig

y que si bien es cierto con el llamado bloque dé‘e supervision.
constitucionalidad, la carta magna se nutre en su parf
dogmatica al incluir como fragmento de la misma a lo
derechos humanos plasmados en los tratad
internacionales, también lo es que la observancia ail‘ﬂ
Constitucién es supervisadas exclusivamente por I?r‘?t
organOSJurlsd[CC|qnaI_es nacpnales. . . de los Tratadd® Publicada en el Diario Oficial de la
Porque en el ambito internacional existen otro tipo dﬁederal ell4 de febrero de 1975.

procesos y procedimientos e instituciones diferentes a

las nacionales, que tlenen como funcion principal deestablece en su articulo segundo que:
promover la observancia y la defensa de los dereChﬂﬂiculo 2.- a) se entiende por “tratado” un acuer

23?%22.56;:' g‘tztrs;?t?'ggnyf;f“If;;é(;n dgi!sgzlr.e;?ﬁtemacional celebrado por escrito eatEstados yagido
vencl u VO, u : 12 r el deecho internacional, ya conste en un instiento

todo el derecha interno, asi como los act(_)s U OMISIONER;-4 6 en dos 0 méas instrumentos conexos y cualquiera
de los agente de los Estados parte, incluyendo &Ije sea su denominacion particular;

contenido de la propia Constitucion.

_En_ consecuencia el dgrecho procesa! con_\/enC|onal4%_ Jerarquia de derecho internacional convencional
jurisdiccion supranacional no debe incluirse en SHel derecho nacional constitucional

aspecto procedimental como parte del derecho proces: ! Constitucién en primera instancia, en los articulos:

constitucional, y menos hablarse de la existencia df primer parrafo y 133 prevé una igualdad formal de
derecho procesal constitucional transnacional, porq grérquica entre derecho internacional convencional

IOal(.:(;);nguifnglt:::.lg)rt.'gggl E‘;’;?joamt;'ﬁ(; ersoprzciagg ustantivo de los derechos humanos y el derecho nacional
validez el propl ttorl que fa promuig gonstitucional la prever:

y que en el contenido de las mismas no corresponde

regular_ repito en el aspecto adjetivo, ProCeSORArticulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
rasnacionales. personas gozaran de los éehos humanogconocidos

. en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
4. Derecho procesal convencional los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las

Es menester distinguir entre el género y sus eSpeC%{rantias para su mteccion, cuyo ejeicio no podra

de esta forma se puede definir un derecho proce stringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

general convencional y especificamente a sus diStint§8ndiciones que esta Constitucion establece(...)
0

aspectos de comercio, derechos humanos, del medi
ambiente, cuestiones de seguridad, etcétera.

. Naturaleza especial

Bl derecho procesal convencional de los derechos
manos es de la naturaleza juridica de los tratados
ernacionales que es la fuente esencial del derecho
ernacional la Convencion déena sobre el Derecho

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Cesgr
de la Union que emanen de ella y todos ledaldos que
estén de acudo con la misma, celebrados y que se
ERleben por el Pesidente de la Republica, con
a)brobacién del Senado, seran la Ley Surpa de toda la
Vnion (...)

4.1 Concepto

Es una rama del derecho convencional cuyo objetivo
supervisar y sancionar a través de procesos
procedimientos el cumplimiento de normas y principio

|
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La Constitucién en el articulo: 1°, segundo parrafo y 1Bartes se commmeten a adoptarcon areglo a sus
prevé jerarquica en base a contenidos al privilegiar@bcedimientos constitucionales y a las disposiciones de
principio pro homineal caso concreto: esta Convencion, las medidas legislativas o de otr
caracter que fuam necesarias para hacer efectivos tales
Las normas elativas a los deechos humanos sederechosy libetades.
interpretaran de conformidad con esta Constitucion lya Convencion d¥iena sobre el Derecho de ostado$
con los tratados internacionales de la materi&n la Parte lll, Seccion Primera, [de la] Observancia de
favoreciendo en todo tiempo a las personas tgecion los tratados en los articulos 26 y 27 prevé una jerarquia
mas amplia. formal genérica:
26. “Pacta sunt seranda”. Todo tratado en vigor obliga a
Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Naclés partes y debe ser cumplido por eliisbuena fe.
ha emitido jurisprudencia violando la propia Constituciéd7. El deecho interno y la obseancia de los tratados.
y la CADH, al restringir los derechos humanos de ambitina parte no podra invocar las disposiciones de su
convencional a pesar de la exigeraigdodo tiempo a las derecho interno como justificacion del incumplimiento
personas la miteccion mas amplisin importar si ésta se de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de
encuentra en el catalogo constitucional o en Bl dispuesto en el articulo 46.
convencional al determinar:
PRINCIPIO DE INTERPREACION MAS 4.4. Objetivos
FAVORABLEA LA PERSONA. SU CUMPLIMIENDT En el preambulo de la Convencidmericana de Derechos
NO IMPLICA QUE LOS ORGANOSHumanos se dispone:
JURISDICCIONALES NACIONALES, AL EJERCER Slbs EstadosAmericanos signatarios de la ggente
FUNCION, DEJEN DE OBSBRR LOS DIVERSOS Convencion, @afirmando su mpdsito de consolidar en
PRINCIPIOS Y RESTRICCIONES QUE PREVE Léste Continente, dewtrdel cuado de las instituciones
NORMAFUNDAMENTL. Si bien laeforma al aticulo democraticas, un régimen de libertad personal y de
lo. de la Constitucion Federal, publicada en el Diarigusticia social, fundado en ekspeto de los dechos
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 20lmplic6 esenciales del homér
el cambio en el sistema juridico mexicano elacion Reconociendo que los @ehos esenciales del horalmo
con los tratados de dechos humanos, asi como con laacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
interpretacion mas favorable a la persona adden sino que tienen como fundamento los atributos de la
constitucional -principio pr persona o @ homine-, ello persona humana, razén por la cual justifican una
no implica que los @anos jurisdiccionales nacionalesproteccion internacional, de naturaleza convencional
dejen de ejeer sus atribuciones y facultades de infjpar coadyuvante o complementaria de la queadrel dezcho
justicia en la forma en que venian desempefiandolas aritésrno de los Estados americanos;
de la citada eforma, sino que dicho cambio sélo conllev&onsiderando que estos principios han sido consagrados
a que si en los instrumentos internacionales existe uaa la Cata de la Oganizacion de los Estados
proteccion mas benéfica para la persoeapecto de la Americanos, en la Declaracion Americana de los
institucion juridica analizada, ésta se aplique, sin queerechos y Debes del Homber y en la Declaracién
tal circunstancia signifique que, al eger tal funcion Universal de los Dexchos Humanos que han sido
jurisdiccional, dejen de observarse los diversos principiogafirmados y desaollados en otos instumentos
constitucionales y legales -legalidad, igualdad, seguridadternacionales, tanto de ambito universal como
juridica, debido poceso, acceso efectivo a la justiciaregional;
cosa juzgada-, o lasestricciones que pwvé la norma Reiterando que, con egglo a la Declaracion Universal
fundamental, ya que de hacerlo, seymrcaria un estado de los Deechos Humanos, sélo pue@alizarse el ideal
de incetidumbie en los destinatarios de tal funcion  del ser humano lile, exento del temor y de la miseria, si
se cean condiciones que permitan a cada persona gozar
La Convenciémericana de Derechos Humanos (CADHjle sus dexchos econdémicos, sociales y culturales, tanto
en elArticulo 2 establece el deberAgoptar disposiciones como de sus dechos civiles y politicos, y
de derecho interno: Considerando que leefcera Confeencia Interamericana
Si el ejecicio de los dezchos y libelades mencionados Extraordinaria (BuenosAires, 1967) apobo la
en el aticulo 1 no estuvier ya garantizado por incorporacion a la popia Caita de la Oganizacion de
disposiciones legislativas o de @traracteylos Estados

Ce—— - ]
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Estatuto de la Cde Interamericana de Dechos
os (1979);
Convenio de Sede eatel Gobierno de Costa
a Cote Interamericana de Dechos Humanos

normas mas amplias sadeechos econémicos, sociale'i|
y educacionales yersolvio que una convencion uman
interamericana sola deechos humanos determinara I%'e_
estiuctura, competencia y gcedimiento de los ganos (1'3‘;1);_'

encagados de esa materia...” . . .
Convencién Interamericana para &renir y

45 Euentes Sancionar la drtura (1987);

Las normas convencionales en su conjunto podenlié)seS er?;g‘:gﬂ;'gg g‘éirir%i”g:nrﬁ scd)ggggl)gtos de
denominarlas comdCorpus luris Latinoamericano. y P el ’

Protocolo a la ConvenciodAmericana sole

4.5.1 Corpus luris Latinoamericano. Derechos Humano®lativo a laAbolicion de la Pena de
Muerte (1990);

Es el conjunto deeglas, principios y dectrices juridicos . .,
U egas, principios y I jund . Carta de la Oganizacion de los Estados

que sustentan el SIDH. : .
El articulo (a.) 23 del Reglamento (R) de la CIDH dispoﬁ@encanos (199?’)’ . L
Convencion Interamericana s@bDesaparicion

que las quejas o denuncias deben fundarse en los ]
derechos previstos por la DeclaracKmericana de los Iiorzada de Pers_qnas (1994); . L
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencidn (?onvenmon Interamem?,ana s@Restitucion
Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San vffggeérnamonal de I_V!encers (1994)’. .
de Costa Rica”(C), el ProtocdAlicional a la Convencion Convencion Interamericana para &renig

Americana sobre Derechos Humanos en Materia %::'Z:i.réx iagg;nl?)(\:gzp;lalgggtr-a la Mujer
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protoco venci ( );

de San Salvador”, el Protocolo a la Convencion. Cpnvgnci@n Interar_neri(_:iana sanobligaciones
Americana sobre Derechos Humanos Relativo aqlélmentarlas ambl_t(? de aplicacion .(1996);

Abolicion de la Pena de Muerte, la Convenci()'e gonven0|f3n Interamericana  contra  la
Interamericana para Prevenir y Sancionardeura, la orrupcton (1997.)’, . -
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada (_:onvenmon Interam(?rlcana sobtrafico

de Personas y la Convenciéon Interamericana pérrltdernamonal de menes (1997)’. . .
Prevenir Sancionar y Erradicar Miolencia contra la ~_ . Reglamento de la Comision Interamericana de
Mujer “Convencion de Belém do Pard”, conforme a s{Jgees (1998);

respectivas disposiciones, el Estatuto de la CIDH y su, ProtocoloAdicional a la Convenqumerlcana
Reglamento”. sobre Derechos Humanos en Materia de [@ehos

Econdmicos, Sociales y Culturales @Rocolo de San
Salvador” (1999);

. Convencién Interamericana para la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion contra las

Convencion soler asilo politico (1935); Personas con D|:s,capaC|dfc1d .(1.999); .

Convencion Interamericana s@€oncesion de | .,Declaramon de Principios sobrla Libetad de

los Dekechos Civiles a la Mujer (1948); Expresion (2000); - . )
Convencion Interamericana s@€oncesion de - Cgrta _D(_emocratlca Interame,rlcfana (2001);

los Deechos Politicos a la Mujer (1948); iDroteccilz:: Tj((:el FI)alg SPeyrS(E)B:aesnF?rSiv;dr:scgg ﬁhdsr(ejf rIle;as

Convencion soler asilo teritorial (1954); .. i

Convencion sofer asilo diplomatico (1954); Americas (2008);

Convenciérmericana sole Deechos Humanos © . Estatuto de la Comision Interamericana de
Mujeres (2008);

Convencioén para @venir y sancionar los actos: Reglamento de la Comision Interamericana de
erechos Humanos (2009); y

de terorismo configurados en delitos contra las persongs .
y la extorsion conexa cuando estos tengan trascende%éamchozegsj?nrgﬁggo(zdoelé? Corte Interamericana de
internacional (1971); '
Estatuto de la Comision Interamericana d
Derechos Humanos (1979);
|
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También es fuente vinculante para los Estadosdala Corte IDH, son veinticuatro los paises que la admiten
jurisprudencia (sentencias), opiniones consultivasemo fuente del derecho nacional a la ConvensioH:
medidas provisionales y supervision de cumplimiento degentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
sentencia que emite la Corte IDH. Rica, Chile, Dominica, EcuadoEl Salvador Granada,
Cada sentencia de la Corte IDH es una jurisprudencia,G@atemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
como por ejemplo en México que para que tenga €sgnama, Paraguayerl, Republica Dominicana,
estatus (obligatoria) un criterio judicial debe reiterar&uriname, Uruguay Yenezuela. Lo que representa el
en varios casos el mismo sentido, ademas de la existeBgi# del total de los paises América.
de otros medios de creacion. Trinidad yTobago denuncio la ConvenciBDH el 26 de
“El primer nivel jurisprudencial esta constituido por laghayo de 1998, y recientement&enezuela el 10 de
sentencias o fallos de las Cortes, Tribunales, Safptiembre de 2013.
Constitucionales o Cortes Supremas que se encuengan Organos competentes.
en el mismo plano o posicion horizontal y las decisiong8®n competentes para conocer de los asuntos relacionados
de los Tribunales Internacionales jerarquicamengen el cumplimiento de los compromisos contraidos por
superiores constituye un sistema vertical frente a la@s Estados Partes en la Convencién IDH:
primeras y son los encargados de integrar la interpretacion
de los instrumentos internacionales de proteccion de 40%.1. la Comision IDH;
derechos humano¥”. 4.7.2. la Corte IDH, y

4.7.3. los jueces de los Estados parte.
4.5.3. SIDH es abierto y dinamico
El SIDH es abierto y dinamico porque no sélo esta7.1. Comision Interamericana de Derechos
conformado con las normas, principios y directricesumanos
plasmados en los tratados internacionales, sino su alcahseaun 6rgano colegiado facultado para investigar las
se va nutriéndolo con la interpretacion y aplicacion qgeejas que versen sobre posibles violaciones a los
hacen las instituciones de supervision, esencialmenteléfechos humanos en los paises que son parte de la OEA
Corte IDH. y decidir en su caso, cuando éstas sean fundadas las
Asi la incorporacion de los nuevos criteriosCalrpus medidas que tiendan a reparar la trasgresion, mediante el
lure Latinoamericanovia jurisprudencia (sentencias)sistema de peticion individual; el examen de la situacion
opiniones consultivas, medidas provisionales de los derechos humanos y la atencién a temas que se
supervision de cumplimiento de sentencia, hace dinamjeaciones con su finalidad.
al SIDH. “La CIDH es un érgano principal y auténomo de la
La creacion de jurisprudencia es un acto materialme@eganizacién de los Estaddsmericanos (OEA)
legislativo de ambito internacional aunque formaincargado de la promocién y proteccion de los derechos
jurisdiccional. humanos en el continente americano. Esta integrada por
De esta manera “el sistema, que se encuentra en conskiste miembros independientes que se desempefian en
evolucion, debe ser interpretado de acuerdo al conteftiima personal... Fue creada por la OEA en 1959”
dado al momento en que se requiere la interpretacionid@lCIDH sesiona por primera vez en 1960, y al afio
instrumento en cuestion, siguiendo de esa forma la tesiguiente comienza a “...realizar visitasloco para
sobre la interpretacion de los documentos internacionat@servar la situacion general de los derechos humanos
formulada por la Corte Internacional de Justicia. Pen un pais, o para investigar una situacion particular
consiguiente, la fuerza legal de la Declaragiorericana Desde entonces ha realizado 92 visitas a 23 paises
no puede ser determinada a la luz de lo que los Estagidémbros. Con respecto a sus observaciones de tipo
firmantes consideraron en 1948, sino que debe para glmeral sobre la situacion en un pais, la CIDH publica
tenerse en consideracion la evolucion general del sistemformes especiales...desde 1965 la CIDH fue autorizada
De esta manera, enfatiza la idea de que la interpretaci@presamente a recibir y procesar denuncias o peticiones
en este campo debe ser una interpretacion dinathicasobre casos individuales en los cuales se alegaban

violaciones a los derechos humanos. Hasta diciembre de
4.6. Estados pates de la Convenciom\DH 2011, ha recibido varias decenas de miles de peticiones,
No todos los miembros de la OEA han ratificado lgue se han concretado en 19.423 casos procesados o en
ConvenciorADH, y no todos los reconocen la jurisdiccidprocesamiento. Los informes finales publicados en
|
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relacion con estos casos pueden encontrarse enf§§echos Humanos (Corte IDH), como 6rgano principal
informes anuales de la Comision o por pis” de la jurisdiccion constitucional transnaciofal”

4.7.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos 4:7-4. Impacto sistemas nacionales _

El Estatuto de Ia Corte Interamericana de Dechos ElPrimerimpacto es en el ambito normativo, al incrustarse
Humanos [dispone que ésta] es una institucion judici§l COrPUS luris Latinoamericanen el derecho positivo
auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e intetacion nacional para formar un todo, pero no es una simple
de la ConvenciéAmericana sole Deechos Humanos. @malgama, el ingreso es a la zona exclusiviaR)/por

La Cotte ejece sus funciones de conformidad con |a¥ jerarquia. _ . _
disposiciones de la citada Convencién y dedsgnte En segundo término obliga a los jueces de todos los niveles
Estatub”. (a.1) a prepararse, conocer y operar @rpus luris

La Corte Interamericana [IDH] quedé integrada el 22 détinoamericano;tercero, a aplicar eCorpus luris
mayo de 1979, al termino de tres décadas de esfuerzég{jnoamericanale oficio; cuarto, como consecuencia,
proyectos, l&samblea General de la OBAgi6, durante dejar de ap_hcar normas r_1aC|onaIes gue sean contrarios al
su Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones, a fp8rPus luris Latinoamericanale esta forma el control
primeros jueces que la compondrian: tredifuso de convencionalidad realiza una tarea de depuracion

centroamericanos, dos suramericanos, un caribefio yd§nnormas inconvenciortgly quinto, el nicleo del
estadounidenss. esencial y prudencial del SIDH lo determina por el principio

La instalacion del tribunal interamericano se hizo el 3 §€0 Persona

septiembre de 1979, en solemne ceremonia desarrollada ) ) ]

en elTeatro de la Republica, de San José, Costa Riga,Consideraciones finales _ _

sede de la propia Corte Interamericana, bajo convefibderecho procesal convencional debe ser es_,tudlado en
entre Costa Rica y la Corte Interamericana, suscrito’@ma autonoma del derecho procesal constitucional como

10 de septiembre de 1981 una rama independiente, que cuenta con sus propias
normas, principios, procedimientos, procesos, 6rganos
e historia.

