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FEMICIDIO. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LAS
CUESTIONES DE GENERO
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD®

FEMICIDE. THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS AND GENDER
ISSUES
CONVENTIONALITY CONTROL

Dr. Juan Carlos Hitters™
La Plata (Argentina)

RESUMEN: El 25 de noviembre de 2024, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitié una sentencia por la que declaré la responsabilidad del Estado de Nicaragua
por actuar sin la debida diligencia y sin perspectiva de género en la investigacion penal por la
muerte presuntamente ilicita con caracteristicas de feminicidio. La Corte Inter Americana de
Derechos Humanos destaco el incumplimiento del Estado de Nicaragua de su obligacion de
diligencia pertinente reforzada en la investigacion del fallecimiento supuestamente ilicito con
indicios de feminicidio. A la par destaco el incumplimiento estatal nicaragiiense de su obliga-
cion de garantizar la imparcialidad en la biisqueda de la verdad de lo acaecido. La Corte Inter
Americana de Derechos Humanos establecio en su fallo que la tipificacion de la figura del
femicidio en base a estandares internacionales significa una ‘cuestion esencial” para analizar
los homicidios contra mujeres por razoén de su género. Corte Inter Americana de Derechos
Humanos establecio puso de relieve que la violencia contra las mujeres incluye la que es per-
petuada o tolerada por el Estado o sus agentes donde quiera que ocurra. En ese orden de ideas
el fallo Corte Inter Americana de Derechos Humanos establecié algo muy importante como es
la necesaria sensibilizacion de los jueces que resuelvan cuestiones vinculadas con el femicidio
y propuso medidas legislativas para tipificar el femicidio.

" El trabajo ha obtenido la conformidad para su publicacién del respectivo par académico. El proceso de
evaluacion que se ha seguido es ciego en ambos sentidos. Es decir, el evaluador no conoce la identidad
del autor del trabajo objeto de evaluacion ni el autor del trabajo evaluado, la del evaluador.
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Palabras claves: Tipificacion de la figura del femicidio en base a estandares inter-
nacionales. 'Cuestion esencial” para analizar los homicidios contra mujeres por razon de su
género.

ABSTRACT: On November 25, 2024, the Inter-American Court of Human Rights
issued a judgment declaring the State of Nicaragua responsible for failing to exercise due dili-
gence and a gender perspective in the criminal investigation into the allegedly unlawful death
with characteristics of femicide. The Inter-American Court of Human Rights highlighted the
State of Nicaragua's failure to fulfill its obligation to exercise due diligence in the investiga-
tion of the allegedly unlawful death with indications of femicide. It also emphasized the Nica-
raguan State's failure to guarantee impartiality in the search for the truth about what happened.
The Inter-American Court of Human Rights established in its judgment that the classification
of femicide based on international standards is an essential issue for analyzing homicides
against women because of their gender. The Inter-American Court of Human Rights emphasi-
zed that violence against women includes that perpetrated or tolerated by the State or its
agents, wherever it occurs. In that vein, the Inter-American Court of Human Rights ruling es-
tablished something very important, namely the need to raise awareness among judges who
resolve issues related to femicide, and proposed legislative measures to define femicide as a
crime.

Keywords: The classification of femicide based on international standards is an es-
sential issue for analyzing homicides against women because of their gender.

* * *

EPIGRAFES: 1. Introducciéon. A. Control de Convencionalidad. B. Consideracio-
nes preliminares. El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. C. Actuacion de
la Comision IDH. II. Consideraciones facticas. Hechos III. Fondo. A. Derecho a las garantias
judiciales, igualdad ante la ley y a la proteccion judicial, en relacion con el derecho a la vida
considerando el articulo 7 de la Convencién de Belém do Para. B. Derechos a la proteccion de
la familia, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial. C. Derechos a la integridad per-
sonal y de circulacion y residencia. IV. Reparaciones que fijo la Corte. A. Estandares. B. Me-
didas de reparacion. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

A. Control de Convencionalidad

La tematica liminar del presente articulo se refiere al control de convencionalidad
que se cumple tanto en el derecho interno, como en el campo interamericano, tal cual sucede
en el caso aqui analizado.

Hemos expresado en varios trabajos y libros, que los jueces domésticos ejercitan el
llamado “control de convencionalidad’, que significa una evaluacion de las normas y conduc-
tas del Estado ejercidas en el campo domeéstico; comparable con los Tratados y documentos
internacionales; y también con los postulados y pautas que surgen del modelo transnacional.

Como dijimos reiteradamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) sefial6 a partir del caso “Mack Chang” del aiio 2003, que esta revision -por regla- no
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se ocupa de cuestiones locales, sino que su finalidad es “fiscalizar” que los paises cumplan
con las Convenciones, practicas y documentos internacionales, sujetos a su competencia'.

