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1.- Principio y Garantas Constitucionales relacionados al
proceso

Son principios genricos aquellas normas generales que guan el
desenvolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para
reforzar el contenido de las garantas especficas. Su valor se
acrecienta, expresa MONTERO AROCA, cuando pueden ampararse en ellas
garantas concretas que, por la circunstancia que fuere, no quedaron
incluidas de modo expreso en la Constitucin. Son las
siguientes:

El debido proceso (art. l39.3 Const.).

Debido proceso es el que se desarrolla conforme a la
normatividad pre existente y a cargo de los magistrados designados
por la ley. El debido proceso impide que un inculpado se le desve
de la jurisdiccin establecida previamente por la ley o se le someta
a trmites y procedimientos distintos de los legalmente fijados, o
que se le juzgue por tribunales creados especialmente, sea cual
fuese su designacin.

El derecho a la tutela jurisdiccional (art. 139.3 Const.).

En cuanto a la tutela jurisdiccional debemos decir que el Estado
tiene la obligacin de proteger a toda persona que se ve lesionada
en sus derechos y que acude a solicitarle justicia.

"Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses con sujecin
a un debido proceso"

El derecho a la presuncin de inocencia (art. 2.24. e Const.)

Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.

El derecho de defensa (art. 139.14 Const.).

Este principio consagra el derecho de toda persona a hacer uso
de su derecho de contradiccin, de contestar los cargos que se le
imputan. Asimismo, permite que la parte pueda escoger al abogado de
su eleccin.

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningn
estado del proceso. Toda persona ser informada inmediatamente y por
escrito de la causa o las razones de su detencin. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccin y a ser
asesorada por ste desde que es citada o detenida por cualquier
autoridad.

Los principios especficos, se refieren a aspectos puntuales y
concretos del procedimiento y a la estructura y actuacin de los
rganos penales. Son, entre otras, las siguientes:

Derecho de igualdad procesal (art. 2. 2. Const.).

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo idioma, religin, opinin, condicin
econmica o de cualquier otra ndole.

Intervencin necesaria del fuero comn para el conocimiento de los
delitos cometidos por medio del libro, la prensa y dems medios de
comunicacin social (art. 2.4. Const.).

Derecho al secreto bancario y la reserva tributaria, salvo su
levantamiento ordenado por el Juez, el Fiscal de la Nacin o una
comisin investigadora del Congreso (art. 2.5. Const.).

Derecho a la inviolabilidad del domicilio, salvo ingreso y
registro por mandato judicial o en flagrante delito o muy grave
peligro de su perpetracin (art. 2.9. Const.).

Derecho al secreto v a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados, salvo incautacin, interceptacin o intervencin
por mandamiento motivado del juez (art. 2.10. Const.).

Derecho a la libertad de trnsito, salvo mandato judicial (art.
2.11. Const.).

Derecho al secreto profesional (art. 2.18. Const.).

Derecho a la libertad individual (art. 2.24. f Consta)

Derecho a no ser incomunicado, salvo con fines penales. La
autoridad debe indicar el lugar de detencin de la persona detenida
(art. 2.24. g Const.).

Derecho a no ser vctima de violencia, ni sometido a tortura o a
tratos inhumanos o humillantes. Carencia de valor de las
declaraciones obtenidas por la violencia (art. 2.24.h Const.).

Formulacin de cargos ante el Poder judicial por el Fiscal de la
Nacin en los casos de enriquecimiento ilcito de funcionarios y
servidores pblicos (art. 41 Const.).

Privilegio de los Congresistas de no ser procesados ni presos
sin previa autorizacin del Congreso o de la Comisin Permanente,
desde que son elegidos hasta un mes despus de haber cesado en sus
funciones, excepto en delito flagrante (art. 93 Const.).

Privilegio del antejuicio. Corresponde a la Comisin Permanente
acusar ante el Congreso a determinados Altos Dignatarios por
infraccin de la Constitucin y por todo delito que cometan en el
ejercicio de sus funciones v hasta cinco aos despus de que hayan
cesado en stas (art. 99 Const.).

Derecho de defensa, en el procedimiento parlamentario de
antejuicio, ante la Comisin Permanente y ante el Pleno del
Congreso. Si se expide resolucin acusatoria, la denuncia es
formulada por el Fiscal de la Nacin ante la Corte Suprema. La
denuncia y la resolucin judicial admisoria de la misma no pueden
exceder ni reducir los trminos de la acusacin del Congreso (art.
100 Const.).

Unidad y exclusividad de la funcin jurisdiccional. Se permite la
jurisdiccin militar y la arbitral (art. 139.1 Const.).

Nadie puede irrogarse en un Estado de derecho, la funcin de
resolver conflictos de intereses con relevancia jurdica, sea en
forma privada o por acto propio. Esta actividad le corresponda al
Estado a travs de sus rganos especializados; ste tiene la
exclusividad del encargo.

Asimismo, la nica posibilidad de que en un rgano jurisdiccional
pueda cumplir a cabalidad con su funcin de resolver conflictos de
intereses y procurar la paz social, es intentando que su actividad
no se vea afectada por ningn otro tipo de poder o elemento extrao
que presione o alter su voluntad.

La unidad y exclusividad de la funcin jurisdiccional, no existe
ni puede establecerse jurisdiccin alguna independiente, con
excepcin de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por
comisin o delegacin.

Independencia en el ejercicio de la funcin jurisdiccional (art.
139.2 Const.).

La imparcialidad se origina en el vocablo imparcial que
significa que "no es parte". De ello surge la exigencia que el
rgano jurisdiccional debe encontrarse desafectado respecto de lo
que es materia del conflicto de intereses, y de cualquier relacin
quienes participan en l.

El ejercicio de la judicatura debe hacerse en forma autnoma y
responsable

La independencia en el ejercicio de la funcin jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causa pendiente ante el rgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto soluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trmite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucin. Estas disposiciones
no afectan el derecho de gracia ni facultad de investigacin del
Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional
alguno.

Garanta de la publicidad de los procesos (art. 139.4
Const.).

El servicio de justicia debe dar muestras permanentes a la
comunidad de que su actividad se desenvuelve en un ambiente de
claridad y trasparencia. Para ello, no hay mejor medio que
convertir en actos pblicos todas sus actuaciones. Este conocimiento
por parte los justiciables de la actividad judicial. Les concede la
seguridad e que el servicio se brinda correctamente.

El principio de publicidad admite excepciones, las que van a
depender menos del proceso y mas de la naturaleza de la pretensin
que se discute.

La publicidad del proceso, salvo disposicin contraria de la ley.
Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios
pblicos, y por los delitos cometidos por medio de la prensa y los
que se refieren a derechos fundamentales garantizados por la
Constitucin, son siempre pblicos.

Garanta de la motivacin escrita de las resoluciones judiciales
(art. 139.5 Const.).