4.7.3 Los jueces de los Estados parte ) )
Los jueces de los Estados parte del SIDH debE#§ €l derecho convencional sustantivo el que se ha

considerarse como el segmento mas amplio de éste ipgFustado en los textos constitucionales y es éste el que
el deber de ejercer el control difuso de convencionalid&tf ©ficio deben aplicar todos los jueces de los Estados
parte de oficio, es deciejercer el control difuso de
4.7.3.1. Control difuso de convencionalidad convencionalidad. o )
Es la pieza mas importante del SIDH porque transforriQY la supremacia absoluta constitucional esta en duda
alos jueces nacionales en jueces internacionales y perfigte al derecho sustantivo convencional, maxime que
ampliar la cobertura de proteccion a todos los rincong 1a nueva corriente de la argumentacion, surgida en
de los paises que integran el SIDH. forma similar a la expansion universal y regional de los
“La idea de control difuso de convencionalidad implicdérechos humanos, lo cual implica revisar y confrontar
que todos los jueces de los paises que perteneceﬁoﬁFe”'dOS normativos, y no sélo el respald,o basado en
Sistema Interamericano de Proteccién de DerecHggumento de autoridad, de que porque esta plasmado en
Humanos sin distincion, estan constrefiidos de oficio kh COnstitucion es correcto o esta bien, simple y
la solucion de casos concretos, a jerarquizar los tratadg8cillamente porque ahi esta redactado. )
internacionales (convenciones) y la interpretacion deY41@ consideracion especial para justificar la autonomia
Corte (IDH) ante cualquier acto contrario a éstosientifica del derecho procesal convencion, la Corte IDH
incluyendo el derecho creado en el ambito interno, @8 €l Unico érgano competente para la interpretacion,

decir, el derecho interamericano es fuente formal diredff€gracion y aplicacion del SIDH, labor fuera de la
del derecho nacionaf” competencia de los jueces constitucionales.

Las normas convencionales provocan que “la norma

constitucional se amplia con la Convenciinericana

de Derechos Humanos (CADH), en lo relacionado conPTAS: o

carta de derechos y con un 6rgano jurisdiccional quéoctor en Derecho Publico, Maestro en Derecho

garantiza su cumplimiento: la Corte Interamericana &@nstitucional yAmparo. Profesor de la Universidad
Autonoma de Chiapas, Universidad del Sur y profesor

]
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honorario de la Facultad de Derecho de la Universid@@rtinez Lazcano, Director Cientifico, Editorial Revista
NacionalAutonoma de México. Director de la Revistguridica Primera Instancia, Tuxtla Gutiérrez p. 337.
Juridica Primera Instanciasociado fundador del Colegio:2  Mmargaroli, Josefina y Maculan, Sergio L.

Nacional de Profesores de Derecho Procesal “Bprgcedimiento ante el Sistema Interamericano de

Cipriano Gomez Lara; Presidente del Colegidlegados Derechos Humanos”. Ediciones Cathedra Juridica. Buenos
Procesalistas Latinoamericano; miembro del Institutgres, 201, pp. 59-60.

Iberoamericano de Derecho Procesal; désiaciacion 13 http://www.corteidh.orcr/index.php/es/acerca-de/
Mundial de Justicia Constitucional; de keociaciones: historia-de-la-corteidh (Consultada 6 de mayo de 2014)
Colombiana, Panamefia y Paraguaya de Derecho Procesal http://www.oas.og/es/cidh/mandato/que.asp
Constitucional.. Lazcanoalfl4@hotmail.com (Consultada 6 de mayo de 2014).

2 Arteaga Nava, ElisyrTratado de Derechos jgem.

Constitucional, M, Oxford University press, México,is Garcia Ramirez, Sergio. La Corte Interamericana de
2003, p. 13. Derechos Humanos, Porrda, México, 20f. 107.

3 En el mes de junio de 2004, Congreso local del Estadfgjem.

de México aprobo la creacion de la Sala Constitucion@jartinez Lazcandlfonso Jaime. El control difuso de
con el fin de resolver las controversias que se susCiggmvencionalidad y la nueva cultura constitucional,
entre un municipio y otro, asi como entre municipiosg(iplicado en “Reflexiones y desafios de la justicia
Estado y evitar que los municipios interpongagbnstitucionalAlfonso Jaime Martinez Lazcano, Director

controversias sobre la interpretacion de la Constituci@entifico, Editorial Revista Juridica Primera Instancia,
del Estado de México ante la SCIN. En forma similgiuxtla Gutiérrez, 2013, p. 54.

anteriormente se habia constituido en otras entidadesd@hidem. VVelandia Canosa, Eduardmdrés. Control
pais: Chiapas (Sala Constitucional antes Sala SuperigQljisdiccional de la inconstitucionalidad e
Veracruz (Sala Constitucional). En Coahullexcalay inconvencionalidad por omisién, p. 198.

Chihuahua cuentan con diversos medios de defensacqeeper deAdoptar Disposiciones de Derecho Interno.
sus respectivas constituciones locales, pero con un &pg ejercicio de los derechos y libertades mencionados
especializada del Poder Judicial que dirima esta clas@fee| articulo 1 no estuviere ya garantizado por
litigios. disposiciones legislativas o de otro cargdtes Estados

* Ferrer Mac-GregorEduardo, Ponencia op., cit. Partes se comprometen a adoptam arreglo a sus

° Esta facultad fue derogada a la Suprema Cortegigcedimientos constitucionales y a las disposiciones de
Justicia de la Nacion y atribuida a la Comision Naciongdta Convencién, las medidas legislativds oto caracter

de Derechos Humanos en la reforma a la ConStitUC@er fueen necesarias para hacer efectivos talegdeos

de 10 de junio de 201 y libertades (a. 2 de la Convencién IDH).
8 Ferrer Mac-GregorEduardo (Coordinador), Derecho

Procesal Constitucional, op., cit/pz Dr. Héctor Fix
Zamudio, 42 ed., Porraa, México, 2003, p. 299.

7 Publicada en el Diario Oficial de la Federallélde
febrero de 1975.

8 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006485. Instancia:
Segunda Salalipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 6, v
Mayo de 2014Tomo Il. Materia(s): Constituciondlesis:
2a./J. 56/2014 (10a.). Pagina: 772.

9 Publicada en el Diario Oficial de la Federaflélde
febrero de 1975.

10 http://www.corteidh.orcr (Consultado 9 de abril de
2014)

1 MorenoAlfonso, Rene. El valor de la jurisprudencia
de los tribunales internacionales en el derecho local
publicado erfemas Selectos del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanadkpnso Jaime
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“SE PUEDE.... LA IMPLEMENT ACION DE LA CAMARA
GESELL EN LA PROVINCIA DE MISIONES”

Pablo Federico Padula*

1. INTRODUCCION

El propésito de esta ponencia es no sélo dar cuenta de INECESIDAD DE TRATAMIENT O ESPECIAL
utilizacion de técnicas modernas dentro del proceso siftRA LOS NNA TESTIGOS O VICTIMAS DE
y principalmente dejar en evidencia que cuando hgffLIT OSY/O DE VIOLENCIA DOMESTICA
verdadera voluntad de llevar adelante reformasEQ la actualidad los actos procesales vinculados con la
actualizaciones del servicio de justicia, no existdpma de declaraciones de NNA en el ambito de la justicia
impedimentos legales, formales ni materiales pa#&P€n ajustarse a nuevas practicas que eviten la re
implementar modificaciones sustanciales que hagan a Yig§mizacion de aquellos menores de edad que ademas
mejor prestacion de la actividad jurisdiccional - de haber vivenciado una situacion traumatica, con
La puesta en funcionamiento de la Camara Gedgsterioridad se ven en el dificil trance de tener que revivir
(CG en adelante) en la Provincia de Misiones ha sRf Pasado doloroso cuando son citados por el 6rgano
muestra de ello, de que si se quiere se puede. Jurlsdlcc_lonal para reC|b|r_Ies su testimonio ya sea que
Como fuera expuesto en la Guia elaborada Ia@,yfa_n sido testigos o victimas de delitos y/o de violencia
conjunto por lADC-JUFEJUS-UNICEFER los Gltimos  familiar- _ _
tiempos se mdujeon cambios significativos en la ~ Ante ello se ha vislumbrado la necesidad de
situacion juridica de las nifias, nifios y adolescented@fUcir al minimo posible y estrictamente necesario la
partir de la sancién de normas de suneevancia en intervencion de los NNA y evitar el peregrinar por distintas
materia de sus dechos y garantids entre las cuales sedependencias y ante diversas personas como ocurria con
cita a la Convencion sobre los Derechos del Nifio @@terioridad.- o
jerarquia constitucional a partir del afio 1994y a laley ~_ ASiporejemplo, unanifia victima de abuso sexual
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de fAi&ntil (ASI), solia comenzar por brindarle testimonio
Nifias, Nifios yAdolescentes del afio 2005. Como bieff 10 que le estaba ocurriendo a una persona de su
se dice en la Guia de referencizste nuevo escenarioconfianza (madre, otro pariente, una amiga, la maestra,
legal debe ir acompariado de politicas publicas cetas Una yecina). Sila persona que recibia por primera vez
que permitan hacer efectivos los eeos y garantias los dichos de la victima le creia (lo que no es poca cosa),
alli reconocidos- es probable que ambas se dirigieran a alguna dependencia
Precisamente uno de los medios para concretar el pleRlicial donde la infanta tendria que contar por segunda
de normativas protectorias de los menores de edad res{al© ocurrido ante el personal de la policia (no siempre
de la utilizacion de la CG que permite mejorar la situacigi@ Mujer). En ocasiones la nifia también era examinada
de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNg&J € médico de policia (no siempre una mujer).-
vinculados al aparato judicial del Estado en su condiciGAn ello se labraba el sumario policial que luego era elevado

de victimas o testigos de delitos o de violencia familig#! Juzgado de Instruccion que, entre otras decisiones
posibles, podia citar a la nifia a prestar declaracion. Esta
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tercera exposicion de la menor por lo general se realizatit@rrogatorio a nifios victimas de delitos sexuales y
ante un empleado del Juzgado (no siempre una mujemaltrato psiquico o fisico en el @mbito tradicional de
por lo general sin la privacidad que el caso aconsejahirvencion judicial esulta violatorio de la normativa
sino en el medio de otras personas que en sus respectioogenida en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
escritorios continuaban con sus tareas diarias.- Nacional'.-

Era probable que aprovechando la presencia de la nin®enalli parte la necesidad de modificar el codigo de
el tribunal se dispusiera que la misma fuera revisada poocedimiento penalrfo sélo para adecuar nuestra

el médico forense del poder judicial (no siempre umarmativa positiva a las convenciones internacionales
mujer) y a su vez que se le realizara una pericia psicologcscritas por nuestr pais, sino y fundamentalmente
(cuando se contaba con este recurso), oportunidadesearendo en mira uno de los conceptagoes del sistema

las cuales era viable que fuera repreguntada sobreifteramericano de mteccién a los dechos humanos
hechos por los profesionales intervinientes. Es decir quee es el del interés superior del ritfio

podia llegar a haber un cuarto e incluso un quinto relato.-

Suponiendo que el Juez de instruccidon no necesitd8raEL USO DE LA CG COMO HERRAMIENT A
volver a citar a la menor para recibirle nueva declaracibe SVICTIMIZANTE DEL NNA TESTIGO O

0 practicar nuevas revisaciones médicas o realizavli€TIMA

nuevas pericias psicologicas, aun restaba que la nifiaResulta imperioso antes que nada definir qué se entiende
convocada a presentarse y declarar en la etapa de plemidCG-

ante el tribunal de juicio oral, jen lo que seria su sex@@ denomina de esta forma a una modalidad distinta de
relato!.- recepcion de declaraciones de NNA ya sea en calidad de
El panorama expuesto en nada coincide con la Directestigos o de victimas de delitos y/o de violencia familiar
24 de las Directrices sobre la Justicia para los Nifi@inque no cabe descartar a priori su implementacion a
Victimas yTestigos de Delitos elaboradas por la Oficinatros supuestos) que consiste en una entrevista al menor
Internacional de los Derechos del Nifio que establece gigeedad guiada por un profesional en psicologia, en un
“Cuando los prfesionales den auxilio a nifios victimas gmbiente de privacidad y preservacion, sin interferencia
testigos, debererlizar todos los esfuerzos necesarios pade terceros, que por lo general se realiza utilizando medios
coordinar los sevicios de apoyo a fin de evitar que losnodernos de comunicacion (camaras, microfonos,
ninos se vean expuestos a un nlmmekcesivo de monitores, televisores) y se registran en soporte
intervencione¥ lo cual implicaba vulneracién de losmagnético.-

derechos del nifio y la consecuente responsabilidasi se explica en ellfistructivo para la solicitud de
internacional del estado argentino por dicho actuantrevista en CG “En forma sucinta la CG consiste en
contrario al derecho internacional publico.- dos habitaciones acondicionados de forma tal que desde
Es evidente que esta re victimizacion institucionaha de ellas pueda observarse y escucharse lo que sucede
secundaria y terciaria, no se condice con los parameteosla otra por medio de un vidrio debidamente
actuales de proteccion integral de los derechos de dsndicionado atal fin y que a su vez impide lag@gcion
NNA, siendo imperioso echar mano de algun recurdesde el interigrde los obsefadoes..” agregando que
metodoldgico que lleve al extremo de lo minimtse contempla la posibilidad de utilizar y adaptarostr
indispensable la exposicién de los menores de edachedios audiovisuales para la transmisiéregapilacion
situaciones como la arriba descripta.- de datos (filmadora, grabadora de audio, etc.)”.-