Conviene resaltar la importancia de la jurisprudencia de la Corte IDH, que implica,
a nuestro criterio y como hemos dicho en varias oportunidades, una especie de “casacion re-
gional” para uniformar la interpretacion juridica en los Estados que se han adherido al mode-
lo, que rige en el ambito interamericano a casi 500 millones de habitantes.

La Corte IDH esta llevando a cabo una paulatina ampliacion de su competencia a
través de la ‘interpretacion’, a partir del afio 2001, en el caso “Velazquez Rodriguez” (su pri-
mer asunto) y sigue hasta el presente, abarcando multiples gamas de cuestiones.

Resulta importante puntualizar -y es de mucha trascendencia institucional- la ‘obli-
gatoriedad’ que tienen las sentencias de la Corte IDH con sede en Costa Rica; y, sobre todo,
bueno es rescatar el deber de los Estados de emitir normas de tutela, y de controlar que se
cumplan (art. 1, 2 y 63 de la Convencioén Americana de Derechos Humanos [CADH])?.

Es importante dejar claro el desarrollo progresivo de los pronunciamientos de la
Corte IDH y especialmente poner de relieve que su competencia se fue "dilatando progresi-
vamente’ (pro hominis) llegando a la obligatoriedad de sus decisiones en el caso concreto pa-
ra los paises signatarios del Pacto de San José de Costa Rica; y sefialando la necesidad de que
los no adheridos tengan en cuenta (aunque no ya de manera vinculante); la interpretacion que
la Corte IDH hace de los documentos “internos’ e “internacionales” vigentes de la region.

En efecto, la Corte IDH, en base a lo normado por los articulos 62.3 y 68.1 del Pac-
to de Costa Rica, ha dicho que sus decisorios son -en el caso concreto- de cumplimiento obli-
gatorio para los Estados condenados (que lo han ratificado). Los paises -salvo algunas excep-
ciones como Peru, que finalmente acept6 una condena-, han sido casi siempre respetuosos con
los fallos de dicho cuerpo jurisdiccional, no sélo en cuanto a la reparaciéon econdémica, sino
también cuando ordena al poder publico llevar a cabo ciertas conductas reparatorias, tanto de
“hacer” como de "no hacer’; y también de dictar cursos y programas educativos?.

Importa poner énfasis en la trascendente tarea que lleva a cabo la Corte IDH por
mediacion de un contralor heteronomo, para unificar la interpretacion juridica de los Estados
plegados al modelo. Por ello se puede hablar, como se indicd, de una especie de casacion a
nivel regional.

B. Consideraciones preliminares. El fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos*

El 25 de noviembre de 2024, la Corte IDH emiti6 una sentencia’® por la que declard
la responsabilidad del Estado de Nicaragua por actuar sin la debida diligencia y sin perspecti-

! Hitters, Juan Carlos, Control de Convencionalidad. Efectos en los organos electorales, LA LEY
01/09/2025, p. 1, TR LALEY AR/DOC/2151/2025. Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en
el sistema interamericano de derechos humanos. Efectos. (Valor vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), Libreria Editora Platense, Buenos Aires, 2023, Tomo I,
pag. 187 y siguientes.

2 Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema interamericano de derechos humanos,
ob. cit., Tomo II, pag. 219.

3 Hitters, Juan Carlos, Control de Convencionalidad. Efectos en los érganos electorales, cit.

4 Corte IDH, Caso Carrién Gonzélez y otros Vs. Nicaragua, sentencia de 25 de noviembre de 2024, Re-
sumen Oficial, pag. 3.
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va de género en la investigacion penal por la muerte presuntamente ilicita con caracteristicas
de feminicidio de la sefora Dina Alexandra Carrion Gonzalez; ademas se ocup6 de destacar
en forma concisa de la debida diligencia que debid existir en los procesos atinentes a la vincu-
lacion entre el hijo de Dina Alexandra Carrion Gonzalez y sus abuelos maternos.

También abord6 la falta de investigacion de las amenazas de las que fue objeto una
de las hermanas de Dina Alexandra, presuntamente relacionadas con el impulso que le dio a la
tramitacion del hecho aqui analizado; y de la impunidad.

Por todo ello la Corte IDH dijo que existio6 infraccion del Estado a los derechos: 1) a
las garantias judiciales, 2) a la verdad, a la igualdad ante la ley, y 3) a la proteccion judicial.
Todo sobre la base de los articulos 1.1, 2 y 4 del Pacto de San José de Costa Rica y 7 de la
Convencion de Belém do Para.