Este principio implica el deber del Juez de fundamentar sus
decisiones y que dichos fundamentos sean conocidos por las partes,
evitndose la arbitrariedad en los procesos judiciales. Sin embargo
existe una excepcin.

La motivacin escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero trmite, con mencin expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.

Principio de la pluralidad de la instancia (art. 139.6
Const.).

Este principio consagra la posibilidad que las resoluciones
judiciales puedan ser objetos de revisin por una instancia
superior.

Principio de la inaplicabilidad por analoga de la ley penal y de
las normas que restrinjan derechos (art. 139. 9 Const.)

Siendo la ley la nica fuente que define los comportamientos
humanos considerados delictivos (nullun crimen, nullun poena sine
lege), no puede hacerse uso de la analoga para incriminar a una
conducta por su parecido a otra; y de este modo convertir en
reprimible un hecho no tipificado.

Sin embargo sta si puede ser aplicada en la administracin de la
justicia civil, par resolver situaciones conflictivas no previstas
por la ley, siempre que no se trate de normas que restrinjan
derechos o establezcan excepciones.

Principio de no ser condenado en ausencia (art. 139.11
Const.).

Entendindose la penal como una privacin o restriccin de
derechos, slo pueden aplicarse como consecuencia de una condena, la
cual necesariamente tiene que derivar de un proceso judicial.

Este proceso judicial debe ser llevado por los jueces,
designados por ley y dentro de la normativa sustantiva y procesal
que corresponda.

De igual manera, en un estado de Derecho, no podra admitirse la
condena en ausencia. La aplicacin de la ley ms favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales.

Prohibicin de revivir procesos fenecidos con resolucin
ejecutoriada (cosa juzgada) (art. 139.13 Const.).

Si como hemos visto, el fin del proceso es lograr la paz social
en justicia, dicho fin slo podr cumplirse cuando las decisiones
judiciales no admitan cuestionamiento, es decir cuando la decisin
del Juez sea indiscutible.

Asimismo, si bien es cierto que la caracterstica de la cosa
juzgada es la inmutabilidad de la accin debemos precisar que la
cosa juzgada es la inmutabilidad de la accin debemos precisar que
la cosa juzgada puede ser revisada a travs del proceso de nulidad
de cosas juzgada fraudulenta.

La amnista, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la
prescripcin producen los efectos de cosa juzgado.

Derecho de ser informado, inmediatamente y por escrito, de las
causas o razones de su detencin (art. 139.15 Const.).

Principio de la gratuidad de la administracin de justicia y de
la defensa gratuita para las personas de escasos recursos; y, para
todos, en los casos que la ley seala (art. 139.16 Const.).

Este principio debe entender en el sentido que los rganos de
justicia no puede cobrar a los interesados por la actividad que
ellos desarrollan; sin embargo, ello no evita que el pago de tasas
judiciales, honorarios de los auxiliares de justicia y otros
gastos.

En el cdigo procesal civil, se recoge la figura de la defensa
gratuita dentro del llamado auxilio judicial que permite la
designacin de un abogado que servir gratuitamente al litigante. En
materia penal, todos los inculpados tienen el derecho a un defensor
de oficio.

Derecho a la participacin popular en el nombramiento y en la
revocacin de magistrados, conforme a ley (art. 139. 17 Const.).

Jurisdiccin de la Corte Suprema limitada a fallar en casacin, o
en ltima instancia, cuando la accin se inicia en una Corte Superior
o ante la propia Corte Suprema. Asimismo, en casacin de las
resoluciones del fuero militar en caso de imposicin de pena de
muerte (art. 141 Const.).

Derecho de las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, de ejercer
funciones jurisdiccionales de conformidad con el derecho
consuetudinario (art. 149 Const.).

Funcin del Ministerio Pblico de conduccin desde su inicio de la
investigacin del delito, de direccin jurdico funcional de la Polica
judicial y de promocin de la accin penal, de oficio o a peticin de
parte (art. 159. 4 y 5 Const.).

Privilegio de inmunidad jurisdiccional del Defensor del Pueblo,
a semejanza de los congresistas (art. 161 Const.).

Competencia del Fuero militar para conocer de los delitos de
funcin cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Polica Nacional, a quienes le es aplicable el Cdigo de Justicia
Militar. Tambin, si el legislador ordinario lo decide, para conocer
de los delitos de traicin a la patria v de terrorismo cometidos por
civiles (art. 173 Const.).

Privilegio del miembro del Tribunal Constitucional a la
inmunidad jurisdiccional al igual que los congresistas (art. 201
Const.).

Las Garantas Constitucionales

El Estado asume como funcin esencial la proteccin efectiva de
los derechos de la persona, el respeto de su dignidad, y la
obtencin de los medios que le permitan perfeccionarse igualitaria,
equitativa y progresivamente, dentro de un orden de libertad
individual y de justicia social compatible con el orden pblico, el
bienestar general y los derechos de todos. Expresado tcitamente en
en el Art. 8, de nuestra constitucin.

GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EXISTENTES

La Constitucin garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales a travs de los mecanismos de tutela y proteccin que
ofrecen a la persona la posibilidad de obtener la satisfaccin de
sus derechos frente a los sujetos obligados o deudores de los
mismos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
pblicos que habrn de garantizar su efectividad en los trminos
establecidos por las Constitucin y por la ley. Es por eso que el
art.69, expresa lo siguiente: "Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos
e intereses legtimos con respeto a un debido proceso conformado por
las garantas que se establecen a continuacin:

1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita.

2) El derecho a ser oda, dentro de un plazo razonable y por una
jurisdiccin competente, independiente e imparcial, establecida con
anterioridad por la ley.

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratada como
tal, mientras no se haya declarado judicialmente su culpabilidad
por sentencia irrevocable.

4) El derecho a un juicio pblico, oral y contradictorio, en
plena igualdad y con respeto al derecho de defensa.

5) Ninguna persona podr ser juzgado dos veces por una misma
causa.

6) Nadie podr ser obligado a declarar contra s mismo.

7) Ninguna persona podr ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

8) Es nula la prueba obtenida con violacin del debido
proceso.

9) Toda sentencia judicial podr ser apelada, salvo las
excepciones que consagre la ley. El tribunal superior no podr
agravar la pena impuesta cuando solo el condenado recurra la
sentencia.

10) El debido proceso se aplicar a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

LAS ACCIONES A SER TOMADAS CUANDO SON VIOLENTADAS LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

La Accin de Hbeas Corpus.

El Habeas Corpus procede contra los excesos de la autoridad y
los abusos de los particulares. Cuando un individuo comete un
atentado contra la libertad individual, en vez de denunciarlo por
este delito y seguir un largo proceso penal, costoso y a veces
infructuoso, la Constitucin permite interponer un Habeas Corpus
para hacer cesar el abuso y sancionar al autor. En esta forma la
accin protege la libertad de trnsito y la inviolabilidad del
domicilio. Protege contra el hecho daoso y contra la amenaza. Es
decir no solamente el hacer que ocasiona perjuicio sino tambin
protege a la persona contra quien le promete un dao futuro, que es
lo que caracteriza a la amenaza.