Al respecto resultan de ilustracidén la Exposicién den los ya mencionados fundamentos de la ley 25.852 se
Motivos que acompafara a la ley 25.852 que introdujosxpuso con acierto que frente a las modalidades ortodoxas
sistema de CG en el @mbito de la justicia nacional.- de toma de declaracion de NN&€ impone entonces
Entre otras consideraciones de alto valor se ha dichoestablecer pycedimientos que sin afectar el deho de
aquellos fundamentos que la ley mencionadééne por defensa eviten procar nuevos dafios a quieesulta
objeto poner fin a una préactica que se ha veniddctima de esa clase de hechésese especto cabe
realizando desde tiempos inmemoriales y que pese afiamar que con la normativa que se oduce se cumplen
obviedad de muchas de lagprisas de las que se par ambos objetivos. El nifio ya no es sometido a multiples
en esta fundamentacion, sélo ha sido cuestionaterrogatorios en diversas sedes y portgate distintos
esporadicamente y desde ambitos generalmente ajehascionarios, sino que se lo escucha en el ambito
tanto al quehacer legislativo como el judicial. El

|
Numero 2. Mayo-Agosto 2014 16 pwmrerainstancia.com.mx



Primera Instancia Pablo Federico Padula
|

adecuado a su edad y desallo y lo hace quien estacolocarse de modo tal que los declarantes no se sientan
especificamente capacitado para &Ho invadidos. Seria entonces conveniente decirle a los NNA
La utilizacion de la denominada CG que permite reduéi¢€ van a ser filmados, aunque las camaras permanezcan

la re victimizacion de los NNA testigos o victimas d mas disimuladas posible.- _ _
delitos y/o de violencia familiar por varias razones; ~ Otra enorme ventaja comparativa del sistema de CG tiene

a) se desarrolla en un ambito de privacidad, gue ver corel rol de entrevistador que es cumplido por
b) el rol de entrevistador es cumplido por un psicélogéd? psicélogpquien hara de intermediario entre el tribunal
c) su resultado se registra digitalmente.- y el testigo.-

Ya veremos como cada una de estas razones se conviéitervencion de un profesional especializado en la
en una ventaja comparativa con el sistema anterior materia puede garantizar la mejor interaccion posible entre
El ambito de privacidatiene que ver con el lugar dond&! entrevistador y los NNA teniendo en consideracion
se practica la entrevista que por un lado se encuefdyg €l psicologo tiene especiales conocimientos que asi
aislado de las restantes divisiones internas del juzgad8.Pueden permitirSin menospreciar el valioso trabajo
La audiencia ya no se toma en el medio otros escritoft€ 10s eémpleados judiciales hacian en su momento
y rodeado de otros empleados judiciales, detenid§4@ndo les correspondia tomar audiencia a los NNA
abogados y publico en general, sino en una habitacYéﬁt'maS o testigos de dglltos y/o de violencia famil@r
especialmente acondicionada a tales efectos, y que ef$6{0 €S que los profesionales en psicologia conocen de
posible debe contar con mobiliarios y una estructuralfcnicas de abordaje y diagnéstico que el resto
mas agradable posible. Cortinas, colores suaves, muel§lg8ramos.- _

calidos, cuadros, todo puede contribuir para que &€ recordar que como se dice en Riograma Las
espacio sea lo mas ameno posible dado que res¥ifdimas contra las violencias. Experiencias de la
aconsejable que los NNA que tengan que declarar lo haj4@i’vencion psicosocial en lagencié® En el ambito

en un espacio en el que se sientan comodos pues gspecifico de laalacion ente los NNAy el sistema judicial
facilitara la comunicacion.- se haceefelencia a la e victimizacion como un pceso

En el ‘Instructivd arriba citado se detallan valiosas pautgenerado cada vez que el NNA tiene que asistir a una
para la utilizacion de la CG entre las que cabe destaltitucion judicial y evivir los hechos sufridos, con los
en cuanto hace a este punto, queodas las paes fjaﬁ_o_s psicologicos q_uelmplrc?.sltuac_lén partlcularqut_e
deberan esguadar la identidad del menpguedando Justifica que IafantreV|sta sea conducida por un profesional
totalmente excluida la posibilidad de divulgar 14/ |2 psicologia.- _

participacion del nifio en el pcedimiento en cualquier POr otra parte el psicologo intentara que los NNA que
medio de comunicacién declaran lo hagan de la manera mas espontanea vy libre
No se descarta que en el lugar acondicionado para ell@<eible, sin el formato clasico de interrogatorio inquisitorio
agreguen juguetes y otros elementos didacticos glffide se les pregunta puntualmente sobre hechos y
permitan y faciliten interactuar con los menores que tien@#C€S0s de alto impacto emocional. En lugar del
que pasar por esa situacion pues el juego, el dibujogqgrrogatono propio del estilo forgnse, el psicélogo
escritura suelen ser herramientas utilizadas con frecueriRigntara que los NNA se explayen libremente sobre los
en estos casos.- hechos sucedidos y puedan exponer no sélo sobre aquello
También sugiere elfistructivo” que ‘El profesional que 9Ue cay6 bajo sus sentidos sino también sobre sus
intervendra debera contar con los medios que considéMOCIONES.- . o _
necesarios para llevar a cabo la eetista (juegos, L@ Presencia del psicélogo permitira al mismo tiempo el
mufiecos sexuados, elementos paraelalizacion de Manejo de situaciones dificiles que se plantean en el marco
graficos, etc.) a su disposicion y adecuantos éstos d€ €stos actos procesales donde puede ocyrar
como la sala, a la edad y etapa evolutiva del menof@€nudo ocurre, que como consecuencia de tener que
entrevistar .- recordar los episodios vividos en el pasado se desaten

Cabe decidir ademas qué hacer con las camaras que¥#$ de llanto que aconsejan una actitud de contencion
a registrar ese acto procesal (en el caso de contar coiggtiva- _ _ _ o
mismas) y en este aspecto parece aconsejable qué/@{yiendo al Programé citado: “Si al estallido psiquico
estén a la vista pues su presencia ostensible puede regRfipgfucido por la situacion traumatica se le sumaéa r
intimidatoria para el menoEllo no significa que debe Victimizacion institucional, las condiciones de atrje

ocultarse su existencia a los NNA sino que han de
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en estas instancias guucirian efectos iatigénicos que vale mencionar que no hay mayores riesgos en la pérdida
requieen de ugente atencidh- de un soporte papel que de un soporte magnético y que
Por otro lado la intervencion del psicologo no se encueria resistencias son de tipo cultural mas queAlkeainzara
totalmente desarticulada de los fines del proceso spara ello con hacer un par de copias de seguridad del
que aquel previamente debe interiorizarse sobre los hedi@gistro respectivo y almacenarlas en un lugar y bajo
que se ventilan en la causa y saber qué es materigehdiciones determinadas para garantir su posterior uso.-
investigacion, debiendo orientar su participacion a Rara concluir otro beneficio del registro digital se relaciona
busqueda de la verdad pero con un tacto y tiempo distintes la posibilidad de su reproduccion en la etapa de
teniendo en consideracion que el entrevistado se tratgptggario ante el tribunal de juicio oral donde en lugar de
una persona menor de edad y por lo tanto esencialojver a convocar a los NNA testigos para que brinden
naturalmente vulnerable.- testimonio de lo que ocurrid seguramente afios atras,
Es por ello que ademas de las preguntas abiertas yoneden reproducirse las imagenes captadas en
inquisitivas que haga el psicélogo, el mismo puede recibportunidad de realizarse la CG evitando la re victimizacion
a través de algln sistema de comunicacion como pugéemenor y los riesgos que el paso del tiempo borren o
ser la pantalla de una PC o un micré6fono inalambrico ldistorsionen los recuerdos y la memoria del testigo que
preguntas que el tribunal, la defensa o la fiscalia desseguramente ha hecho un enorme esfuerzo para tratar de
realizarle, las cuales seran traducidas al lenguaje quéweerar aquellos hechos traumaticos que le piden que
ha entablado entre el entrevistador y el testigorgcuerde.-

introducidas en el momento mas oportuno a criterio dedmo se sostuvo en la exposicion de motivos de la ley
profesional interviniente.- 25.852 con referencia al sistema anteriarffecuente e

Por ello se ha sefialado en la exposicion de motivos deitdimizacion a que son sometidos los nifios abusados en
ley 25.852 con respecto al derecho de defensa @k&ctual sistema perjudica notoriamente la expectativa
imputado que el nuevo sistema de recepcion de una evolucion favorabllg que frente a la ineludible
declaracion testimonial de NNA victimas y/o testigagtervencion del Estado cuando surja la posibilidad de
disefiado a través de la C@ermite descartar toda que un nifio haya sido abusado sexualmehteyfctima
afectacion del debido pceso legal de los imputadosgs flecuentemente tratada en el ambito judicial con
maxime cuando ... las partes y el tribunal tendran accessensibilidad, sin tenerse en cuenta que los sucesos por
un contol adecuado de la peba con la sola limitacion los cuales ha intervenido la justicia son de tal magnitud
de la “forma” en que el nifio sera examinddo que la han marado para siemgr, que llega dolida,
Para culminar las razones que a priori aconsejancknfundida, con sentimientos que la atormentan y que lo
implementacion de la CG para incorporar los dichos déimo que necesita es una nueva victimization

testigos NNA al proceso cabe indicar que su resuiado

registra digitalmentdo cual permite al Juez, a la defensé. EVOLUCION DE LA CG EN LA PROVINCIA DE

y a la fiscalia poder volver a escuchar y ver al testiflSIONES

cuantas veces lo necesite.- La utilizacion de la CG en la Provincia de Misiones por
Ademas el registro digital tiene otra gran ventaja pupgmera vez se remota a principios del afio 2008 cuando
permite reproducir el momento mismo de los dichos cain no se encontraba legislada en el ambito provincial,
todas las vicisitudes propias de cada instante y queatmque si habia sido reglamentada en otras provincias y
quedan anotadas en una fria hoja de papel. Si en el mégi@! orden nacional.-

del relato una nifia testigo cuando se menciona un heBhaiso de la CG aun cuando no estaba expresamente
puntual o el nombre de una persona en particular (pegulado en nuestra legislacion procesal permite sostener
ejemplo el abusador) irrumpe en llanto, o se cierra enque €l juez puede echar mano de los recursos que la
hermético silencio, o comienza a tener movimient#godernidad le ponen a su alcance sin tener que esperar
corporales que reflejan un estado de animo en particularsancion de la norma adjetiva que expresamente lo
ello sélo podréa volver a ser vivenciado en las imageresfipule.-

grabadas en una cinta, o0 en un CD o en un pendrive pa&y que recordar que en el Codigo Procesal Penal de la
nunca surgiran de una acta escrita.- Provincia de Misiones rige el art. 198 que establece como
En cuanto a los temores que pudieren infundir los registregla la amplitud probatoria dentro del procéststa
digitales en cuanto a la seguridad de su preservaciddrma ha servido de fundamento para sostener el uso de
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la CG sin necesidad de ley especial al igual que el princip@mmpaecencia no hayan cumplido los dieciséis (16) afios
constitucional que establece que todo aquello que nadseedad debe seguirse el siguientecpdimiento:

encuentra prohibido se encuentra permitido (art. 19 ddcha cuanto a sambito de aplicacidel sistema de CG
Const. Nacional).- resulta de aplicacién obligatoriadébe seguirse el

A ello se suma que si algunos personas, en razon dessyigiente pocedimiento”)en los siguientes casos:
funciones, estan relevaas de la obligacion de comparecer  Testigos victimas de los delitos tipificados en el
personalmente a prestr declaracion testimonial anteCéldigo Penal, Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo II, 111,
Juzgado pudiendo acerlo por escrito fuera ddlyV .-

interrogatorio de las pares (art. 235 del CPPMnes.), nada Testigos victimas menores de 18 afios

empece para que tamién los NNA merezcan &n Menores de 16 afos, en todos los casos.-
tratamiento diferencial justificado por el estado de may®r Desde que cumplieron 16 afios hasta antes de
vulnerabilidad que implica su incompleto desarrolloumplir 18 afios: cuando del informe previo del
madurativo a consecuencia de su edad cronolégica.especialista que debe requerir el Juez surja la existencia
Estas normas en juego y | actitud del magistrado, de desriesgo para la salud psicofisica del menor ante la
colaboradores y de la Sub Jfe del Cuerpo Médico Forenseesidad de hacerlo comparecer ante los estrados.-

y de otras personas directaente involucradas en hefierembargo el sistema de CG deviene facultativo para el
realidad la mejora del servici de justicia, han permitijoez (“podra disponet) en caso de tratarse de testigos
gue en Misiones se ponga enfuncionamiento la CG sintimas mayores de 18 afios, cuando las circunstancias
necesidad de contar con la norma procesal respectiehcaso asi lo requieran y previo informe del psicdélogo.-
demostrando que era viable u incorporacion por \Aami entender estos parametros no excluyen la posibilidad
pretoriana. Este antecedente pude esgrimirse en aqueliasgplicar el sistema de CG en otras circunstancias que
provincias que aun no tienen lIgislada la CG y que smjustifiquen, por ejemplo en otros tipos de delitos fuera
embargo pueden implementarla sin demora alguna.- de los enumerados en el art. 235 bis del CPPMnes pero
Con posterioridad el Cédigo Proesal Penal de la Provingize tienen por testigos o victimas a NNA.

de Misiones recibio la reforma sperada a través de drsanpoco ha de circunscribirse a la figura de testigo-
ley de corte similar (practicmente idéntica) a la sancionadatima pues bien puede ocurrir que los NNA hayan sido
en el &mbito de la justicia nacional. testigos de un hecho que no los tiene como victima y sin
Esta norma, reitero, no era requisito previo ineludible parmbargo resulte aconsejable que sus declaraciones
poder hacer uso de la Ot obstante lo cual fue recibidaestimoniales se brinden a través de la B ejemplo,

con beneplacito pues la consagracion legislativa refueszan nifio ha sido testigo casual de un macabro homicidio
y confirma la practica forense y a su vez regula diversasmetido en perjuicio de un tercero desconocido, el alto
aspectos que pueden escapar a la creacion judicial.-impacto emocional que probablemente haya producido
Através de la ley 4422 se implement6 formalmente ergia el menor la visualizacién de ese episodio amerite que
orbita del derecho procesal penal provincial el sistemagledeclaracion también se haga en el marco de una CG
CG- por resultar mas beneficioso a sus superiores intereses.-
Para ello se reformé el art. 234 y se incorporaron [dampoco considero que la utilizaciéon de la CG deba
arts. 235 bis y 235 tetodos del CPPMnes y relativos aquedar limitada a los procesos penales pues en el ambito

la prueba testimoniéat de los procesos ventilados en los juzgados de familia
Ley 4422, (tenencia, regimenes de visitas, alimentos, denuncias por
Boletin Oficial violencia familiar restituciones, protecciones de personas,
N° 12295 del 1 de Julio de 2008.- etc.).