También abord6 el Tribunal el derecho a la proteccion a la familia, en relacion con
los articulos 1.1, 8.1 y 25.1 de la CADH; y de los derechos a la integridad personal, y de cir-
culacion y residencia; todo en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

En sintesis, como luego veremos, el tribunal interamericano se ocupd, del derecho a
las garantias judiciales, del derecho a la proteccion de la familia y el derecho a la integridad
personal.

C. Actuacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH)

El expediente fue sometido a la Corte IDH el 22 de febrero de 2022 por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) que remarco el déficit de la debida di-
ligencia en la investigacion de los hechos vinculados con la muerte supuestamente ilicita de
Dina Alexandra Carrion Gonzalez, como la lentitud en el tramite de los pleitos para asegurar
la vinculacién entre el hijo de Dina Alexandra y los abuelos maternos®.

La Comision entendio que el Estado debe responder por la violacion de los articulos
8,24 y 25 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento; asi como del
articulo 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard), en relacion con el articulo 4 de la Conven-
cion Americana, ello en perjuicio de Carrion Gonzalez; de su madre, Aida Luz Gonzalez Cas-
tillo; de su progenitor, Humberto Carrion Delgado; de su hijo, “C”; y de las hermanas y el
hermano; es decir de Aida Mercedes, Vilma Valeria, y Humberto Yamil Carrion Gonzélez.

También dejo claro que, por la falta de debida diligencia, el Estado es responsable
por la violacion del articulo 5 de la CADH, es decir del derecho a la integridad personal.
Ademas, considerando las supuestas falencias en los asuntos destinados a disponer el contacto
entre el hijo de Dina Alexandra y sus abuelos maternos; la Comision IDH apunt6 que el Esta-
do es responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal, a las garantias ju-
diciales, a la proteccion de la familia y a la proteccion judicial, determinados en los articulos
5, 8,17 y 25 de la Convencion Americana, en perjuicio de “C”. Téngase presente que el niflo
tenia 8 afios y era menor de edad en la época del evento; por lo que también la Comision IDH
considerd que el Estado violo el articulo 19 (derechos del nifio) de la Convencidon Americana
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en su petjuicio.

3 La Jueza Nancy Hernandez Lopez, el Juez Humberto A. Sierra Porto y la Jueza Patricia Pérez Goldberg
dieron a conocer su Voto conjunto parcialmente disidente. El Juez Rodrigo Mudrovitsch dio a conocer su
Voto concurrente.

¢ Corte IDH, Caso Carrion Gonzélez, cit., Resumen Oficial, pag. 4.
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Corresponde dejar claro que en el caso analizado el Estado nicaragiiense nunca
comparecio ni ante la Comision IDH ni ante la Corte IDH.

Por ultimo, la Corte IDH dejo6 constancia sobre la responsabilidad del Estado en per-
juicio de Aida Luz Gonzalez Castillo, madre de Dina Alexandra.

IL. CONSIDERACIONES FACTICAS. HECHOS

La Sra. Dina Alexandra Carrion Gonzalez estaba casada con “JCSS”, con quien tu-
vo un hijo, que como vimos, en la época de los hechos tenia 8 afos de edad. Dina, trabajaba
en la sociedad de serigrafia de su marido, no recibiendo un salario fijo, lo que significa que
todo el dinero era manejado por su esposo. Se trataba en sintesis de una relacion “tormentosa”
que se caracterizaba por la “violencia psicologica, fisica, econémica” y la amenaza constante
del marido de quitarle a su hijo’.

El 3 de abril de 2010 por la noche -tal cual anticipamos- Dina Alexandra Carrién
Gonzélez fue encontrada muerta en el patio de su vivienda con un balazo en el pecho, en las
cercanias de la camioneta de “JCSS” y en ese momento fue hallada una pistola en la escena
del hecho. El escenario del crimen -ya lo adelantamos- fue descubierto por su hermana, Vilma
Valeria Carrién Gonzalez quien interpuso una denuncia en la que sostuvo que “JCSS” era el
responsable de la muerte.

En el marco de la lenta y poco eficiente investigacion, el dictamen médico legal y su
posterior ampliacion determinaron que se tratd de una induccién al suicidio agravado®. Los
familiares no se conformaron con esa conclusion y consideraron que se trataba de un homici-
dio.

En enero de 2013 el Fiscal Auxiliar de Managua luego de varias pericias médicas
revocd la conclusion anterior y considerd que en verdad se trataba de un homicidio; y, por en-
de, solicito la apertura a juicio en contra de “JCSS” como presunto autor del delito de femici-
dio®.