Aunque el hecho haya cesado, siempre procede esta accin como
medio de sancionar a los autores del abuso y de la arbitrariedad,
sin necesidad de recurrir a un dispendioso proceso civil. En su
nueva conformacin el Habeas Corpus constituye un eficiente medio de
defensa en la libertad personal. Esto se resume a lo establecido en
el Artculo 71. "Toda persona privada de su libertad o amenazada de
serlo, de manera ilegal, arbitraria o irrazonable, tiene derecho a
la accin de habeas corpus ante un juez o tribunal competente, por s
misma o por quien acte en su nombre, de conformidad con la ley,
para que conozca y decida, de forma sencilla, efectiva, rpida y
sumaria, la legalidad de la privacin o amenaza de su libertad".

La Accin de Amparo.

Es la que procede contra el hecho u omisin, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los dems derechos reconocidos por la Constitucin, con excepcin de
los sealados en el inciso siguiente. No procede contra normas
legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular. La Accin de Amparo protege todos los derechos
constitucionales que no sean cautelados ni por el Habeas Corpus, ni
por el Habeas Data. Descartado el uso de estos dos, y existiendo un
derecho constitucional amenazado o vulnerado, procede el
Amparo.

- Aquellos derechos que, escritos en nuestro texto
constitucional, adquieran un significado especfico, o una ms
amplia, por aplicacin interpretativa de la Declaracin Universal de
los Derechos Humanos de Naciones Unidas as como por otros tratados
y acuerdos vlidos en la Repblica Dominicana, en cumplimiento de la
Cuarta Disposicin Final que dice: "Las normas relativas a los
derechos y las libertades que la Constitucin reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracin Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y los acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificadas por la Repblica Dominicana". Esta
disposicin de rango constitucional a la Declaracin de Naciones
Unidas y a los dems tratados y acuerdos vlidos sobre derechos
humanos en la Repblica Dominicana. Aquellos derechos que emerjan de
tratados internacionales que fueron ratificados constitucionalmente
por la Repblica Dominicana. Como son los casos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Polticos; del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polticos
de las Naciones Unidas y de la Convencin Americana sobre Derechos
Humanos de San Jos de Costa Rica, todos ellos ratificados por la
nueva Constitucin de 2010, en su Artculo 72. Toda persona tiene
derecho a la accin de amparo para reclamar ante los tribunales, por
s o por quien acte en su nombre, la proteccin inmediata de sus
derechos fundamentales, no protegidos por el habeas corpus, cuando
stos resulten vulnerados o amenazados por la accin o la omisin de
toda autoridad pblica o particular, para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o acto administrativo, o para garantizar
los derechos e intereses colectivos y difusos. De conformidad con
la ley, el procedimiento es preferente, sumario, oral, pblico,
gratuito y no sujeto a formalidades.

La Accin de Hbeas Data.

Es una garanta constitucional o legal que tiene cualquier
persona que figura en un registro o banco de datos, de acceder a
tal registro para conocer qu informacin existe sobre su persona, y
de solicitar la correccin de esa informacin si le causara algn
perjuicio.

Tiene por finalidad dar a las personas el derecho a recurrir a
los tribunales para que se obligue a actuar de acuerdo a derecho, a
toda autoridad, funcionario o persona que por accin u omisin,
amenaza o vulnera cualquiera de los siguientes derechos:

-El de solicitar sin expresin de causa, la informacin que se
requiera y a recibirla de cualquier entidad pblica en el plazo
legal y con el costo que suponga el pedido, exceptuadas las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional.

-El de que los servicios informticos, computarizados o no,
pblicos o privados, no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar. Siempre y cuando esto no podr
afectarse el secreto de las fuentes de informacin periodsticas.

2.- Gratuidad de la administracin de Justicia

Todo ciudadano que por cualquier razn est en problemas con la
justicia y que no tenga recursos para contratar a un abogado, tiene
la opcin a un Defensor Pblico.El funcionario judicial y docente
universitario, Hernn Garcs, al referirse al tema, seal que dentro
de los Principios de la Administracin de Justicia se encuentra aqul
que pregona el artculo 168 de la Constitucin, que dice en su
numeral 4: El acceso a la administracin de justicia ser gratuito, y
trasladado con el mismo texto, al artculo 12 del Cdigo Orgnico de
la Funcin Judicial, principio ste que considera debe difundirse con
gran despliegue publicitario, para quienes hacen uso de los
servicios de la justicia, no tropiecen con la falsa idea de que
para que se acelere un trmite, deben erogar algn tipo de
derecho.

Dijo que esto trae como resultado un carnaval de corrupcin,
tanto de quien entrega cuanto de quien recibe, asunto tan complejo
en la cotidianeidad, que depende del usuario hacer conciencia y
convertirse en un multiplicador de honestidad conjuntamente con su
abogado patrocinador, para evitar la corrupcin, y tomar como punto
de partida una verdadera cultura de virtudes morales y ticas tan
venidas a menos en los ltimos tiempos, debido a la falsa imagen del
peso econmico de la justicia.

Por otra parte, constituye hermoso aquel principio que pregona
la igualdad ante la ley, pero hay casos en que este principio es
abatido, por razones econmicas, haciendo que el acceso a la
justicia no sea igual para todos.

Esta discordancia la soportan generalmente las personas que no
cuentan con los recursos econmicos para iniciar un proceso judicial
encaminado a recuperar sus derechos, ya que no tienen dinero para
sufragar honorarios de un costoso bufete de abogados, vindose en la
necesidad de buscar un defensor pblico, funcionario remunerado por
el Estado y quien est en la obligacin de defenderle y el
patrocinado en el derecho de exigirlo, ya que uno de los pilares
esenciales del Estado social de derecho, es la prestacin seria,
responsable y eficiente de la justicia.

A travs de la cual es posible la materializacin de un orden
justo, caracterizado por la convivencia, la armona y la paz, y para
asegurar su vigencia, es necesario arbitrar los mecanismos idneos
por parte de todos los operadores de justicia, como son jueces,
fiscales, defensores pblicos y polica, para que puedan acceder a
ellas todas las personas en condiciones de igualdad, comunes a todo
el gnero humano.

Para ello, se encarga al Estado de promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva, por lo que en ese sentido se
debe adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados,
y proteger especialmente a aquellas personas que por su condicin
econmica, fsica o mental se encuentren en circunstancias de
inferioridad manifiesta.

Ventajas y desventajas del acceso gratuito a la justicia

a) Ventajas

1.-Garantiza el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva por
parte de toda la poblacin.