ARTICULO 234.- nada impide que el Juez en uso de las facultades

...Respecto de merew de dieciocho (18) afios, sénstructorias amplias previstas en el art. 36, inc. 4) del
procedera segun lo disponga el Juezridbdnal que CPCCN o con apoyo en el art. 378 del mismo cuerpo
interviene en la causa, a través delopedimiento legal®resuelva que las declaraciones testimoniales de los
establecido en los Articulos 235 bis y 235 ter”.- NNA sean recogidas a través del sistema de CG
ARTICULO 235 bis.- Se ha sostenido en este sentido en el trahapdeechos

En caso de tratarse de victimas de los delitos tipificadds NNA victimas o testigos de violencia doméstica en el
en el Codigo Penal, Lilor Segundo, Titulo Ill, Capitulo fuero de familid ¢ que si bien en principio el sistema
I, I, IV y Vque a la fecha en que sequiera su apunta a nifilos victimas o testigos de delitos penales,
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también hay nifios victimas o testigos de ilicitos civileBor un lado los NNA se encuentran en un ambiente donde
cometidos por los padres, los parientes o referensespreserva su integridad, donde no se los expone a
afectivos, lo que conduce a afirmar que la CG detsgceras personas, fuera de la vista del publico y de los
utilizarse no sélo como herramienta de maxima sidemas usuarios del tribunal. Pero por otra parte a través
también de minima.- del vidrio espejado (que debe permitir al juez y a las partes
En cuanto a lasaracteristicas principalegie tiene el ver al menor pero no a la inversa), del micr6fono o del
procedimiento de declaracion a través de €@rt. 235 equipo de video se le otorga publicidad al acto procesal y
bis del CPPMnes se encarga de detallar sus nopasmite su control y posterior registracion.-
primordiales, a saber: Como principio general reitero que la declaracion es
- La funcion de entrevistador recae en formeonducida por el Unico entrevistador autorizado (el
exclusiva y excluyente sobre un psicélogo. El texto legagdiclogo), aunque para el caso de contarse con los
resulta claro al utilizar los términos.‘s6lo seran recursos tecnoldgicos que permitan seguir las alternativas
entrevistados.”.y “...no pudiendo, en ningln caso sedel acto desde el exterior del recinto, la norma en
interrogados en forma dicta por dicho fibunal o las comentario permite en forma previa a la iniciacion del

partes.- acto que el tribunal le haga saber al entrevistador las
- El entrevistador (él Unico entrevistadagitero) inquietudes propuestas por las partes como asimismo
debe reunir las siguientes extremos: las que surjan durante el transcurso de la entrevista. Estas
) debe ser profesional de psicologia, inquietudes seran canalizadas teniendo en cuenta las
8 debe ser especialista en nifios y/o adolescenteacteristicas del hecho y el estado emocional del menor
) Debe ser designado (en la causa, se entiengagdando en consecuencia en manos del psicélogo
por el tribunal que ordene la GG entrevistador a través de su especial conocimiento en la

El lugar, por su parte y siguiendo a norma en cuestiGnateria analizar de qué modo, con qué palabras y en qué
debe reunir las caracteristicas de un gabinet®mento sera mas conveniente trasladarle alos NNA las
acondicionado con los implementos adecuados a la egegfjuntas que el juez, la fiscalia o la defensa tengan para
y etapa evolutiva del mener hacerles.-
A su vez se prevé que a pedido de parte o si el Juez lo En la Provincia de Misiones se ha producido un
dispone oficiosamente el acto puede ser seguido desdmpbrtante crecimiento cualitativo y cuantitativo del
exterior a través de un vidrio espejado, micréfono, equipoerpo de profesionales que intervienen de modo
de video o cualquier otro medio técnico con que se cueingerdisciplinario en aquellas cuestiones judiciales que
Esta circunstancia es importante porque hace a la esemsialucran NNA. Como bien se informé en el Seminario
misma de la CG su posible seguimiento desde el exteridicceso a la justicia de NNA victimas y testigos de delitos:
Puede ocurrir y de hecho ocurre que los juzgados gedteccion de sus dechos y uso de nuevas tecnoloyjias
interior de la Provincia de Misiones carezcan de dichslesde un tiempo a la fechse*ha cona@tado un anhelo
elementos y sin embargo ello no es 6bice para quelagamente deseado, esto es la conformacién de un equipo
realicen los pasos previstos en los incs. a), b) y c) dgerdisciplinario, dento del Cuerpo Médico Fense a
art. 253 bis del CPPMnes. cargo de la Sub Jefatutden cabeza de la Dra. Ménica
Resulta importante resaltar que esta modalidad preteRédacios, ferviente impulsora de la implementacion local
ponderar y equilibrar ambas necesidades en juegodéala CG) en cual se encuentra conformado par “
necesidad del tribunal de realizar un acto procegddntel de médicos fenses (especializados en clinica
tendiente a descubrir la verdad material con el imperativeéédica, psiquiatria y ginecologia infanto juvenil),
de reducir el maximo los efectos re victimizantes dpsicoldgico, psicopedagodgico y un servicio de asistentes
proceso sobre los NNA. sociales, de los cuales Todas las pofesionales que
Como se sefiala en la Guia ya citaclzahdo se trata de integran el gabinete psicolégico actian endaepcion
delitos sexuales o de violencia intrafamiliar infringidosle declaracion testimonial de meaeren CG-
sobee nifios, nifias y adolescentes, el Estado tiene uaa el caso de Misiones, la CG por el momento solo se
responsabilidad especial. No solo debalizar un juicio practica en la Primera Circunscripcion Judicial con asiento
gue culmine con la condena del autor cuandoesponda, en la ciudad Capital de Posadas, en el edificio sede del
sino que también debe brindar un cuidado especiaksolfuero penal (juzgados de instruccién, de correccional y
las victimas y los testigos durante dichoqesd.- de menores y sus respectivas defensorias y fiscalias),
no asi en las restantes circunscripciones de la Provincia.-

- |
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Este vacio por el momento se cubre en parte acogiefn,qos. Existen algunos elementos decorativos (plantas,
los pedidos de los jueces del interior de la Provincia Pfdros, cortinas, etc.) que amenizan el ambiente y lo
que se realice la CG en Posadas pero ello no resulta,delo mas calido -

todo conveniente pues obligar a los NNA testigos-victimag, fera de esta habitacion se encuentran otras oficinas
a trasladarse hasta la capital por el cual deviene mpera&m@ se comunican con la misma. Los NNA ingresan por
que todas y cada una de las circunscripciones judiciglgs, hyerta independiente y no toman contacto con el

cuenten con el espacio fisico y con el equipamiento Y gliq del personal, magistrados ni funcionarios del tribunal

personal que permita su implementacion.- 4,6 permanecen en las oficinas contiguas totalmente
En este sentido se ha expuesto en el Seminario citadg, yas -

que En el caso de los juzgados ubicados en el interigfos e esas otras oficinas se imprimen las actas y las
de la povincia (algunos a mas de 300 km de distancig)emas constancias relacionadas con el acto de

los magistrados evaltan la pertinencia del traslado dﬁleclaracién, se llevan los registros y existe un lugar

menor a la ciudad de Posadas, situacion que impligayeciaimente acondicionado donde el juez, secretarios,
alejar a los mismos de su medio socio-cultural yefensoy fiscal y defensor de menores observamos el
exponerlos a nueva victimizaciopor lo cual resulta yegarrolio de la audiencia a través de dos monitores que
imperioso que se pongan en funcionamiento con urgengighqan las imagenes de los NNA que declaran desde
y_ala mayor_breve_daql p05|ble la CG en la totalidad de!ﬂ§tintos angulos. Esto es muy positivo porque en
circunscripciones judiciales para que los NNA que debgg,siones permita apreciar gestos y posturas que hacen
declarar en un proceso judicial que los tiene COMy geclarantes que son de mucho valor a la hora de
victimas o testigos de delitos o de violencia famlllar mterpretar sus dichos pues sabido es que hay un lenguaje
hagan dentro del marco de la ley 4422 que se ajusta &.|9$,qra) que acompafia al lenguaje habladello se

parametros internacionales actuales de administraciérha?ega una tercera imagen también tomada desde otro

justicia de los menores de edad. .. angulo que se proyecta con cafién sobre una pared y que
No obstante ello hasta el momento de la elaboracion e iia por su tamafio apreciar pequefios detalles que

esta ponencia se llevan realizadas un total de 44 entrevisiasian pueden ser de valor

en CG de las cuales 33 pertenecen ala 1° CircunscripGi9este sector donde estén los televisores y la pantalla,
J‘;‘d'c_'al con asiento en Posadas (75%), 3 pertenecena|Qinstalado otro equipo de computacién conectado con
2 C:)rcunscrlpmon Jud|C|aI°co_n asiento en Obeg oqyino del entrevistador y a través del cual el tribunal y
(6,82%), 4 pertenecen a la 3° Circunscripcion Judicigl nartes pueden pedirle al psicélogo interviniente que
con asiento en Eldorado (9,09%) y otras 4 perteneceR.gjice determinadas preguntas o que trate de que el
la 4° Circunscripcion Judicial con asiento en Puerto Rif&tigo se explaye sobre determinados hechos. Como lo
(9,09%).- dispone la leyqueda en manos del entrevistador ver
Por el momento en Posadas se cuenta con un espagihqo y cémo va a introducir estas cuestiones para no
propio que reune las caracteristicas requeridas podgiar |3 comunicacion que hubiera logrado establecer
norma. Es una habitacion donde el psicologo entrevistag o NNA.

los NNA testigos y victimas, de no demasiadg§, cyanto a la provision del equipamiento vale resaltar
dimensiones pero suficiente para que dos persopgs oy el momento todo el equipo es de propiedad privada
puedan estar medianamente comodas. 5 de un particularespecializado en el uso de nuevas
Hay un escritorio y sillas, un equipo de computacion soge o gias de la comunicacién, quien brinda este servicio
el escritorio para que el entrevistador mantenga C_O”taﬁteambio de una tasa que debe pagar el Poder Judicial
con las partes que se encuentran fuera del recientq,60 543 CGHasta el momento el servicio prestado es
otra PC conectada en red. No se recurre al mecanigfinuy buena calidad.

del vidrio espejado sino a la filmacién. Para ello se cueig, perjuicio de ello y merced a las gestiones llevadas a
con dos a tres camaras y micr6fonos (por el momeniqlg), nor 1a Sub Jefa del Cuerpo Médico Forense se ha
imagen es buena, no asi el sonido siendo este UltimqYRgequido moderno equipamiento donado por UNICEF
aspecto importante para mejorar).- ~ atales efectos y que se encuentra proximo a ponerse en
En la habitacion donde se desarrollan las entrevistasgasionamiento También es inminente el traslado a un

camaras de video se encuentran ubicadas de manerdf@eple propio, cuya tinica y exclusiva finalidad sera la
no intimidar al testigo y estan disimuladas dentro de Cajgs sor sede de la CG

0 macetas, aunque a los NNA se les avisa que van a ser
|
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El producto material de este acto procesal es doble. o
Por un lado la norma del art. 253 bis del CPP prevé éifolescentes que hoy cuentan con un ambito de mayor

suinciso c) que el psicélogo actuante elevara al tribun&$SPeto de sus derechos humanos dentro del proceso.

un informe detallado con las conclusiones a que arribe,
dentro del término que el Juez le indique. NO
Pero asimismo, y aunque la norma no lo diga, para el

caso de contarse con el equipo de video (o similar) aCon el grado de Maestria en Magistratura Judicial

que alude el inc. d) de la misma norma, no sélo e'l‘, Guia. Proteccién de los derechos de los nifios, nifias y

. . . adolescentes (NNA) testigos o victimas de delitos o
posible sino altamente aconsejable que se haga un

. : . violencia intrafamiliar en el ambito judicialoma de
registro en cinta o en soporte digital (CD, DVD, : . L )
. L declaraciones de NNA mediante la utilizacion de equipos de
pendrive) de todo el transcurso de la audiencia, ¢

. . _O\Qdeo-grabacién digitaRsociacion por los derechos Civiles-
las copias de seguridad que resulten necesariag,rgjJs-UNICEE

debiendo ponerse todo ese material a disposicion degrigada mévil de atencion a victimas de violencia sexual.

las partes y en resguardo. Programa Las Victimas contra las violencias. Experiencias
En cuanto al modo como se vienen tomando lage |a intervencion psicosocial en la urgencia. Lic. Capdevilla
declaraciones de NNA en CG en lineas generales pueggtoria. Lic. Rovediello Paola.-

sostenerse que se cumple con ePrdtocolo” 3 No regiran en la instruccion las limitaciones establecidas
contenido en la Guia ya citada y que brinda las pautgsr las Leyes Civiles respecto de la prueba, con excepcion
gue habran cumplimentarse en la toma de declaracionds las relativas al estado civil de las personas.-

TAS:

de los NNA testigos y victimas. 4 Ley 4422, Boletin Oficial N° 12295 del 1 de Julio de 2008.-
ARTICULO 234.-...Respecto de memsrde dieciocho (18)
5. CONCLUSIONES afos, se mcedera segun lo disponga el Juezribdnal

Como fuera expuesto en el citado Seminario hoy eflue interviene en la causa, a través del procedimiento

dia se encuentra instaladia firme conviccién que establecido en los Articulos 235 bis y 235 ter”.-
desde el enfoque degeccion de los dechos de nifios ARTICULO 235 bis.En caso de tratarse de victimas de los

elitos tipificados en el Cddigo Penal, Libro Segundo,
itulo 1ll, Capitulo I, 11, IV y V que a la fecha en que se
requiera su comparecencia no hayan cumplido los dieciséis
| (16) afios de edad debe seguirse el siguiente procedimiento:
a) los menores aludidos s6lo seran entrevistados por un
psicologo especialista en nifios y/o adolescentes
LR i o designados por elribunal que odene la medida, no
jurisdiccional de los dechos de cadfa n_ln_o, nina o pudiendo, en ningun caso ser interrogados en forma directa
adolescentt_e en contacto con eb@eso judicidl.- por dicho Fibunal o las pates;
Esta necesidad de adaptar el modo de proceder de I9Se| mismo tendra lugar en un gabinete acondicionado

érganos j-urisdiccionaleslal momento de tener que tomapn los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva
declaracion a NNA victimas y testigos de delitos de&jel menor:

indole sexual o de violencia domestica a las actualeg el pofesional actuante, en el plazo que eibiinal
exigencias en materia de proteccion de los derech@sponga, elevara un informe detallado con las
de menores de edad en parte ha encontrado respuestaclusiones a las que arribe;

através de la implementacién de la CG en la Provincid) a pedido de pae o si el Tibunal lo dispone de oficio,

de Misiones.- las alternativas del acto pueden ser seguidas desde el
Ello ha sido posible gracias al aporte, al esfuerzo, a lexterior del recinto a través de vidrio espejado, microfono,
dedicacion e incluso la valentia de un grupo de person&§Uipo de video o cualquier otro medio técnico con que se
que se animaron a poner en los hechos lo que esta@i¢fnte.

escrito en los manuales y que para ello no escatimari! €Se caso, prio a la iniciacion del acto, elribunal
esfuerzos ni creatividad para hacer realidad un_Qara saber al profesional a cargo de la entrevista las

herramienta que convirtié el deber ser enA¢odos '”q‘_“et“(;jes pIOPUIetStaS por IasdpzTrtest, asl' como las que
ellos mi reconocimiento en nombre prOpiO ySUr]an urante el transcurso del acto, las que seran

N o - canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del
principalmente en nombres de los nifios, nifias ¥1ech0yel estado emocional del menor-

en sede judicial y con el apoyo de especialistas g
material técnico (equipo de video grabacion para las
declaraciones en @anos judiciales” se podra
contribuir a una avance fundamental para e
cumplimiento de los estandss internacionales
aplicables, donde se pueda garantizar latpccion

e
NUmero 2. Mayo-Agosto 2014 22 .pwWEIerainstancia.com.mx



Primera Instancia

Pablo Federico Padula

e) en caso de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas,
el menor serd acompafiado por el profesional que designe
el Tribunal, no pudiendo en ningln caso estaegante el
imputado.