2.-Garantiza la igualdad de las partes al momento de costear el
proceso, por que las tasas y aranceles judiciales pueden
convertirse en trabas para puedan ejercitar sus derechos y sus
actuaciones procesales, dentro de los sistemas dispositivos.

b) Desventajas

1.- Existen litigantes que estn en condiciones de asumir sin el
menor reparo las obligaciones que genera un proceso (bancos,
empresas, entre otros)

2.- La necesidad del Poder Judicial -que en casi todo el orbe es
la cenicienta en cuanto a presupuesto asignado con respecto a sus
hermanos el ejecutivo y el legislativo- de generarse sus propios
recursos.

3.- aun siendo la justicia civil costosa en el pas existe una
sobresaturacin de expedientes, de ser gratuita significara el
colapso del sistema de justicia.

A pesar de que la Carta Poltica no hace referencia expresa al
principio de gratuidad en el acceso a la administracin de justicia,
para la Corte ste se infiere de los objetivos mismos que persigue
la labor de impartir justicia y de la realizacin plena del derecho
a la igualdad contenido en el artculo 13 superior.

En efecto, como se estableci, uno de los pilares esenciales del
Estado social de derecho es la prestacin seria, responsable y
eficiente de la justicia, a travs de la cual es posible la
materializacin de un orden justo, caracterizado por la convivencia,
la armona y la paz. Sin embargo, como lo ha sealado la Corte, la
aplicacin y operatividad de la justicia se hace efectiva cuando las
instituciones procesales creadas como instrumentos para asegurar su
vigencia, arbitran los mecanismos idneos para que puedan acceder a
ellas todas las personas en condiciones de igualdad.

La gratuidad de justicia

La antigua Ley de Organizacin Judicial tena como uno de sus
principios la gratuidad, lo que significaba que la administracin de
justicia era gratuita, no debiendo gravarse a los litigantes con
contribuciones ajenas al ramo judicial. Este mandato era ambiguo y
permita gravar a los litigantes con contribuciones propias al ramo
judicial, lo que de una u otra manera sostena la administracin de
justicia mediante el cobro de valores.

Adems de que existen instituciones de acceso al beneficio de
gratuidad, como por ejemplo en el Cdigo de Procedimiento Civil en
su Art. 79, se indica que el beneficio de gratuidad es personal e
intransmisible y ser concedido nicamente a quien no tiene medios
econmicos suficientes para litigar o hacer valer algn derecho fuera
de la va contenciosa.

Igualmente, existe la instancia de la Defensora Pblica, que se
encarga de otorgar un profesional abogado a quien lo necesite en
proceso penal. En cuanto a la defensa estatal del imputado, la
defensa de oficio y la defensa pblica, se otorga al imputado de
bajos recursos para que obtenga defensa gratuita, mientras que la
vctima de escasos recursos no tiene el mismo tratamiento. De todas
maneras las carreras de Derecho suelen tener sus oficinas jurdicas
populares.

A lo largo de los aos se termin con los papeles sellados, por lo
que se litiga con papel comn. Por otro lado, el servicio en
estrados supuestamente es gratuito, pero sabemos que los amanuenses
estudiantes practicantes de Derecho que no perciben sueldo alguno
no hacen los testimonios y actas gratuitamente, sino cobran por sus
servicios, ya que invierten tiempo y esfuerzos en transcribir y
copiar actas para el inters y beneficio del litigante, por lo que
cobran un estipendio, aunque la institucin disciplinaria pretenda
tapar el sol con un dedo y los amanuenses no tengan ningn tipo de
remuneracin sobre estos servicios.

Entonces se tomaba el parmetro de la pobreza personal e
intransmisible como condicin para que el litigante acceda al
beneficio de gratuidad para subvenir a los gastos del litigio. Esto
era entendible y poda ser fcilmente subsidiado, pero afirmar que
todos =-la palabra con maysculas-= tienen acceso al beneficio de
gratuidad es una exageracin que no se ha visto ni en los pases ms
prsperos del mundo.

En la nueva Ley de Organizacin Judicial, tambin se proclama la
gratuidad del acceso a la administracin de justicia, sin costo
alguno para el pueblo boliviano y expresamente se suprimen los
valores y aranceles judiciales para todos los litigantes (timbres,
formularios, valores y otros pagos).

Muy loable la sentencia, pero en la prctica podr ser realidad?
Tal parece que no, fuera de que Bolivia no est en las condiciones
econmicas mnimas de otorgar justicia sin costo alguno, existen
otros factores que vuelven inviable esa sentencia demaggica.

Milton Friedman afirmaba que no hay tal cosa como un almuerzo
gratis. Primero que nada, debemos sospechar que alguien estaba
pagando los gastos de la administracin de justicia, por lo que
debemos preguntarnos: quin pagar los gastos de la administracin
gratuita de la justicia? Lamentablemente debemos indicar que pagan
estos costos los contribuyentes que reciben y los que no reciben
este servicio. Esto nos hace pensar que la palabra gratuita es una
de las palabras peores usadas, se habla de educacin gratuita, pero
la educacin no es gratuita, cuesta dinero. De igual manera la
justicia no fue ni es gratuita, ya que se pagan por los servicios
de luz, agua y alcantarillado, se pagan sueldos, capacitacin,
mantenimiento, se compran materiales de escritorio, se paga el
mantenimiento de movilidades de uso oficial, choferes, porteros,
seguridad, alimentacin, un largo etc. Por lo que debemos ser claros
que el pueblo boliviano pagar por el servicio de administracin de
justicia, es ms, los litigantes sern subsidiados por gentes que no
tienen proceso judicial alguno, incluso puede darse el caso de que
muchas personas que sern sometidas a la justicia indgena tendrn que
pagar el mantenimiento de la justicia ordinaria, o viceversa. Una
sociedad que se considere libre no puede permitir estas injusticias
en nombre de terminar con las desigualdades econmicas.

De manera que pagar algn tipo de tarifa o valor significara que
quien recurra a la administracin de justicia pague razonablemente
por el servicio prestado sin que se tenga que cargar esta
responsabilidad a todos los contribuyentes.

Algunas personas de noble corazn me recriminarn mi falta de
solidaridad con los que menos tienen, y no pueden acceder en
igualdad de condiciones al servicio de administracin de justicia
que los que tienen poder econmico, tratarn de poner en mi cara el
hecho de que la justicia es para el que ms dinero tiene. Pero les
recordar que tanto el principio como el beneficio de la gratuidad
ya estaban consagrados para los casos excepcionales de pobreza otra
cosa es que no se efectivice, como que preveo que la loable
sentencia no se cumpla, pero no podemos otorgar ese beneficio a
todos; para que todos los contribuyentes tengan en sus espaldas tan
pesada carga, aspecto injusto, que demuestra la naturaleza
coercitiva del Estado.

Si la justicia tuviera que ser gratuita, los profesionales
abogados tampoco debieran pagar por sus honorarios, pero como
sabemos que esto no puede ser as, estos en la realidad estn
sometidos a los precios de la libre oferta y demanda y no as a los
aranceles mnimos de su gremio.

Por otro lado, para aumentar la libertad, David Friedman propone
la creacin de agencias privadas de administracin de justicia, que
en su afn de competencia y de otorgar el mejor servicio de justicia
abarataran los precios del servicio.

La Carta Poltica garantiza a toda persona el acceso a la
Administracin de Justicia, del cual se deriva el principio de
gratuidad.

La Administracin de Justicia es una funcin pblica a cargo del
Estado, cuyo acceso est garantizado a todas las personas nacionales
o extranjeras naturales o jurdicas conforme a lo dispuesto en los
artculos 228 y 229 de la Constitucin Nacional. Con la promulgacin
de la Ley 1653 de 2013 el Legislador expidi una nueva regulacin
para el arancel judicial, por medio del cual se pretenden sufragar
parte de los gastos que requiere la modernizacin del aparato
judicial colombiano a travs de la implementacin de un sistema que
en teora agilizar y descongestionar los despachos judiciales en los
trminos de los nuevos ordenamientos procesales que han entrado en
vigencia con ese fin.

Aun cuando la nocin de arancel judicial no es nueva, nunca antes
como ahora fueron necesarios tantos recursos y tantas las
inversiones que demanda la descongestin judicial y la implementacin
del principio de oralidad como eje central del procedimiento en el
derecho colombiano. A pesar de lo anterior, por ms buenas
intenciones que tenga el Legislador respecto del mejoramiento de
este servicio, en los trminos planteados en la Ley 1563 de 2013
existe una realidad que no puede ocultarse y es que el arancel es
una barrera que afecta a muchos para la obtencin de pronta y
cumplida justicia y que en todo caso desfigura el concepto de
gratuidad, en tanto, el arancel judicial pas de ser una contribucin
que se liquida con base en las condenas impuestas por el juez, a
ser una contribucin que se liquida previa a la radicacin de una
demanda. En efecto, para el momento en que se va a radicar una
demanda en la cual existan pretensiones dinerarias y el demandado
no est excluido de pagar dicho arancel; como anexo de dicha demanda
deber incluirse el comprobante de consignacin de pago del arancel
judicial que ser calculado con base en 1.5% de las pretensiones
dinerarias hasta un tope mximo de 200 salarios mnimos legales
mensuales vigentes.

El sujeto pasivo de pago es toda persona natural o jurdica.
Hablando de personas naturales el principal criterio para
establecer si se est obligado a pagar el arancel judicial es si
para el ao inmediatamente anterior estuvo obligado a declarar
renta, parmetro que aunque puede considerarse objetivo, no consulta
la realidad en tanto un fallo favorable es lo que separa muchas
veces la esperanza de la desesperanza de quien recurre al aparato
judicial y que ahora debe pagar por adelantado por un servicio que
es de la esencia misma de la existencia del Estado. Hablando de
personas jurdicas la norma no trae ninguna consideracin sobre su
tamao o naturaleza, de all que siempre debern pagarlo cuando les
sea necesario instaurar alguno de aquellos procesos no excluidos en
la Ley.

Particular inquietud causa el hecho de que una vez rechazada la
demanda el monto consignado por concepto de arancel no sea devuelto
sino que simplemente se desglose el comprobante respectivo a efecto
que sea aportado al momento de presentar nuevamente la demanda sin
que exista claridad que pasa en el evento de no volver a radicar
dicha demanda.

Todo lo anterior para significar que un pas emergente en el cual
debe promoverse la civilidad y la solucin de los conflictos a travs
de mecanismos regulares y no de las vas de hecho, la propia ley
establezca una barrera infranqueable para muchos, pero peor an,
cuando se trata de un servicio a cargo del Estado, es decir
inherente a su propia existencia.

Pretender cobrar por adelantado por un servicio en el cual no
existe la posibilidad de escoger a su prestador es algo que no
pareciera tener sentido, pero que se ve morigerado en algn punto
por la posibilidad de devolucin de lo pagado, cuando el operador
judicial en cualquiera de las instancias no cumple con los trminos
procesales.

El mejoramiento del aparato judicial es una prioridad, que debe
tener fuentes de financiamiento claras y que no limiten el derecho
fundamental del acceso a la justicia para los administrados,
situacin que pareciera estar presente en la nueva regulacin
contenida en la 1563 de 2013, norma que para este momento se
encuentra siendo sometida al anlisis de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional. De all que el presente escrito no
pretende criticar lo que sin duda tiene un origen y una causa
loable, sino que la nica pretensin de este escrito es aportar a la
reflexin del pas jurdico.

3.- Publicidad en los Procesos

Es un principio fundamental del derecho procesal. Significa ese
principio que no debe haber justicia secreta, procedimientos
ocultos, fallos sin antecedentes ni motivaciones.

Pero ello no quiere decir que todo el proceso debe ser
necesariamente pblico, y que toda persona pueda conocer en
cualquier momento los expedientes. sto perjudicara gravemente la
buena marcha de los procesos, especialmente en materias
penales.

La publicidad se reduce a la discusin de las pruebas, a la
motivacin del fallo y a su publicacin, y a la notificacin de las
providencias.

Publicidad de una audiencia significa que es accesible para
todos. Fue una cosa natural en los juzgados populares romanos y
germanos, porque era como una consecuencia de lugar donde se
celebraba el juicio oral pero ya ante los tribunales de los
magistrados de la poca de los emperadores romanos, la publicidad se
suprimi, y lo mismo sucedi en el proceso inquisitivo cannico y comn
alemn.

Lo contrario a secreto es lo pblico y se preconiza con este
principio que el proceso civil sea el ms publico posible, tanto por
el control que de un modo u otro tiene la opinin pblica sobre los
menesteres de la justicia as como porque la publicidad en los
fallos es una garanta de orden constitucional, tanto para olas
partes como para la comunidad en general.

Alcal Zamora distingue entre actos de publicidad activa y los de
publicidad pasiva; a los primeros corresponde las audiencias
pblicas y los segundos al conocimiento solo por informacin
general.

Por su parte Couture, gran entusiasta de la idea de la accin
como garanta constitucional, tambin defiende la publicidad como
principio del proceso civil por constituir el ms preciado
instrumento de fiscalizacin popular sobre la obra de magistrados y
defensores.