ARTICULO 235 ter- Cuando se trate de victimas que\p#

el Articulo 235 bis, y que a la fecha de ser requerida su
comparecencia hayan cumplido dieciséis (16) afios de edad
y no hubieen cumplido los dieciocho (18) afios, Bbtlinal
previo a la recepcion del testimonio, requerira informe del
especialista a cargo del procedimiento, acerca de la
existencia de riesgo para la salud psicofisica del menor
ante la necesidad de que éste deba comparecer ante los
estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo con
lo dispuesto en el Articulo 235 bis del presente cédigo.-

El Juez o Tibunal interviniente podra disponer la
implementacion del procedimiento establecido en el
articulo anterior cuando las crunstancias del caso asi

lo requieran, previo informe de un psicélogo, cuando la
victima fuere mayor de dieciocho (18) afios”.-

5 Art. 378. - La prueba debera producirse por los medios
previstos expresamente por la ley y por los que el juez
disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no
afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de
terceros, 0 no estén expresamente prohibidos para el caso.
6 "JUFEJUS, 11 de noviembre de 2008, Marisa Herrera.-

7 Trabajo presentado por la Sub Jefa del Cuerpo Médico
Forense de Misiones en el mes de abril del corriente en la
CiudadAuténoma de Buendhires.
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TENSIONES ENTRE EL NEOCONSTITUCIONALISMO
Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN LOS CONTRATOS

José Lépez Oliva *
Asociado fundador del Colegio @édogados Procesalistas Latinoamericanos
|

1. Resumen

Las tensiones existentes entre el derecho constitucioPata el neoconstitucionalismo, la Carta politica no solo
y el derecho privado, son cada vez mas recurrentes gbAsagra categorias relacionadas con la dignidad humana,
su vez controvertidas, porque al parecer tanto privatistasgualdad, la libertad, la autonomia de la voluntad, la
como constitucionalistas, presentan su doctrina con dgmocracia o el Estado social de derecho; la Constitucion,
lenguaje distinto que hace que el tema sea algunas veegssagra reglas que al ser instituidos en principios,
incomprensible. prevalecen sobre las normas de contenido legal. El
De un lado, el derecho privado, consagra principipgoconstitucionalismo pondera y establece reglas de
establecidos de manera legal que no pueden pedgporcionalidad, y aprueba el balance entre valores y
vulnerados, como el principio de autonomia de la voluntgeincipios que deben ser salvaguardados.

en el contrato, el cual regula las relaciones socialeSalvaguarda, que el derecho privado realiza mediante
economicas entre personas naturales y juridicas, @ieemas que disponen principios, para el caso concreto,
realizan actividades mercantiles y no comerciales. De otedacionados con la autonomia de la voluntad de los
lado, el Derecho Constitucional ha extendido sus regtastratos, es decir la autonomia de la voluntad privada.
y principios a tal punto de someter al Derecho privadol & citada autonomia, se manifiesta siempre y cuando no
nuevas categorias como el neoconstitucionalismo. se vulneren los derechos fundamentales, asimismo que
De ahi la importancia de un dialogo interdisciplinarige persiga el interés general sobre el particeldiando

que permita la expedicion de normas que regulen Elsabuso de los derechos; la tension se encuentra en la
relaciones en el derecho privado, en el entendido de ggéividad del operador judicial, la cual debe respetar la
éstas siempre deben estar sometidas a la norma de norim@sicion de los sujetos contractuales, sin vulnerar

la Constitucion Politica. principios cardinales dispuestos por la Constitucion.
Con el objetivo de identificar dicha tension, en principio
2. Introduccién se hace relacion al neoconstitucionalismo y la

En la actualidad, existen tensiones entre €lnstitucionalizacién del derecho privado (1), para

neoconstitucionalismo y el derecho privado, que puedessteriormente identificar la tension existente entre el

generar inseguridad juridica y la vulneracion del principierecho mercantil (2); posteriormente, se hace referencia

de legalidad, ante la inexistencia de un dialogd neoconstitucionalismo y la vulneracion de principios

interdisciplinario entre el derecho privado y el derechizl derecho privado (3). Finalmente, se presentan las

Constitucional. En el caso concreto, el principio denclusiones.

autonomia de la voluntad en los contratos, es un principio

gue permite a las partes manifestar libremente su degseo E| neoconstitucionalismo y la

auténomo, de celebrar o no un negocio juridico generadwnstitucionalizacién del derecho privado

de obligaciones positivas de dar o haoesbligaciones El neoconstitucionalismo consagra la maxima de

negativas de no hacer proporcionalidad entre las reglas juridicas de caracter
civil o comercial que enmarcan el derecho privado,

|
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ponderadas con reglas, principios y valores que garantizan ley, y lo consagrado por la Constitucion, instituida como
derechos que benefician el interés general por encimardga de normas. No obstante, una parte de la doctrina
particular Este hecho, produce tensiones que se expressibmbiana, es bastante critica de la citada ponderacion,
en una dicotomia entre el derecho privado y el dere@i@onsiderar que el juez debe aplicar la ley que regula las
publico, en particular el Constituciofal relaciones entre las partes, porque de lo contrario se genera
Asi las cosas, el neoconstitucionalismo que integmseguridad juridica, y a su vez se puede vulnerar el
modelos norteamericanos y europeos, considera querlacipio de legalidad
Constitucion estéa formada por competencias socialeBgr otra parte, el juez constitucional y la Corte
politicas, que propenden por la igualdad, en este cas@destitucional colombiana dentro de su jurisdiccion,
los sujetos sometidos al derecho privado, con el objetidterpreta las normas juridicas en el &mbito del derecho
de transformar social y politicamente a la sociedad, depdeado, el cual regula las relaciones entre los particulares;
valores como la libertad e igualdadque son superiores asta facultad, es defendida por algunos doctrinartes
principios como la autonomia de la voluntad en lesial puede vulnerar la libertad contractual, entendida
contratos.Voluntad, la cual: como la “manifestacion concreta para el campo de los
Es pura y simplemente lagadora del vinculo juridico. negocios contractuales de la libertad juridica, es la
A partir de Savigny comienza una mutacion importaniastitucionalizacion juridico-civil de la libertad de empresa
pues la voluntad pasa a formar parte de la doctrina de) si se quiere, de la iniciativa privada. Incluso, en un
negocio juridico. La voluntad deja asi de ser soberansentido méas amplio, del principio del libre desarrollo de la
su validez no descansa en que la persona la exterionegsonalida®
como valor ético anterior a todo dsrho, sino quesposa
en el odenamiento juridico, el cual es necesario que fa Caso concreto de la tension: el contrato mercantil
reconozca al mteger el fin querido por la voluntdd  de seguros
En suma, la Constitucionalizacion del Derecho priva@® seguro es un contrato mediante el cual el tomador-
ha generado tensiones, ante todo con el denominadegurado, le traslada el riesgo inherente a su actividad a
principio base de los contratos mercantiles, denominaga compariia aseguradora, a cambio del pago de una
autonomia de la voluntad de los contratos o negocginma o precio del seguro. Este negocio juridico esta
juridicos, que se encaminan a generar derechosegulado por normas positivas, “y que en una primera
producir obligaciones. La Corte Constitucionaproximacion significa que la voluntad es la fuente y la
colombiana se ha pronunciado en cuanto al citaghedida de los derechos subjetivbe.concepto, siempre
principio, sefialando lo siguiente: ird ligado con el concepto de libertad o si se le quiere
Segun haeconocido esta Corporacion actualmente ldamar el derecho a la libertdidde suscribir o no el
autonomia de la voluntad privada se manifiesta de dantrato, es decir depende de la mera liberalidad de las
siguiente manera: (I) En la existencia de libertagartes la celebracion del citado contrato bilateral, oneroso,
contractual sujeta a especialesstricciones cuando poraleatorio y donde prima la autonomia privada. Esta
ejemplo estan en juego @ehos fundamentales, se tratautonomia,
de servicios publicos, una de las partes ocupe uesta conformada por dos partes: primeramente por el
posicion dominante o los aca@s versen sobipracticas poder atribuido a la voluntadespecto de la eacion,
restrictivas de la competencia; (Il) se entiende que rabdificacion y extincién de laslaciones juridicas, y en
ejercicio de la autonomia de la voluntad y la litet segundo lugar por el poder de esa voluntefitrido al
contractual persigue no solo el interés particular sineso, goce, y disposicion de poeerfacultades y dechos
también el interés publico o bienestar comudn; (llgubjetivos. Los que se coatan en torno de las figuras
corresponde al Estado inteenir para contolar la mas tipicas. La primera, considerada también como
produccion de efectos juridicos o econémicos, conagitonomia privada en sentido estrictefarida a la esfera
proposito de evitar el abuso de los eehos; (1V) el papel del negocio juridico. La segunda, coaetada en el ambito
del juez consiste en velar por la efectivatpccion de del ejecicio de los degchos subjetivos. Por lo que desde
los deechos de las p&es, sin atender exclusivamente lasa perspectiva, la autonomia de la voluntad se analiza
intencién de los contratantes en dos sentidos, comceadora de normas juridicas del
Esta discusion dogmatica, genera tensiones entrerelenamiento juridico que pasan a conformarlo junto a
derecho privado y el derecho constitucional, ante la clsad demas. Perademas es por otra parcreadora de
el juez constitucional debe ponderar lo establecido por la

|
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reIaC|on0es juridicas conetas y econocidas por el gefaiado que el principio de autonomia de la voluntad de

Derechd®. _ o ] los contratos, debe ser coherente con la manifestacion

El contrato de ejecucion instantanea denominado contraigye ia| sefialada en la Constitucién, relacionada con la

de seguro, esta ligado a la autonomia privada de las paf&seccion de los derechos de las personas, de manera
y al derecho a la libertad consagrada desde el siglo >5§§ponderante de los menos favorecidos.

en el denominado individualismo juridico; dichq  tensign se presenta, cuando algunos posititistas

individualismo, es un principio que considera que el Sgfy mentan que la pretension de moralidad y correccién

humano es un individuo con voluntad libre, aislado dghy 156 del juez constitucional, amparado por la doctrina

n?edlo somdal y un fin del ?.(la)rec}?(()jEzte he%holperp}w?ge del neoconstitucionalismo, pretende regular y transgredir
3 aseguradepor su me:ja II erall ad_gxpe Irla po Ialos derechos de los involucrados en un contrato mercantil,
e s_egluro, Incorporando 1as condu(:jlones gerllera €Jué se enmarca en relaciones auténomas y libres derivadas
particu a(;es autbnomamente acordadas con el tomagar ;onirato de seguro: autonomia privada la cual es un
z?l:segura %‘ do sefialando. | ucionali principio basico de la contratacion, y que implica el poder
omo se ha venido senalando, la constitucionalizacigl 5 ;1onormarse o autogobernarse, en la propia esfera
del derecho prlvaglo prod_uce tensiones con principios ﬂﬁlidica que implica el poder de las personas para
derecho mercantil, relacionados con la autonomia d&d8|amentar y ordenar sus relaciones juridicas de las que
voluntad en los contratos, el cual ger_1era segurldadjurlqll%e parte. En suma, la autonomia de la voluntad de los
para las empresas de seguros, quienes tienen la ceri§zgaios, representa el “poder de ordenacion de la esfera
de que las normas que reglamentan el contrato de segiiidada de la persons”
no seran alteradas ni siquiera por parte del jugg ogte sentido, la esfera privada es relevante para la

constitucionaf; operador judicial, que en Colombia hg e Constitucional de Colombia, al establecer que:
obligado por ejemplo a la compaiiia de seguros, a susciip

! 'Herecho al libe desarollo de la personalidad se
un seguro de personas vida, porque de no hacerlopﬁ%/ecta en opciones que elige el sujeto para cuya

vulneran los derechos del deudor hipotecario a la igualdad, 5 jizacién debe entrar con of sujetos y ese medio
y vivienda digna, con el argumento de proferir ung cya| normalmente se apela es el contrato (CP art.
sentencia moralmente correcta y justa. _16); el deecho a la libe asociacién en todos losdemes

No obstante lo anterida Corte Constitucional COIOmb'a”Ebrecisas del contrato (C&ts. 38 y 39); la conformacion
(1.993) senala que: o o de la familia, ntcleo esencial de la sociedad, puede
La autonomia privada se inscribe en la dinamica de 1, mir forma contractual (CBrt. 42); en fin, el degcho
libertad que econoce a toda persona el poder de decidyy |5 jipre actividad econémica vy la iniciativa privada
su popia esfera personal y patrimonial. En Colombia Igaieen del contrato como instmento indispensable
libertad de contratacion - en sentido amplio Iibertage la empesa - base del degallo (CPart. 333) - sin el

negocial - tiene sustento constitucional como condiciol,4| no se concibe la interaccién emtios difeentes

instrumento y modalidad del corsto ejecicio de varios agentes y unidades econémicas y la conformacién y
derechos consagrados en la GarBaste sefialar a estes\cionamiento de meados (CPart. 333). Resulta

respecto que la awlacion de bienes, distribucion yiherinso concluir que la libertad negocial, en cuanto
movmzamon de_Ia riqueza, _de_rlvada d(_e Ia_garantla dertad de disponer de la ppia esfera patrimonial y
la propiedad privada, asociativa y solidaria (CHt.  horsonal y poder de obligarseefite a otras personas
58) seria impensable sirecurir al contrato; 1a 4 ¢ objeto de satisfacer necesidadespias y ajenas,
personalidad juridica a la cual toda persona tienesdéio es un modo de estar y actuar en sociedad y de senjibr

exhibe ent una de sus manifestaciones mas conspicyas oqq ello, es elemento que se encuentra en la base
la de ser centr de imputacion juridica de dethos y . icn4 del adenamiento constituciorial

obligaciones generados por el fenémeno del contrato (CP

4 L . .,
art. 14y%. _ 5. El neoconstitucionalismo y la vulneracion de
Este argumento, se fortalece con la manifestacion %‘%cipios del derecho privado

realiza la Cor][e, eIn Iab_cual se establece qucle en la Cajtd nos autored sefalan que el neoconstitucionalismo,
constitucional colombiana, se incorporan las NOrMasynctrina de la Constitucionalizacion del derecho privado

sobre derechos de seguros, hecho que no se puedp,ctivismo judicial, vulneran principios como el de
guebrantar con el argumento de garantizar relac'o%%sguridad juridica y el de legalidad.

justas y libres. Sin embargo, la Corte Constitucional Rg o ¢constitucionalismo, interesado en afirmar los

- |
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principios del liberalismo, encaminados a la defensa de animo de luap, constituida bajo la forma de sociedad

los derechos humanos en el tradicional Estado sociaC@&"ecia! de esponsabilidad limitada. Por tanto, si bien
derecho, direccionado a un Estado Constitucional g Principio seriaimprcedente la accion de tutela en su
Derecho, donde convergen reglas, valores, y prinéPpio%Oﬂtra’ en los términos del articulo 86 de la Constitucion
que deben ser protegidos. Constitucionalizacion deft2 del deeto 2591 de 1991, en el caso en estudio se

Derecho privado el cual puede generar inseguriddgEPta su pcedencia, dado el estado de indefension en

juridica, por cuanto el juez constitucional interpreta norm34€ S€ encuentran los actsr quienes al ser padores

exequibles que representaria la vulneracion del princigigntomaticos del virus de inmunodeficiencia humana,
de seguridad juridica ven flustrados sus dechos, por el abuso de poder que
Por su parte, el activismo judicial el cual puede genefil Cieta medida ejese la aseguradora, al decidir de

precedentes constitucionales, maneja el argumento d@#{1€ra arbitraria negar la suscripcion de la poliza de

obligatoriedad del cumplimiento de los citados preceden‘t’égaza'

o antecedentes jurisprudenciales, que marcan una “_ﬁgael anterior fallo, el accionante tutela su derecho a la

constitucional obligatoria para los operadores judicialié!@ldad y ala vivienda, porque la entidad financiera le

del pais; no obstante, el juez constitucional cuando trgﬁgellabsusclrlpmon dedun seguro de vida cog el Objet'c;’o
de dirimir conflictos en materia de derecho privado, & Celebrar el contrato de mutuo entre acreedor y deudor

puede apartar de los citados precedentes siempr‘éu n es portador del virus de inmunodeficiencia humana

cuando el juzgador estructure un fallo razofagode V'H- S€ ((jewdencllalen este caso, que los derechos

no hacerlo se puede incurrir inclusive en el tipo penal §'S29rados en la ley tienen restricciones necesarias,
prevaricato segun la Corte, al aplicar la denominada teoria de la

En este sentido, el juez adquiere un protagonismo judiagpséltuzorllahzamoln dedl dberechol_prlvié‘t;ldﬂ cual sene}:%

a consecuencia de la Constitucién de 1991 y la creacttif esi €la moral se Ie En ap |c§1r as r;orlmas \;aI: asy
de la Corte Constitucional, cuyo objetivo es la protecci@fptas; 10 anterigrcon el objetivo de proterir un fallo

de los derechos fundamentales, sociales y colectivoSoherente con las caracteristicas de las citadas normas.
su vez, la citada corporacion, establece mecanismos pd] gorte sgnala fmalment(_e que

que los ciudadanos de forma individual o colective bien existe una disposicion legal contemplada en el

participen en la obligacion de salvaguardar sus derectodatuto Oganico del Sistema Financtearticulo 100,

aun estando por fuera de la observancia de principfb€ Potege la libetad de tomadars y asegurados para

como la autonomia de la volunta@n los contratos; d€cidir 1a contratacion de los sequs y escoger sin

voluntad, la cual deja de ser soberana, pura, simpldMjitacion la aseguradora de sugfeencia, la Sala no
creadora del vinculo juridico contractual, que forma paRd€de dejar de adver, que en este caso, los demandantes
del negocio juridico contrato de seguro por ejemplo. PN por laAseguradora Solidaria de Colombia, pues
su parte, existen posiciones jurisprudencialesie fue esa aseguradora la que en principio estuvo dlsgu_esta
sefialan que la constitucionalizacion del derecho privadotontratar con ellos, expidiendo a su favor la péliza
busca concretar de manera efectiva los derectf€ PPtege elinmueble en caso de incendio y dertesto,
constitucionales fundamentales de la persona, que puddrS! 1@ poliza de vida, bajo la excusa de que son
ser vulnerados de manera expresa; por este hechoog&adores de VIF. - )
relevante que el juez haga la respectiva ponderacién_':a?ealment?’ de acuerdo a lo ensefiado por Dwdrleh
derechos en sus fallos. Ponderacion, que en aIguW§§ constitucional debe_groferlrla sentenC|aJud_|C|anl_Je
oportunidades genera tensiones que se revelan ef98¢ contener la solucion correcta del caso, inclusive
garantia de la proteccion de los derechos de las parte§%h!a utilizacion de principios constitucionales que no
un contratoAsi las cosas, para el caso concreto, la Coft, €ncuentren consagrados en la Constitucion, con el
ha establecido que si bien existe libertad contractual, ¢¥piftivo de garantizar la proteccion de los derechos de la

pierde su efecto cuando existan practicas discriminatori@/te debil en el extremo contractual. Se busca, segln el

por parte del contratante dominante o fuerte en la relacfdifdo autarque el juez constitucional profiera sentencias

contractual. En el caso especifico la Corte sefialadpneradoras de precedentes judiciales. Se requiere, segun
siguiente: Dworkin, que un juez activista no Unicamente aplique la

La Aseguradora Solidaria de Colombia, es una entiddf'Ma, Sino la interprete siempre en defensa de los

nacional, especializada en la actividad aseguradora, si¢"€chos del ciudadano, maxime si es la parte débil de la

relacion contractual.