La actividad procesal es una funcin pblica, en virtud de lo
cual, constituye una garanta de su eficacia que los actos que la
conforman se realicen en escenarios que permitan la presencia de
quien quisiera conocerlos. El servicio de justicia debe dar
muestras permanentes a la comunidad de que su actividad se
desenvuelve en un ambiente de claridad y transparencia. Para ello,
no hay mejor medio que convertir en actos pblicos todas sus
actuaciones. Este conocimiento por parte de los justiciables de la
actividad judicial, les concede la seguridad de que el servicio se
brinda correctamente. Conviene recordar que esta publicidad no
estuvo siempre presente en el proceso civil. Al contrario, se trata
de una conquista poltica respecto del proceso secreto e impositivo
que estuvo vigente en la legislacin europea de hace algunos siglos.
Cierto es tambin que a la fecha su reconocimiento es casi unnime.
El principio de publicidad admite excepciones, las que van a
depender menos del proceso y ms de la naturaleza de la pretensin
que se discute.

4.- Derecho de Crtica de las resoluciones Judiciales

Para poder introducirnos en el tema del Derecho de crtica de las
resoluciones judiciales debemos comenzar citando el artculo 139
inc.20 de la Constitucin Poltica del Per de 1993 que en sus lneas
dice lo siguiente:

Art.139

Son principios y derechos de la funcin jurisdiccional: (...)

20. El principio del derecho de toda persona de formular anlisis
y crticas de las resoluciones y sentencias judiciales, con las
limitaciones de ley.

Esto quiere decir todo ciudadano tiene el derecho de dar su
opinin y sana crtica frente las resoluciones judiciales que cree
que no son conformes a Derecho, ello no le faculta para solicitar
que se deje de aplicar dichas resoluciones cuando estas han
adquirido la calidad de cosa juzgada, toda vez que estas adquieren
un carcter de irrevisables y son de obligatorio cumplimiento,
constituyendo su contravencin un delito de desobediencia o
resistencia a la autoridad, contemplado en el Cdigo penal. En el
Presente trabajo desarrollaremos el Derecho de una sana Crtica de
las resoluciones judiciales tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia.

4.1. LA SANA CRTICA SEGN LA DOCTRINA

Hugo Alsina dice que Las reglas de la sana crtica, no son otras
que las que prescribe la lgica y derivan de la experiencia, las
primeras con carcter permanente y las segundas, variables en el
tiempo y en el espacio"[footnoteRef:1]. [1: ALSINA (1956) p.
127.]

Por su parte Couture define las reglas de la sana crtica
como"las reglas del correcto entendimiento humano; contingentes y
variables con relacin a la experiencia del tiempo y del lugar; pero
estables y permanentes en cuanto a los principios lgicos en que
debe apoyarse la sentencia[footnoteRef:2]. [2: COUTURE (1979) p.
195]

Explayndose en el tema nos ensea que las reglas de la sana
crtica configuran una categora intermedia entre la prueba legal y
la libre conviccin. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la
excesiva incertidumbre de la ltima, configura una feliz frmula de
regular la actividad intelectual del juez frente a la prueba. Las
reglas de la sana crtica son, para l ante todo, las reglas del
correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de
la lgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras
contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la
prueba con arreglo a la sana razn y a un conocimiento experimental
de los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la sana
crtica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente,
arbitrariamente. Esta manera de actuar no sera sana crtica, sino
libre conviccin. La sana crtica es la unin de la lgica y la
experiencia sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
tambin sin olvidar esos preceptos que los filsofos llaman de
higiene mental, tendientes a asegurar el ms certero y eficaz
razonamiento".

Couture destaca la diferencia entre la sana crtica y la libre
conviccin pues este ltimo es"aquel modo de razonar que no se apoya
necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en
medios de informacin que pueden ser fiscalizado por las partes.
Dentro de este mtodo el magistrado adquiere el convencimiento de la
verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun
contra la prueba de autos". El juez -contina- no est obligado a
apoyarse en hechos probados, sino tambin en circunstancias que le
consten aun por su saber privado; y"no es menester, tampoco, que la
construccin lgica sea perfecta y susceptible de ser controlada a
posteriori; basta en esos casos con que el magistrado afirme que
tiene la conviccin moral de que los hechos han ocurrido de tal
manera, sin que se vea en la necesidad de desarrollar lgicamente
las razones que le conducen a la conclusin
establecida[footnoteRef:3]. [3: La doctrina en general est conteste
en que la libre conviccin permite al juez formar su convencimiento
con absoluta libertad y, lo ms importante, sin tener que dar
razones acerca de cmo adquiri dicho convencimiento, esto es
justamente lo que la diferencia de la sana crtica.]

Respecto de la relacin entre la sana crtica y la lgica, Couture
hace ver que las reglas de la sana crtica consisten en su sentido
formal en una operacin lgica. Existen algunos principios de lgica
que no podrn ser nunca desodos por el juez. As, dice, nadie dudara
del error lgico de una sentencia en la cual se razonara de la
siguiente manera: los testigos declaran que presenciaron un prstamo
en monedas de oro; como las monedas de oro son iguales a las
monedas de plata, condeno a devolver monedas de plata.
Evidentemente, est infringido el principio lgico de identidad, segn
el cual una cosa solo es igual a s misma. Las monedas de oro solo
son iguales a las monedas de oro, y no a las monedas de plata. De
la misma manera, habra error lgico en la sentencia que quebrantara
el principio del tercero excluido, de falta de razn suficiente o el
de contradiccin. Pero -agrega- es evidente que la correccin lgica
no basta para convalidar la sentencia. La elaboracin del juez puede
ser correcta en su sentido lgico formal y la sentencia ser errnea.
Por ejemplo, un fallo razona de la siguiente manera: todos los
testigos de este pueblo son mentirosos; este testigo es de este
pueblo; en consecuencia, ha dicho la verdad. El error lgico es
manifiesto, pero desde el punto de vista jurdico la solucin puede
ser justa si el testigo realmente ha dicho la verdad. Pero puede
ocurrir otra suposicin inversa. Dice el juez: todos los testigos de
este pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en
consecuencia es mentiroso. En este ltimo supuesto los principios
lgicos han sido respetados ya que el desenvolvimiento del silogismo
ha sido correcto. Pero la sentencia sera injusta si hubiera fallado
una de las premisas: si todos los hombres del pueblo no fueran
mentirosos, o si el testigo no fuera hombre de ese pueblo.

Igual importancia asigna a los principios de la lgica y a las
reglas de la experiencia en la tarea de valoracin de la prueba ya
que el juez no es una mquina de razonar, sino, esencialmente, un
hombre que toma conocimiento del mundo que le rodea y le conoce a
travs de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana crtica es,
adems de lgica, la correcta apreciacin de ciertas proposiciones de
experiencia de que todo hombre se sirve en la vida. Esas
conclusiones no tienen la estrictez de los principios lgicos
tradicionales, sino que son contingentes y variables con relacin al
tiempo y al lugar. El progreso de la ciencia est hecho de una serie
de mximas de experiencia derogadas por otras ms exactas; y aun
frente a los principios de la lgica tradicional, la lgica moderna
muestra cmo el pensamiento humano se halla en constante progreso en
la manera de razonar. Lo anterior lo lleva a concluir que es
necesario considerar en la valoracin de la prueba el carcter
forzosamente variable de la experiencia humana, tanto como la
necesidad de mantener con el rigor posible los principios de lgica
en que el derecho se apoya[footnoteRef:4]. Las llamadasmximas de
experienciaCouture las define como normas de valor general,
independientes del caso especfico, pero como se extraen de la
observacin de lo que generalmente ocurre en numerosos casos, son
susceptibles de aplicacin en todos los otros casos de la misma
especie"[footnoteRef:5]. [4: COUTURE (1966) pp. 270-274.] [5:
COUTURE (1966) p. 192.]