- ]
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limitaciones. REJIE: Revista Juridica de Investigacion e

6. Conclusiones Innovacion Educativa NUm.6, junio 2012, pp. 27-46. p.

La constitucionalizacion del derecho privado en Colomb%?ilrte Constitucional de Colombia. Sentencia C-186 de

genera tensiones que pueden producir inseguridad juridj ! A
en la parte contratante considerada dominante o fu - Expediente D-8226. MPumbertoAntonio Sierra

en la relacion negocial. Por este hecho, el ju
constitucional debe hacer la ponderacién respectiva, ant

de aplicar los principios y derechos fundamental .
L7 . . INdependiente en defensa de los derechos humanos. (p.2'y
consagrados en la Constitucion, dejando sin efecto las."". - a

s.S.). Lima. Justicia y Derech&iio 2; nimero 3.

(:!|sp08|lcc|joneshnormat3/asl establlemdas en las 'eYeS, 9Ef este tema, es importante hacer referencia a lo siguiente:
rigen el derecho privado, 1as cuales consagran principipg jurisdiccion constitucional es la potestad decisoria

como el de seguridad juridica. atribuida por la constitucién a uno o mas 6rganos

Asimismo, las sentencias judiciales generan el denominggRygiccionales con la precisa mision de resguardar y hacer
precedente constitucional, que produce una ling@valecer el principio de supremacia de la constitucion en
jurisprudencial proferida por parte de un juez activisigdgdas o en algunas de sus manifestaciones”. Cfr
hecho que puede vulnerar los derechos de una parte @1QCOMETTE, Ana. La prueba en los procesos
relacion negocial, que conllevaria a la transgresion dehstitucionales. Bogota: Sefial Editora: Universidad de los
principio, igualmente, de legalidad. Lo anterigenera Andes, Ediciones Uniandes. p. 28imismo, se indica que
tensiones generadas con la ponderacion de regfas,jurisdiccion constitucional es el estudio del 6rgano
principios y derechos, cuando se regulan relaciones eitteicial encargado de tutelar la vigencia efectiva de los

MAYO JARAMILLO, Javer. La Constitucionalizacion
derecho privado en Colombia. Por una justicia

particulares por parte del operador judicial. derechos humanos (como norma fundamental), la supremacia

n del postulado de la autonomia. constitucional y el cumplimiento de las pautas minimas que
regulan los procedimientos constitucionales”. GlDZAINI,

NOTAS: Osvaldo. Introduccion al derecho procesal constitucional.

* Abogado consultoprofesor universitario de pregradguenosb\ires, 2006. Rubinzal-Culzoni, Editores. p. 47

. . . . . T LC i T i i
y posgrado, conferencista a nivel nacional e internaciondt®” EZ MEDINA, Diego. Interpretacion Constitucional.

Magister en Derecho de la Universidad deAosles: Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Primera edicion.

. . . . ~ D43
Magister de la Universidad Carlos Il de Madrid (Espané’) ARCIAAMIGO, M., “Teoria general de las obligaciones

Espe.c.la.llzado. en .Derecho Comermal de la UmverSIdeecciones de Derecho civil Il, McGraw Hill, Madrid 1995, p.
Pontificia Bolivariana de Medellin, Derecho Penal
Probgtorio de la Universidad del Rosario en Bogo.té; Cpg'I.'IGLITZ, RubénAuténoma de I&/oluntad y Revision
estudlos_de doctora_do en Derecho de Ia_ U,n_lvers@a_dagiac()mrato, Buenasires 1.992. pag. 10

Buenosires (Argentina); doctorando en Bioética médica cf. pEREZ GALLARDO, Leonardo. Introduccién al

y salud publica en la UMNG; docente certificado a nivelerecho Civil. La Habana: Editorial Félarela. 2004.
internacional por laife Office Management Asociation: |pidem. STIGLITZ, Rubén. p. 10

Inc—Loma con sede étlanta-Geogia (USA). Director 22 para los efectos de la presente ponencia, lease péliza de
de la Linea de Investigacion en Derecho de $aguroy contrato de seguro como lo mismo. Existe una fuerte
Responsabilidad y de Seguros UMNEX-Director de tension académica entre los doctrinantes Lopez Medina y
Area de Derecho. Miembro deAaociacion Mundial de Tamayo Jaramillo en el tema objeto de la ponencia. El Gltimo
Justicia Constitucional. Ha escrito y publicado textos dlica que “La constitucionalizacion del derecho privado,
contenido socio-juridico. Correo electrénicohace referencia ala utilizacion por parte del ente jurisdiccional,
jose.lopez@unimilitaedu.co de la solucion correcta a la controversia presentada en el
1 FARALLI, Carla. La Filosofia del Derechodespacho judicial; pero este hecho genera inseguridad
Contemporaneo, Madrid: Hispania Libros, 2007. p. g4uridica, inestabilidad econémica, y pérdida de la confianza

2 Cfr. PRIETO SANCHIS. Luis. Justicia Constitucionafnversionista, porque se han presentado casos en paises

y Derechos Fundamentales, Madrid: Trotta, 2003 Cad:gmo Brasil en el que algunos Bancos de crédito de consumo
0.54 ’ ’ ' "~ "popular dejaron de prestar su servicio porque un operador

3 HERNANDEZ FRAGA, Katiuska. EI principio dejudlmal negd una accion gjecunva_presentada por el acreedor
en contra un deudor incumplido, fundamentando su

autonomia de la voluntad contractual civil. sus Iimites¥ ; L
afgumento en que si el deudor pagaba la obligacion a su

-
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e ——
cargo, se quedaba sin el minimo vital". EAMAYO y sapyicios solo se obtiene mediante la iniciativa individual
JARAMILLO, Javier La Constitucionalizacion del derech(%/ el contrato es el instrumento de esta libertad”. Cfr
privado en Colombia. Por una justicia independiente 8lyescum MELO, Jorge. La aplicacion del postulado de la
defensa de los derechos humanos. Lima. Justiciay Dere¢higonomia de la voluntad en la contratacion de las entidades
Ao 2; numero 3. p.2y s.s. estatales. p. 14
** Este tema ha sido tratado y puede ampliarse en el desartofi,re Constitucional colombiana. Sentencia C-836 de 2001.
de un proyecto de investigacion, si el citado proyecto ERpediente: D-3374 M.Rodrigo Escobar Gil.
aprobado para desarrollarse en el 2014 en la UMNBEZ 21 |pidermn. HERNANDEZ FRAGA. Katiuska. p. 29
OLIVA, José. UMNG Proyecto presentado y pendiente «g| gerecho fundamental objeto de una accién de tutela

3probaci()n. o ) debe corresponder a una consagracién expresa y positiva
Corte Constitucional colombiana. Sentefe2#0 de 1993. 4fectuada directamente por el Constituyente que decide

M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Igualmente, es relevanigsaryar ambitos de la persona de la intromisién estatal o
sefialarque “En todos los Codigos europeos continentalgsiaplece prestaciones y garantias que se incorporan como
expedidos a comienzos del siglo antef@estructura de 1a gjtaciones activas de poder de los sujetos oponibles al
teoria de los contratos estaba basada en cuatro pilg&Smo. No tienen ese origen y mal puede pretender
fundamentales, a saber: el de la autonomia de la volundgferirseles ese caractirs situaciones subjetivas activas
privada; el del consensualismo; el principio «pacta SWihasivas derivadas de la concesion reciproca de facultades
servanda» o que el contrato es ley para las partes y finalmggiie jntercambian entre si las partes de un contrato y que
el principio de ejecucion de buena fe de los contratos”. Cdpnstituyen su contenido. Si bien la contratacion es una
SUESCUM MELO, Jorge. La aplicacion del postulado de {gapifestacion de la libertad contractual y el ordenamiento le
autonomia de la voluntad en la contratacion de las entidaggsqa reconocimiento, dentro de ciertos limites, hasta el
lesstatales. p.12 . o ) punto de imponer judicialmente su cumplimiento, no por ello
PIETRO SANCHIS. Luis. Constitucionalismo Y|os derechos derivados de la matriz del contrato - que no de
Positivismo. Ciudad de México: Biblioteca de Etica, Filosofigy constitucion - adquieren rango constitucional”. En: Corte
Derechoy Politica. Segunda edicion. p.54 Constitucional de Colombia. Sentendi€240 de 1993.

®Enlo relacionado con el significado de la autonomia priVBﬁQpediente‘l’-%GS. M.PEduardo Cifuentes Mufioz.
se pueden estudiar los siguientes autgkeBALADEJO

GARCIA, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligacioness Corte Constitucional colombiana. Sentefieid 65 de 2001..

La obligacion y el contrato en generamo Il, volumen Referenciaexpedientd-500.674M.PAlfredo Beltran Sierra.

primero, 8% ed., Barcelona, Libreria Bosch, 1989, pp.391 39%; onstitucionalizacién del Derecho privado que se apoya
id., Compendio de derecho Civil, 72 ed., Barcelona, Libre

_ g : H#& el denominado Derecho procesal constitucional, el cual
Bosch, 1990, pp.191 192; L. DIEZ PICAZ&/GULLON, g5 definido por Ermesto Rey Cantoomo “un conjunto de
Sistema. p.371; id., Instituciones de Derecho civil, vol.

. _ - g Ejrincipios y normas juridicas consagrados en la constitucion
Madrid, Tecnos, 1995, pp.253-259; D. ESPIN CANEB/ |5 ey que regulan los “procesos constitucionales. Cfr

Manual de Derecho Civil Espafiol: Parte General, volghey Ernesto. Derecho procesal constitucional, derecho
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1982, pp.5@4nstitucional procesal, derechos humanos procesales.

506; id., Manual de Derecho Civil Espafiol: Obligacionesgogoté. 2001, Ediciones Ciencia y derecho. p.19
Contratos, vol.lll, Madrid, Editorial Revista de Dereches La Constitucion politica de Colombia, indica que la

Privado, 1983, pp.355 359.

17 Corte Constitucional colombiana. Senteife240 de 1993.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 Ob. Cit TAMAYO JARAMILLO, Javier

administracion de justicia es una funcién de caracter publico,
independiente de los demas poderes publicos, cuyas
decisiones deben caraterizarse por su independencia y

0 wist o permanencia donde prevalece el derecho sustancial sobre el
GARCIAFIGUEROA Alfonso. Principios y POsitivismo ,rocesal; este dltimo, el cual debe ser desconcentrado y
Juridico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 19§§ténomo porque de lo contrario existiran sanciones. Cfr

p. 61y ssAunque, la autonomia de la voluntad en 108qnstitucion Politica de Colombia, 1.991, art. 228mismo,
contratos puede pasar de ser una regla a un principio.|48arta constitucional ordena que los operadores judiciales
anterior por cuanto “La supervivencia del contrato esig, gys fallos estaran sometidos a lo sefialado por, I ley
garantizada, por ser el vehiculo que mejor atiende l9ge genera tensiones que son resueltas a través de la
intereses y requerimientos de los individuos. La ley no puggderacion de reglas que se convierten en principios. Sefiala
preverlo todo, pues por su naturaleza es abstracta y |ej"1‘5_""{“3onstitucién, que “La equidad, la jurisprudencia, los

Al tener cada persona necesidades distintas, nadie mgi@icipios generales del derecho y la doctrina son criterios
gue cada interesado puede conocer de su urgencia e

importancia. Por lo demas, el 6ptimo intercambio de riqueza
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auxiliares de la actividad judicial”. Cfr. Constitucion Politica

de Colombia, 1.991, art. 230.

% Es relevante sefialajue el control de legalidad por via de
accion faculta a la Corte Constitucional para declarar la
inexequibilidad de la norma regla o norma principio. Por su
parte, en el control de legalidad por via de excepcion, es el
funcionario u operador judicial quien esta facultado para
abstenerse de aplicar la I&n el derecho natural la norma
tiene valor de acuerdo a su contenido interno, el cual debe
ser acertado y justo. Sin embargo, la norma que regula una
relacion en el derecho privado positivizado, tiene validez
porque ésta ha sido estructurada e incorporada al sistema
normativo, por parte del ser humano investido de autoridad.
Cfr. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona,
Espafia Editorighriel. 1982. p.23
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DE LA NORMA Y DECISION JUDICIAL

Boris Wilson Arias Lopez*
Asociado fundador del Colegio ddogados Procesalistas Latinoamericanos

L. Introduccién para alcanzar y justificar un determinado resultado en
El Estado de Derecho cuenta entre una de sus maygies decisién judicial2, situacién que por tanto se

pretensiones la de constituirse en el gobierno de las ley§8rapone a la discrecionalidad judicial entendida
y no de los hombres, en este sentido la vigencia de laggyicamente como la facultad que ofrece el ordenamiento
aparentemente esta ligada a su interpretacion “teraljdﬂdico a los jueces para resolver una problematica

que sin duda preservaria la autoridad del legislador ¥ |§gjica entre varias posibilidades todas constitucional y
seguridad juridica al hacer previsible la aplicaciéon %balmente admisibles.

derecho, sin embargo: ¢ es posible la resolucion de todas

las controversias juridicas mediante la interpretacign| 4 interpretacion judicial y la respuesta nica en
literal de la norma? el derecho

Al hablar, al recibir una carta, al suscribir un contratq.g jmportancia del texto en la regulacién de las conductas
entre otras de nuestras actividades cotidianas procede@d®$emonta a la interpretacion de los documentos
a efectuar interpretaciones literales, pese a ello fiQejadores de la fe, donde Gnicamente una o un iluminado
podriamos por ello tampoco sostener que en dichagis resquardar la voluntad divina traducida en un texto
relaciones dos personas no puedan llegar a conclusiq@gsioso (Biblia, KoranTorah, etc), asi el apocalipsis
diferentes respecto a la interpretacion de un mismo tex{Qetiene: “v atestiguo a todo aquel que escucha mis
En el ambito judicial, para resolver dicha problematicagliapras de la profecia de este libro que, si alguno afiade
juez en el marco de su w;dependenma al interprefasias cosas, Dios afiadira sobre él las plagas escritas en
¢cdescubre o crea derecho? este libro; y si alguno quita de las palabras del libro de
Ahora bien para un estudio del problema de lai; profecia, quitara Dios su parte del arbol de la vida y
mt_erpretamon literal parado_chamente se tlenfe COMO Y8 |5 ciudad santa que estan escritos en este libro3,
primer obstaculo determinar qué se entiende PQsteriormente y tras producirse la separacién iglesia-
interpretacion literal, ello si se considera que 10s propi§iado, dicha concepcién de la interpretacion sin duda
jueces tienen diferentes concepciones antagonicas sQiiiEna inspiré la aplicacion e interpretacion de la ley y los
su significacionl, e incluso habitualmente pasan de Ypgces se convirtieron en oraculos y sacerdotes de, la ley
interpretacion literal a una no literal sin siquiera dargg&sma que se encontraba por sobre el sentido comn de
cuenta. _ - lay del ciudadano.

El presente trabajo desarrolla la relacion entgg rante el periodo del imperio romano y a efectos de
interpretacion literal y discrecionalidad judicial, con IBreservar la voluntad del emperador se tiene que: “La
aclaracion de que el presente analisis no alcanzg,ghipicién de toda interpretacién privada se encuentra
situaciones en las que entran en controversia el tegQfe| pigesto en forma clara y terminante: “Los libros, y
literal de la ley con la moral, ni alcanza a la arbitraried@fdpre todo los comentarios sobre las leyes, estan
judicial entendida en este contexto como la actividad i"CE?ohibidos Cuando haya duda sobre el sentido de una
referida a la tergiversacion malintencionada del Iengurf)éﬁ los jueces deben someterla a la decisién del emperador
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que es el s6lo legislador y el s6lo intérprete legitimo™... juez y la calificacién del mismo como boca muda de la
Todo el que estuviera en contacto con el Derech@y excluyendo la posibilidad de ser creador de derecho.
profesor o juez, debia abdicar la libertad de su inteligenpiga hacer compatibles ambos postulados era necesario
y limitarse a operaciones puramente mecanicas..."4el@tablecer otros dos dogmas; la plenitud y la coherencia
que se proyecto al derecho privado, de forma quedld sistema (ausencia de algunas y de antinomias)’6 y
interpretacion en general se caracteriz6 por ser formaliggdujo el derecho a la legle manera que conociendo la
centrandose por ello en el significado y tenor de Ig§ se conocia el derecho, aspecto que llevé al profesor
palabras, asi en un contrato para precautelar la prongsglet a sostener: “No conozco el derecho civil; no ensefio
de las partes resultaba la prevalencia de las palabrasys que el cédigo de Napoleén” de esta forma la actividad

sobre la voluntad de las partes. del juez debia ser fiel a la letra y la ensefianza del derecho
Con la formulacion de la teoria de la soberania popu@ memoria.

Rousseau dedujo que los ciudadanos elijen a sus

representantes quienes a su vez elaboran la ley -lajgy “la revolucion francesa supuso el paso desde el
como expresion de la voluntad general- que subordingéecho comln (sustancial y formalmente
voluntad individual, de forma que toda torpeza o injustigigisprudencial) a un sistema basado exclusivamente en
en la ley le era imputable en definitiva al ciudadano gieLey Como sabemos, la doctrina revolucionaria se
en su caso erro al elegir a sus representantes y queaBRinta sobre la ley como Unica fuente del derecho, esto
tanto debia sin duda sufrir las consecuencias de ggSen la creencia de que la leytendida como la voluntad
decisiones, lo que a su vez llevo a la conclusién de @gnipotente del pueblo soberano, constituye el Gnico
objetivamente hablando no era posible considerar qugal&or de creacion del derecho y lo abarca en su totalidad.
voluntad popular convertida en la ley pudiese ser injustesro la reduccién del derecho a la ley dio lugar a un
ello en virtud a que era el propio ciudadano quigagundo reduccionismo: la estructuracién de la ley segtn
establecia la ley a través de sus representantes asi ng| @figdelo del “c6digo”. La ley ya no podia aparecer como
admisible que alguien pudiese ser injusto consigo mismA simple agregado o repertorio legislativo, sino que debia
Por su parte Montesquieu concibié al Poder Judicial coBifineterse también a los dictados de la razén universal
un érgano no democrético sometido a la voluntad de das\virtiendose en un sistema coherente, completo y
mayorias del Parlamento, en este sentido los juecesiiRoco”7, entonces es posible concluir que para esta
eran elegidos por el pueblo, de forma que no resultaldguela los codigos prevefan una respuesta correcta a
admisible que pudiesen dejar sin efecto una ley emangfgy problematica juridica.

de un érgano eminentemente democratico, en este semsigle la consideracion de que la tnica fuente del derecho
para Montesquieu el Poder Judicial se constituia engig la ley que emanaba del Parlamento lo I6gico era
poder neutro a cuyos miembros les estaba veda@@siderar que sélo el Parlamento podia interpretar la
interpretar la ley debiendo Unicamente aplicarla, asyj, asi el Inglaterra el maximo tribunal justamente recaia
sostuvo que: “...los jueces de la Nacion, como es sabigi el parlamento que hacia la ley y verificaba su correcta
no son ni mas ni menos que la boca que pronunciajlgrpretacion por parte de los jueces, mientras que en
palabras de la legeres inanimados que no pueden mitiggfancia surge el tribunal de casacién que velaba por la
la fuerza y el rigor de la ley misma..."5, configurandos@luntad del legislador e impedia la interpretacién de la
lo que Juarintonio Amado Garcia califica de el “mit0|ey por parte de los jueces, teniéndose entonces
del legislador racional”. basicamente que: “La idea de la exégesis era pues doble:
De ahi surge la escuela de la exégesis cuyo momegigpun lado los textos legales eran claros y transparentes,
culminante se dio en 1804 con la publicacion del Codigfs aun cuando representaban el sentido democratico
Civil napoleonico que se considerd sistematizaba to@@s|as instituciones con indudable legitimid¥den

las fuentes del derecho existentes en la mategiyundo lugael juez era un servidor fidelisimo de la ley
(costumbres, leyes dispersas y contradictorias, etc.)ydgebia aplicarla sin dudas ni murmuraciones, pues
forma que eliminaba toda contradiccion en las mismagemas cumplia un papel de custodio de la legalidad y no
encontrandose en dicho cédigo todas las respuestas g constitucionalidad”s.

toda problematica juridica a plantees decir: “la cultura Sin duda la escuela de la exegesis implicé un culto al
de la codificacién elevé a la categoria de dogma degislador considerado perfecto e infalible y la aparicién
criterios tendencialmente contrapuestos: obligacige| “cédigo” eliminaba la posibilidad de considerar la

inexcusable de resolver todos los casos por parte élgtencia de vacios juridicos o antinomias juridicas, de
1
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forma que los jueces no solo no requerian interpretar la  la inexistencia de norma que regule un supuesto, en cuyo
ley sino que mas bien les estaba vedado hacerlo, puesakb se admitia el uso de la analogia o la integracion (que
misma podia aplicarse mecanicamente por lo que tampaggartir dos 0 mas normas crea otra) o frente a antinomias,
habia cabida alguna para la discrecionalidad en la decigiérdecir ante la existencia de dos normas cuyo supuesto
judicial, por ello: “...se dice que cuando Napoleon sus el mismo pero sus consecuencias son incompatibles —
de la publicacion de los primeros comentarios al Codig@r. una prohibe y la otra permite- en cuyos casos la
de 1804, exclam6: jMi Cédigo esta perdido!..."9. resolucion del juez se encuentra sin duda al margen de
El formalismo ingenuo de siglo XIX en el que se incardinada ley escrita.

la escuela de la exégesis se fundaba en las siguie®ésy12 distingui6é entre lo dado y lo construido en el
premisas: “a) el sistema juridico es completo, de maneegecho, entre la técnicay la ciencia del derecho, es decir
que no hay lagunas por tanto, nunca va a tener el juegostuvo que la interpretacion literal de la ley permite
que “inventar” para un caso la solucion que ninguna norg#perar la incertidumbre y la oscuridad de la fsro
preestablecida contempla; b) el sistema juridico esando la ley no otorga respuesta es decir el juez esta
coherente, ypor tanto, no hay en €l antinomias, con lante una laguna juridica, falta de claridad de la ley y/o
gue nunca va a suceder que un juez se tope con que fparee a antinomias se encuentra autorizado a la libre
el caso que le toca resolver se contienen eniglestigacién entre el resto de fuentes del derecho:
ordenamiento vigente normas que prescriben soluciofiesCuando la norma resulta insuficiente, el jurista no tiene
contradictorias entre si; y c) el sistema juridico es clatmro remedio que recurrir al derecho consuetudinario...
de manera que las soluciones que para cada cAsbcomo debe respeto a la,légmbién debe someterse
prescribe estan dadas con nitidez suficiente como paré realidad social a los fines de evitar cualquier
hacer su interpretaciéon o bien innecesaria o bien maitrariedad. Finalmente, verificada la insuficiencia del
sencilla’10, entonces la interpretacion se concibié corderecho consuetudinario, el jurista debe recurrir al
un acto de conocimiento y no como un acto de volunt@krecho Natural... La investigacion es libre, ya que se
diferenciandose con claridad entre el momento de creaciGstrae a la autoridad del derecho positivo y busca en las
del derecho y el momento de aplicacion del derecho, entriemas fuentes del derecho la solucién reclamada por la
el papel del legislador y del juez, por lo que el métoglasticia y la utilidad sociales. Es asimismo cientifica,
utilizado no podia ser otro que el de la subsuncion. puesto que no descansa sobre apriorismos ni se lleva a
Ahora bien, siendo algunos de los postulados de la escgeldo por medio de intuiciones...”13, de ahi que para
de la exégesis, la completitud del ordenamiento juridi@#ny el derecho a efectos de la interpretacion no se agota
y la no existencia de “lagunas juridicas”, entonces todn las fuentes formales del derecho como la ley sino que
juez estaba compelido a resolver los casos sometidatharca a las fuentes reales del derecho y: “..."Por eso —
su competencianon liquet lo que provoco que: “...los expresa Gény- el trabajo que incumbe al juez me ha
mismos juristas de la escuela exegética cometietgarecido poder calificarle: libre investigacion cientifica;
frecuentes infidelidades al método que ella postulabda.investigacion libre, toda vez que aqui se sustrae a la
recurrian a la voluntad presunta del legislador y a lasciéon propia de una autoridad positiva; investigacion
principios generales del derecho, sino también adintifica, al propio tiempo, porque no puede encontrar
generalizada costumbre de emplepara la tarea bases sélidas mas que en los elementos objetivos que
interpretativa, una seria de maximas o adagiod v.tk.  sélo la ciencia puede revelar”...”14 entonces para Gény
Ubi lex non distinguit nec nos distingeatebems -donde el juez debe decidir el litigio aplicando la norma que dictaria
la ley no distingue, no debemos distinguiessante legis si fuese legislador

rationes, cessat ejus dispositizesando las razones de I&nAlemania Savigny bajo el entendido de que el derecho
ley, cesa su disposicion-, etc., ficciones que justamentsghe evolucionar a la par de la realidad introdujo el elemento
contradecian a los postulados basicos de la propia eschigd@dricol5 a la interpretaciéon, entendiendo que:
de la exégesis. “...interpretar es reconstruir el pensamiento insito en la
Fue entonces que la escuela de derecho libre denund&y,aa través de cuatro elementos: el elemento literal, 16gico,
el culto al fetichismo de la ley escrita y que el derechistérico y sistematico...”16, sin embargo rechazo el
tiene mas lagunas que regulacion, lo que pusoetdmento teleoldgico entendido como la finalidad objetiva
descubierto que la concepcion de un orden juridico coo® la norma buscada por el legislador debido a la
un todo cerrado y completo era insostenible, ademasimgrecision y vaguedad de los fines perseguidos por las
reivindicar abiertamente para el juez un papel cread@rmas, es decir Savigny creia que no era posible a un

fundamentalmente frente a lagunas juridicas referidagi@z conocer los méviles que impulsaban al legislador en
. ____________________________________________|
Numero 2. Mayo-Agosto 2014 33 .prvrainstancia.com.mx



Primera Instancia Literalidad de la norma y decisién judicial
- |
con eso, no solo el procedimiento en que se produce la

norma inferioy sino también, eventualmente, el contenido
criterio en el riesgo de convertir al juez en legislaBor 4o |3 norma a producirse. Pero la determinacién no es
todo caso para Savigny los elementos de la interpretacign: .o completa. La norma de grado superior no puede
gramatical, I6gico, historico y sistematico permitian a Yoy en toda direccion al acto por el que es ejecutada.
juez interpretar la ley con objetividad y certezgjempre ha de quedar un margen més o menos amplio de
eliminandose asi valoraciones personales. libre apreciacién, de manera que la norma de grado
Para Ihering en cambio la autoridad judicial dehgserior tiene siempre, con relacién al acto de produccién
identificar y luego ponderar los intereses contrapuesiQSimativa o de consumacion que la ejecuta, el caracter
en cada caso concreto para ello debe considerar queyesin marco que ha de ser llenado por ese acto... En
cada norma nace de la necesidad, sentida por el legislgdofys estos casos, la norma a ejecutarse constituye sélo
de solucionar un problema, el eje central de |g marco de ejecucion, por lo que es regular todo acto
interpretacion pasa a ser el fin de la norma”17. juridico que se mantiene dentro de ese marco llenandolo
En todo caso: “La interpretacion antiformalista, sigy gigan sentido posible”19, es decir que para Kelsen
embargo, no es discrecional o subjetiva. Le exige al ju§Zndo la ley no regula una situacién juridica es el propio
un mayor conocimiento de las realidades en las cualeg,Rgnamiento juridico que habilita al rgano jurisdiccional
de operar la norma. Por tal razon, Ihering, G&tylich 5 crear una norma individual a través de la sentencia y

y los otros tedricos de la interpretacion libre le exigian&l)reno «...Kelsen, por ejemplo, recomendaba no incluir
juez una mayor p_reparamén interdisciplinaria en economia, o texto conceptos como el de justicia, libertad o
sociologia, psicologia, etc., para poder CaICUI?g'uaIdad "0

correctamente si una cierta interpretacion de 1a Ig¥gieriormente, H.L.A. Hart diferencié las zonas de
produciria las consecuencias que su fin exigia"18, &Srieza del derecho que pueden catalogarse como
decir la interpretacion buscaba saber como penso,gl,digmaticos estandares donde la respuesta a una
legislador o en su caso como habria pensado.  oniroversia judicial la da el ordenamiento juridico y zonas
Para el realismo juridico en cambio la interpretacion ¥ nenumbra catalogados como dificiles, en los cuales la
no consistio tanto en conocer sino en valorar y deCidieyiyra abierta” del derecho hace dudoso el contenido
para ellq se utilizan criterios extre_ljurl'dicos —_s_o_ciolégico&e una regla, es decir para Hart “...toda expresion
economicos, etc.-, en este sentido en definitiva se pagigistica tiene un nacleo de significados y una area de
de la idea de que el juez primero decide y luego recigtl,ymbra. El nicleo del significado de una expresion
motiva posicion juridica que bien puede resumirse endg4 conformado por los casos de facil interpretacion, es

famosa frase del juez norteamericano Charles EV@[ikiir aquello en los cuales casi todos los intérpretes
Hughes en sentido de queiv¥hos bajo una Constitucion, gsiarfan de acuerdo en la expresion que se aplica-o no se
mas la Constitucion es lo que los jueces dicen que eﬁ’iolica a los hechos considerados”

Por su parte Hans Kelsen maximo representante gglonces cuando no hay derecho aplicable al caso el juez
positivismo juridico caracterizado por separar derechqakyelve con discrecionalidad no irracionalmente, sino

‘r‘noral en su ‘teoria pura del derecho”, separa el “ser” dgle resuelve al margen derecho es decir un caso es dificil
deber ser” ambito ultimo al que pertenece el estudio dgkiamente porque por la ausencia de derecho hace del

derecho, excluyéndose asi de la ciencia del derecho tﬁﬂé} un legislador para el caso concreto, de forma que:

elemento extra-juridico y por ello su teoria no puede g, gj|as normas pudieran ser redactadas de manera

concebir un derecho justo o injusto, verdadero o fal§fe pudieran resolvede antemano, todas las cuestiones
sino Unicamente valido o invalido, de manera que glqihjes que surgieran sobre su significado, adoptar tales
derecho valido no emerge de un hecho sino de §4mas chocarfa frecuentemente con otros fines que el
conformidad con otra norma superiorg¥ |& gerecho debe acariciain magen de incertidumbre debe
Constitucion. _ _ ser tolerado...”21.