Para Friedrich STEIN, a quien se debe la introduccin en el
derecho procesal del conceptomximas de experiencia, estas"son
definiciones o juicios hipotticos de contenido general, desligados
de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de
la experiencia, pero independientes de los casos particulares de
cuya observacin se han inducido y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos"[footnoteRef:6]. [6:
STEIN (1988) p. 27.]

Calamendrei, por su parte, las define como aquellas"...extradas
de su patrimonio intelectual (del juez) y de la conciencia
pblica..."y destaca su utilidad pues las mximas de experiencia
posedas por l, por lo general, le servirn de premisa mayor para sus
silogismos (por ejemplo, la mxima de que la edad avanzada produce
en general un debilitamiento de la memoria, le har considerar en
concreto la deposicin de un testigo viejo menos digna de crdito que
la de un testigo todava joven)...[footnoteRef:7]. [7: CALAMANDREI
(1961) p. 381.]

Empero, cualquiera que sea el concepto que se d sobre las mximas
de la experiencia, es posible encontrar ciertos elementos que les
son comunes y tales son, segn un autor los siguientes: 1 Son
juicios, esto es, valoraciones que no estn referidas a los hechos
que son materia del proceso, sino que poseen un contenido general.
Tienen un valor propio e independiente, lo que permite darle a la
valoracin un carcter lgico; 2 Estos juicios tienen vida propia, se
generan de hechos particulares y reiterativos, se nutren de la vida
en sociedad, aflorando por el proceso inductivo del juez que los
aplica; 3 No nacen ni fenecen con los hechos, sino que se prolongan
ms all de los mismos, y van a tener validez para otros nuevos; 4
Son razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad
de la vida, y, por lo mismo, implican una regla, susceptible de ser
utilizada por el juez para un hecho similar; 5 Las mximas carecen
de universalidad. Estn restringidas al medio fsico en que acta el
juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y
comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia
propia[footnoteRef:8]. [8: Vid OBERG (1985) p. 54. Por su
especialidad, adems, sugerimos al lector el artculo de Carnelli
(1946) pp. 125-150.]

Digamos, finalmente, que por sus propias caractersticas a las
mximas de experiencia no les rige la prohibicin comn de no admitir
otros hechos que los probados en el juicio. La mximaquod non est in
actis non est in mundono es aplicable totalmente a ellas ya que
implicara rechazar juicios o razones que por su generalidad,
notoriedad, reiteracin y permanencia en el tiempo se tienen
generalmente por aceptados por la sociedad.

4.2 LA SANA CRTICA SEGN LA JURISPRUDENCIA

Nuestros tribunales se han pronunciado en forma bastante
uniforme sobre qu debe entenderse por sana crtica. As, han
sostenido:"Que, segn la doctrina, la `sana crtica', es aquella que
nos conduce al descubrimiento de la verdad por los medios que
aconseja la razn y el criterio racional, puesto en juicio. De
acuerdo con su acepcin gramatical puede decirse que es el analizar
sinceramente y sin malicia las opiniones expuestas acerca de
cualquier asunto"[footnoteRef:9]. [9: Budinich con Cerda (1996) p.
76.]

Otra sentencia dijo:"Que en conciencia, significa, segn el
Diccionario de la Lengua Espaola, arreglado a la conciencia, es
decir, con arreglo al conocimiento interior del bien que debemos
hacer y del mal que debemos evitar, trminos que en el lenguaje
vulgar significan lo mismo; pues cuando se apela a la conciencia de
una persona o se le dice que proceda en conciencia, se invoca un
noble sentimiento que se ejerce para hacer el bien y para evitar el
mal, que es el primer principio de moral;... Que en manera alguna
la ley ha querido, con entregar la apreciacin de las pruebas a la
conciencia, dejarlas al azar, al capricho o a la arbitrariedad. El
concepto de la conciencia no es nuevo en las leyes y siempre ha
tenido la acepcin de una regla de bondad y de justicia y no de
maldad o abuso... Cuando la ley habla de que se proceda
discrecionalmente o con prudente criterio, tampoco abre las puertas
al desorden y a la licencia, ni se haca esto conforme a las viejas
frmulas `segn su leal saber y entender' o `a verdad sabida y buena
fe guardada', que siempre han impulsado a tener la voluntad firme y
constante de dar a cada uno lo que le pertenece"[footnoteRef:10].
[10: Ca Salitrera Anglo Chilena (1933) pp. 502-503.]

En resumen"...en el sistema de la sana crtica, el tribunal debe
asesorarse por sus conocimientos tcnicos, su experiencia personal,
la lgica, el sentido comn, el buen juicio, y la recta
intencin"[footnoteRef:11]. [11: Peretta con Simunovic (1971) p.
66.]

4.3 LA SANA CRTICA SEGN LA LEGISLACIN

Adems de los autores y de los tribunales, tambin el legislador
se ha pronunciado sobre lo que es la sana crtica. Concretamente lo
ha hecho en dos artculos de idntica redaccin: el inciso 2 del art.
14 de la Ley 18.287 que establece procedimiento ante los juzgados
de polica local y el art. 456 del Cdigo del Trabajo, que rezan:"Al
apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana crtica, el
tribunal deber expresar las razones jurdicas y las simplemente
lgicas, cientficas o tcnicas en cuya virtud les asigne valor o las
desestime. En general, tomar en especial consideracin la
multiplicidad, gravedad, precisin, concordancia y conexin de las
pruebas y antecedentes del proceso que utilice, de manera que el
examen conduzca lgicamente a la conclusin que convence al
sentenciador".

Dichas disposiciones eran hasta hace muy poco las nicas que
regulaban la sana crtica, situacin que cambi con la Ley N 19.968
sobre nuevos tribunales de familia cuyo art. 32 tambin se refiere a
ella en los siguientes trminos:"Valoracin de la prueba. Los jueces
apreciarn la prueba de acuerdo a las reglas de la sana crtica. En
consecuencia, no podrn contradecir los principios de la lgica, las
mximas de la experiencia y los conocimientos cientficamente
afianzados. La sentencia deber hacerse cargo en su fundamentacin de
toda la prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado,
indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo.
La valoracin de la prueba en la sentencia requerir el sealamiento
de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por
acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare
la sentencia". Igual redaccin tiene el artculo 297 del nuevo Cdigo
Procesal Penal, solo que comienza as:"Valoracin de la prueba. Los
tribunales apreciarn la prueba con libertad, pero no podrn
contradecir los principios de la lgica...".

Un par de comentarios sobre estos dos ltimos artculos. En primer
lugar, se observa que ambos incorporan, adems de los dos elementos
clsicos de la sana crtica -principios de la lgica y mximas de la
experiencia-, "los conocimientos cientficamente afianzados". Y en
segundo lugar, el Cdigo Procesal Penal habla que los jueces
apreciarn la prueba "con libertad" con lo que pudiera pensarse que
en este caso el legislador se quiso apartar de la sana crtica, pero
la verdad es que a continuacin el propio artculo se encarga de
aclarar que ello no es as, pues dice que dicha facultad de los
tribunales no pueden contradecir "los principios de la lgica, las
mximas de la experiencia y los conocimientos cientficamente
afianzados" elementos que sin discusin caracterizan por definicin
el sistema de la sana crtica.

5.- Inaplicabilidad por analoga de la ley penal y de normas que
restrinjan derechos

Previamente a lo expuesto frente al vaco o deficiencia
legislativa, la analoga (si bien no es el nico), es un medio eficaz
para suplir estas insuficiencias.

Etimologicamente esta palabra proviene de las races griegas ana
y logon (segn la razn). En la edad media, los gramticos, los
dialcticos y los telogos atribuyeron a la palabra analoga el
significado matemtico de proporcin. Es recin a partir del siglo
XVIII que los juristas europeois utilizaron la palabra analoga para
indicar un procedimiento lgico de interpretacion del derecho
distinto de aquel fundado en la semejanza de los supuestos de
hecho.

Por lo tanto se puede definir la palabra analoga como aquel
razonamiento o procedimiento lgico que tiene determinados efectos
jurdicos, mediante el cual quein interpreta y aplica el derecho
puede superar las eventuales insuficiencias o deficiencias de
previsin legislativa (denominadas lagunas del derecho o del
ordenamiento jurdico como previamnete visto) haciendo recurso a la
disciplina jurdica prevista para un caso similar .

Entrando en el tema, partiendo desde el principio de legalidad,
se constituye como una garantia de la administracin de justicia la
prohibicion de la analoga (art 139, numeral 9, constitucin; artculo
III, ttulo preliminar, cdigo penal)De esta manera, esta prohibicin
supone que No es permitida la analoga para califcar el hecho como
delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la
pena o medida de seguridad que les corresponde.

La analoga puede ser entendida como el proceso por el cual son
resueltos los casos no prevstoa por la ley, extendindoles a ellos
las disposiciones previas para casos semejantes (analogia legis) o
estn deducidos de los principios generales del derecho (analogia
juris).

Analogia legis, que procede de comparar lgicamente lo particular
con lo particular; y

Analogia juris, que procede primero desde lo particular hacia
una abstraccin (lo general) y luego aplica lo general as obteniendo
a lo particular.

La prohibicin de la analoga slo alcanza a la analoga perjudical
para el inculpado (analogia in malam partem), es decir, aquella que
extiende los efectos de la punibilidad. Por el contrario, la
analoga favorable (analoga in bonam partem) es aceptadaa traves de
los procesos de interpretacinde la ley penal. Por ejemplo:
interpretacin que extienda analgicamente circunstancias atenuantes
o causales de exclusin de la punibilidad .

Un ejemplo de analoga bonam partem lo encontramos en la
aplicacin del art. 87 del cdigo penal a los supuestos de
semilibertad y liberacin condicional. Ssegn este, La prescripcin de
la pena discurr desde el dia de la respectiva revocacin.

6.- No dejar de administrar justicia por vaco o deficiencia de
la ley.

El inciso octavo del artculo 139 de la Constitucin Poltica
desarrolla el principio de no dejar de administrar justicia por
vaco o deficiencia de la Ley y precisa que en tal caso deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho
consuetudinario.

No siempre la ley puede contener las diversas manifestaciones de
la vida humana, ya que vivimos en una constante evolucin jurdica,
el cual la existencia de algn vaco no implica la no administracin
por parte de los entes competentes, sino que corresponde al
magistrado suplir esas deficiencias para administrar justicia. Lo
que no se puede hacer en el campo penal.

Esta atribucin se desenvuelve en el rea civil y tambin en lo que
corresponde a derecho humano. Sobre principios generales del
derecho las tendencias positivistas (no hay ms justicia que la
positiva) y de las corrientes iusnaturalistas que considera que por
encima del derecho escrito hay un derecho que lo sustenta. A pesar
de esta histrica controversia no definida se estima que pueden
considerarse la equidad, buena fe, fuerza mayor, la igualdad que
tambin pueden derivar de la doctrina referente a los derechos
humanos. Por lo tanto el juez tendr que crear una norma cuando no
encuentre disposicin en la ley ni en la costumbre y necesite
resolver una controversia determinada, ya que no puede abstenerse
de fallar con pretexto de no existir norma para el caso. Pero nunca
en normas penales sustanciales.

Por este lado, los artculos 422 y 426 del Cdigo Penal vigente
establecen que cuando un juez se niega a administrar justicia o
elude juzgar bajo pretexto de defecto o deficiencia de la Ley,
puede ser sancionado hasta con cuatro aos de pena privativa de
libertad e inhabilitado hasta por tres aos, con lo cual sera
privado de la funcin jurisdiccional que ejerce e incapacitado para
obtener mandato, cargo, empleo o comisin de carcter pblico. Esta
situacin est definida como denegacin y retardo de justicia,
comprendiendo, tambin, a los notarios o secretarios de juzgado o
fiscala o cualquier otro auxiliar de justicia que se niega a
cumplir las obligaciones que legalmente le corresponde y alcanzando
al representante del Ministerio Pblico que omite ejercitar la accin
penal pblica, permitiendo el triunfo de la impunidad.

Ahora bien, esta situacin demuestra que los jueces deben
resolver todas las causas, pero no significa la aplicacin de
cualquier norma legal, ni la utilizacin de alguna doctrina
equivocada, ni la mencin de jurisprudencias ajenas al objeto de la
Litis; los magistrados estn obligados a estudiar todos los
expedientes, respetando el debido proceso y aplicando los
dispositivos correctos. Incluso, ellos saben que si utilizan alguna
Ley derogada o inexistente estaran incursos en un delito contra la
administracin de justicia, en la modalidad de prevaricato. No
existe ningn pretexto para dejar de resolver las demandas; el juez
debe encontrar la argumentacin jurdica y utilizarla conforme a Ley,
dentro de un plazo razonable, para no perjudicar a las partes.
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