De ahi que, "Sostiene Kelsen que la relacion entre Usg s, parte, Dworkin en 1967 para impugnar lo que él
grada mas alta y otra mas baja del orden juridico, cofgn4 «|5 versién mas poderosa del positivismo juridico”

la que existen entre la Constitucion y 13 legntre 1a ley  onresentada por Hart publica “ Es el derecho un sistema
y la sentencia judicial, es una relacion de determinaciog@reglas?” donde sostiene que el derecho no sélo contiene
ligamiento (bindung): la norma de grado superior regylayas sino principios criticando la discrecionalidad que

el acto por el que es producida la norma de grado inferiQfieoria otorga a la decisién del juez en los casos dificiles:

(o el acto de ejecucion, si sélo de éste se trata); prescngz)eporque toda regla se fundamenta en un principio y

la elaboracién de una ley corriéndose por ello en su

-~ ]
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por 1o tanto, el derecho no son s6lo reglas; b) al existir reglas a los casos faciles, pero que tienen discrecién

los principios en el ordenamiento juridico, entonces,jlalF“Cial para crear derecho en los llamados casos dificiles;

juez que tenga dudas en los “casos dificiles”, no Cf(‘i_‘)alateoria de la “Unica respuesta correcta” de Dworkin,
una norma retroactiva que antes no existia, sino que apiicgun 1a cual el derecho esta compuesto por reglas y
los principios existentes™22, en este sentido Dworkin nieB4NCiPIos, todos preexistentes a la actuacion judicial, y
que los jueces puedan crear derecho y sostiene queU@en los principios encuentra el juez la Gnica respuesta
posibilidad de otorgar discrecionalidad a los juec&€§'récta al caso que ha de decidir’24, ahora bien
desemboca en inseguridad juridica cuando los principF&f‘fo_rme se desarrollara en el punto siguiente _todas estas
del derecho provocan que el ordenamiento juridico pre\RESiCiones pueden desembocar en extremos indeseables

una sola respuesta a cada problematica juridica. € Inconvenientes.

Para visualizar su teoria Dworkin ofrece la imagen de un o ) . . o

juez ideal que bautiza como “juez Hércules” capaz geInterpretacion literal y dlscr_emonal!dad judicial
conocerlo y de resolver toda causa sometida a&ffectos del presente trabajo considero debe tenerse
competencia de forma correcta. presente que: “Si tenemos en cuenta la relacion de

Cuando Hart preparaba una respuesta a Dworkin muéf@nificados que los linguistas dan a la locucion

y Penelopd. Bulloch junto a Joseph Raz editan el Postldnificado literal” podemos afirmar que entre los

scriptum al concepto de derecho en base a los apuf|iggofos dellenguaje no existe una unanimidad a la hora
que dej6 a medio trabajadonde Hart respecto a logl€ €ntender dicha locucioM. que, al menos, existen
contextos dificiles sostiene que la discrecionalidad judicftuaimente dos teorias distintas acerca de su uso: las
no vulnera la seguridad juridica del ciudadano pues altRgrias semantlce_ls que conciben el significado literal como
tener éste una regulacion juridica no puede justifica®@€! que se obtiene al margen del contexto, y las teorias
expectativas juridicamente protegidas y que en todo cR&gdmaticas para quienes incluso el significado literal de
la creacién del derecho del juez es Gnicamente par&!gl€nunciado no puede determinarse al margen del
caso particular por lo que no invade el ambito gontexto en el que se emite”25. En efecto y en referencia

competencias del legislador facultado para crear norfa interpretacion literal ello puede evidenciarse si se
de caracter general considera la maxima latina claris non fit interpetatio

De ahi se extrae que la diferencia entre la concepcioff@gue ya esta claro no necesita interpretacion- que implica
de Hart y Dworkin se origina en definitiva en 1&Y€ si la declaracion de la voluntad legislador expuesta

concepcion del derecho, es decir que para Hart la relaGre! t€xto legal es inequivoca no necesita interpretacion
entre derecho y moral no era necesaria sino eventualy d¢Pe simplemente aplicarse. L
cambio para Dworkin toda regla del derecho es(rél referida maximan claris non fit interpetatioimplica
sustentada en un principio, en otras palabras para Hatt1 teoria literalista que parte del supuesto de que las
aplicacion del derecho podia hacerse de forrﬁglabras_tlenen un significado pro.ployunlco_que_ademas
asépticamente valorativa por ello era una teorfa positiviéfa ¢@mbia de forma, que en la interpretacion literal el
en cambio para Dworkin ello no es posible al grado §i@nificado de las palabras es el natural y obvio para

que a su criterio “alin cuando ninguna norma establecﬁ&@'qgier ciudadano, asi al juez le esta vedado interpretar

resuelva el caso, es posible que una de las partes ten 0(9"'9' ) )
derecho a ganarlo"23 e ahi se generan dos corrientes, los que sostienen que

De lo referido y respecto a la discrecionalidad judicial & iNterpretacion tnicamente es procedente si la norma

posible identificar basicamente las siguientes posiciorfsconfusa, ambigua o imprecisa y la que sostiene que la
doctrinales: “a) la teoria positivista-formalista, quBorma siempre debe interpretarse, asidMlewski nos

sostiene que un sistema juridico es siempre un sistéf{€ due interpretamos siempre que nos encontramos
logicamente cerrado en el cual se puede deducir decisigHd§ Un termino dudosé. contrario sensu, cuando no
correctas a partir de reglas juridicas predeterminadd@S €ncontremos ante un término dudoso, no se interpreta.
valiéndose exclusivamente de medios l6gicos; b) la teop@Steniendo la tesis contraria tenemos a Luis Prieto
realista, para la cual no hay reglas, por lo que |ganchis. Sus palabras son cpncluyentes: “Decidir que
decisiones de los tribunales son el producto de K& {€Xt0 es claro u oscuro es justamente una conclusion
preferencias personales e incluso de los prejuicios deqy€ SOI0 se alcanza después y no antes de interpretar el
propios jueces: c) la teorfa de Hart y el positivismo corfxto, y esta conclusion tampoco ha de ser universalmente

método, segun la cual los jueces aplican normalmented@&Partida por todos los intérpretes..."26, y en efecto
resulta contradictorio sostener i@l claris non fit

-
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interpretatiosin una previa interpretacion que evidencigclara, el significado de las palabras que lo
que no se requiere interpretacion, es decir “La simglémponen...”29.

afirmacion de que un texto es claro implica ya una labpe ahi extraemos la relevancia del contexto en el que se
hermenéutica previa que llevo a la conclusion de gda una palabra o frase “por ejemplo, el enunciado
claridad"27. “volveré a casa de mi padre” no significa lo mismo en el
En efecto, la experiencia revela que el lenguaje provagshtexto de una conversaciéon entre amigos que en el
al menos los siguientes problemas interpretativos referidemtexto del sermén en una misa dominical...”30, al
a ambigtiedad, pues las palabras pueden usarse de ma@@ftexto pragmatico del uso de la palabra o frase, asi en
diversa y generar diferentes significados, piénsese p@&a reunién en la que se encuentren presentes varias
ejemplo en un chiste como el siguiente: “..."Una nochfiujeres se frustraria un mensaje de “te presento a Josefa”
de invierno, el cliente de un hatespués de habersein sefialar a la persona con ese nombre.

tomado varios tragos, saca una langosta viva del bolsii@||o a la vez nos impele a recordar que las palabras son
de su chaqueta y comienza a jugar con ella sobre la baifapuente entre el individuo y la sociedad a la que
Al cantinero le gusta la langosta y asi se lo expresapattenece, por tanto si bien las palabras no tienen un
cliente. El cliente, agradecido por el comentario, le regalignificado propio no significa que el participante en una
la langosta al cantinero. El cantinero dice: “Muchasnversacién pueda modificar dicho significado a su
gracias, me la llevaré a casa para cenArfo cual antojo, ello porque: “En el lenguaje se da la sintesis entre
responde el cliente: “no haga eso, ella ya ha cenado. M@ioexperiencia del mundo y la realidad personal. En el
lievela al cine”. Dentro del habla comun, uno de Igenguaje, donde habita el seegiin Heideggese incluye
mecanismos mas usados para generar humor en chigfesontenido transmitido y ese contenido abarca la
de contenido lingliistico es atribuir a alguien ungperiencia del mundo y la conciencia histérica... La
interpretacion literal de las palabras, que, de otra fornagperiencia de didlogo que permite a los interlocutores
no serian normalmente interpretadas... De hecho,s@liarse en el lugar del otro para comprenderlo”31, es
efecto humoristico lo trae la interpretacion literal, pegecir sélo asi podria comunicarse el contenido de Ja ley
claramente inadecuada, que alguien da a uB@poema, una carta; es decir si los emisores y receptores
emision..."28, y vaguedad referida al campo de aplicacianen experiencias y forman parte de una cultura comun.
o amplitud de una palabra no plenamente definido, & |o referido se extrae que hoy dia ya no es posible
por ejemplo el concepto de plazo razonable es degégar las limitaciones del legislador para preverlo todo de
¢ Cuanto tiempo debe transcurrir para que un plazo dejignera expresa en la ley como lo hizo en su momento la
de ser razonable? escuela de la exégesis, debiendo recordarse mas bien que:
Por otra parte por muy clara que parezca una palabra garece una evidencia concluir que el hecho de que
frase su significado se determina por un concepdistan medios o instrumentos juridicos para remediar
generalmente compuesto por otros elementos sin Igs lagunas, no quiere decir que las lagunas no existan
cuales no podria entenderse el concepto, y por |a relagi€éria como decir que una lavadora no se estropea porque
con otras palabras generalmente opuestas, de maneragien mecanicos que la arreglan; la lavadora sufre
no es posible entender el color “azul” sin distinguirlo dgverfas, cuestion distinta es que estas tengan solucién)”32,
los otros colores como el “celeste” y su sentido no puesi¢este sentido el comienzo para encontrar la respuesta a
obtenerse sin considerarse previamente el contegipproblema sin duda alguna comienza reconociendo la
normativo al que pertenece de tal forma que: “...urXistencia del problema.

palabra que, aisladamente, es ambigua, polisémical gSexclusién de aspectos de la realidad como el
decir, que tiene mas de un sentido, puede tener un Unieeioldgico, el cultural, el politico, entre otros y reducir
significado claro cuando es considerada en el contesioderecho a la ley como lo hicieron la escuela de la
de un enunciado. Entre el enunciado y las palabras questegesis y Kelsen, descontextualiza el derecho asi
componen hay una relacion no unidireccional, sirgtendido, cuando mas bien la creciente complejidad de
bidireccional (o, si se quiere, circular): el significado dghs sociedades contemporaneas provoca que para la
enunciado es determinado por el sentido de las palaesolucién de controversias juridicas deba hoy dia
gue lo componen (tomando en cuenta las reglas sintactiggarse en cuenta cada vez mas elementos extra-
de lalenguay la posicion de cada palabra en el enunciafg]dicos.

pero también el significado global del enunciado determirggsr otra parte cuando HLA Hart y Kelsen ante un vacio

juridico reducen la decision juridicial a la voluntad de la
|
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condicionado por la realidad en la que se desenvuelve el

intérprete, de ahi por ejemplo que la experiencia histérica

a una determinada realidad sobre la cual debe resolvea €2 humanidad impide interpretaciones de una norma
forma que su libertad de decisidn esta condicionada za pueda justificar la pobreza, la injusticia, la

misma pero a su vez resp_ecto_a Dworkin se tiene qug; riminacion, entre otros ello hace se reitera que al
debilidad del juez Hércules imaginado por el mismo devie licar el derecho el juez no sea plenamente libre para

Just_amente de Serimaginario, lo que hace a,la_vez UEI&Yir entre los diversos significados descriptivos y
tesis de la existencia de una respuesta Unica no S88tivos

Kzggzagﬁgger?%iqggz %Oonzgﬁraezzgggslozgaé(;ff Igllﬁ%lmente, las reglas técnicas del manejo jurisprudencial
principt : '"3les como la diferencia entratio decidendi y obite

transm_utamon no es repentlpa sino gradugl, lo que imp gta, las reglas que rigen la modificacion jurisprudencial
en sociedades cada vez mas plurales exista un consggsg

autoridad jurisdiccional, ignoran que todo juez pertenece

imidad sobre la decisié @l i onstituyen en un importante mecanismo de control
oeur?na{gml : I;so aretoarl' d;g:s"o.n g‘?:r;Tgsacoean;:nSIgon la interpretacion judicial de forma que ningun tribunal
permite que tort judicia -U . de adoptar una decision que no esté dispuesto a seguir
margen de discrecionalidad no irrestricta sino determin

. X 4 sufrir en carne propia.
por el contexto —espacio y tiempo- en el que resuelve
una problematica. 4. Conclusiones.

En lo que refiere al realismo juridico, éste ignora q"f%dojuez desarrolla su funcion jurisdiccional entre teorias

existe algo preestablecido a la decision judicial que "mgggnitivas de la interpretacion -que hacen referencia a
la discrecionalidad judicial, que impide que un término e se puede conocer el derecho- y entre teorias

texto pueda tener cualquier significado pug cépticas -que niegan que la interpretacion sea una

p_arqdollcamente ello |mpI|C<_ar|aH s_ostener. qu‘e no t'e&&ividad de conocimiento sino de valoracion y decision-
significado alguno, en tal sentido “Si la ley dice “vehiculo

. . ) . posiciones dogmaticas que compiten entre si para la
podemos dudar de si se refiere a vehiculos de m 9 g P P

g . . . Lolucion de cada uno de los casos que resuelve.
solamgnte, 0 tam_blen a vehiculos sm_moiorehlculos En sociedades cada vez mas plurales el argumento de
espaciales, a_pfa,tlnetes, a carros, a sillas de ruedag, %igdridad para justificar la interpretacion literal, sea por
_etc., y la O.I(,EC'S'O” al re_specto s€ est_a_bl_ece PO V14, G€ atributos personales de los gobernantes, por lo que
interpretacion; pero nadie en su sano juicio pensaria g

de | ; 2 d ermi da f ; Yfresentaban o por el procedimiento seguido en la
€ Ja referencia de ese e_rmln? pueda formar parte i, nacion de la leya dejado de ser suficiente, es decir
balén de futbol o una serpiente”33, lo contario haria

legislador alaien i . no basta referir lo que literalmente “dice la ley” para
egisiador aiguien innecesaro. . . . fesolver una problematica juridica, requiriéndose mas bien
Es decir el reconocimiento del margen de discrecionali

. . . o o e la decision judicial convenza o al menos intente
interpretativa a favor de una autoridad judicial es inevita Snvencer a la parte perdidosa y a la colectividad en la
pero ello no implica necesariamente que deba ser absq se desenvuelve el intérprete, sobre la necesidad de
pues la misma puede y debe controlarse mediant ptar un tipo de interpretacion y no otra
argumentacion que debe contener la decisidon es d%‘fH '

4o | . interior d Ldi un contenido objetivo minimo del lenguaje, que no
que cuando 1as partes al Interor de un proceso Ju 'E% enda de la subjetividad del interprete la comunicacion

tienen interpretaciones encontradas el juez debe respo Ueria frustrada asi como la finalidad que busca el

por que no sigue |a interpretacion perdidosa lo Contraggrecho \gr. no se conocerian las conductas prohibidas

haria (.j,e una sentenc_la un act(_) de voluntad -m Gt el derecho penal y la irretroactividad de la ley no
expresion de fuerza- sujeto al capricho y las preferencg

. . . ENCXiria constituirse en una garantia cierta, pese a ello
personales pues: “¢ Qué puedo objetar contra alguien

di f. los helados de chocolate a | .ugnara evitar el resultado autodestructivo de una ley
\r;?nillle?g’??;e pretiere los helados de chocolate a oSq dificilmente encuentra aplicacion, su formulacién

De ahf se fi N ¢ , lei linguistica debe seral menos en alguna medida,
€ ahl se liene entonces que cuanto mas se alel®;Higarminada”3s, pues no seria posible un lenguaje que

interpretacion de la literalidad de un texto normativo 8 exactitud tuviese que expresar el peso, la medida, las

requiere que la autoridad jurisdiccional aumente de Man€Pacteristicas esenciales de lo representado, de ahi que:

zlre(}g:ﬂrg;:onal la_argumentacion explicando d'Ch‘o...en todo caso, el “sentido literal” es bastante fluido e

Asimismo el analisis literal de un texto debe efect alrsindeterminado; cambia segun los contextos y no
: .' : '. : . untex u &manece diacrénicamente constantaun mediando
partir de las particularidades de un caso concreto
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