Concomitantemente, los padres de Dina Alexandra incoaron dos procesos, uno en el
fuero familiar para restablecer el contacto con su nieto, debido a que desde el momento de la
muerte de Dina Alexandra estaba bajo la custodia de su padre, quien no permitia el contacto;
y otro penal. Luego de un lustro el Juez de Familia no admiti6 la peticion ya que -seglin sos-
tuvo- no podia forzar al menor para juntarse con sus abuelos.

III. FONDO

Este asunto busca dilucidar si el Estado cumpli6 con su deber de investigar debida-
mente la hipotética muerte ilicita de una mujer que vivia en un entorno familiar violento, y
sobre las consecuencias que derivaron a sus familiares.

La Corte IDH resolvid abordar esta problematica en tres capitulos: el primero, refe-
rido a las alegadas violaciones con respecto a los derechos y a las garantias judiciales, a la
igualdad ante la ley y a la proteccion judicial, en relacion con el derecho a la vida y el articulo
7 de la Convencion de Belém do Pard; el segundo, atinente a la proteccion a la familia, a las

7 Corte IDH, Caso Carrién Gonzalez, cit., Resumen Oficial, pag. 1.

§ Sentencia No. 113 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de 22 de mayo de 2019
(expediente de prueba, folio 279).

% Corte IDH, Caso Carrién Gonzalez, cit., Resumen Oficial, pag. 1y 2.
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garantias judiciales, y a la proteccion judicial; y el fercero, sobre el derecho a la integridad
personal y los derechos de circulacion y de residencia'®.

A. Derecho a las garantias judiciales, igualdad ante la ley y a la proteccion judi-
cial en relacion con el derecho a la vida considerando el articulo 7 de la Convencion de Be-
lém do Para

Puso de relieve la Corte IDH que el Estado tenia “la obligacion de debida diligencia
reforzada en la investigacion de la muerte potencialmente ilicita de Dina Alexandra Carrion
Gonzalez, garantia de imparcialidad en el proceso judicial y derecho a conocer la verdad so-
bre lo sucedido™!!.

Manifestd que, tras la muerte potencialmente ilicita de Dina Alexandra Carrion
Gonzaélez, las autoridades nicaragiienses pusieron en marcha una investigacion de oficio que
tramit6 -segun dijo el fallo- con varias irregularidades en la recepcion de la prueba.

El pronunciamiento de la Corte IDH destaco los déficits en la toma y valoracion de
las pruebas; lo mismo en la determinacion de las lineas de investigacion; y en la direccion del
proceso judicial que tramit6 sin la debida imparcialidad.

Todo ello significo -sefiald la Corte IDH - el incumplimiento del Estado de su obli-
gacion de la diligencia pertinente reforzada en la investigacion del fallecimiento supuestamen-
te ilicito con indicios de feminicidio. A la par destacé el incumplimiento estatal de su obliga-
cion de garantizar la imparcialidad en la busqueda de la verdad de lo acaecido a Dina Alexan-
dra Carrion Gonzalez.

El fallo comentado observd que durante la investigacion se cometio el error de in-
dagar sobre la historia clinica psiquiatrica de la fallecida y se manejaron suposiciones sobre
un vinculo entre su estado emocional y €l presunto suicidio!2.

La Corte IDH observé que la valoracion sobre los motivos de la presunta inestabili-
dad emocional de la victima, sin consideracion de otros elementos de verificacion y de con-
texto, se baso en estereotipos negativos de género. Por ello, a criterio de Corte IDH el fallo no
debio apoyarse en estas particularidades de la vida privada de la victima, ni tampoco tuvo que
usarlos como criterio para guiar las lineas de investigacion.

Afiadio6 que la tipificacion de la figura del femicidio en base a estandares internacio-
nales significa una "cuestion esencial” para analizar los homicidios contra mujeres por razon
de su género.

Todos esos errores implican la infraccion a los articulos 8 y 25 del Pacto de San Jo-
sé, en relacion con el articulo 4 de dicho documento 3.

En base a lo recientemente expresado, la Corte IDH a la conclusion de que el Estado
es responsable, por la infraccion de los derechos a las garantias judiciales, como la verdad, la
igualdad ante la ley; y la proteccion judicial (articulos 8.1, 13, 24 y 25.1 del Pacto de San Jo-
sé, en relacion con los articulos 1.1, 2 y 4 del mismo instrumento y el articulo 7 incisos b, ¢, €
y fde la Convencion de Belém do Pard).

A su vez puso de relieve que el art. 2.c, de la Convencion de Belem do Para dispone
que la violencia contra las mujeres incluye la que es perpetuada o tolerada por el Estado o sus
agentes tenga vigencia donde quiera que ocurra.

10 Corte IDH, Caso Carrion Gonzélez, cit., parr. 62.

! Corte IDH, Caso Carrion Gonzalez, cit., Resumen Oficial, pag. 2.
12 Corte IDH, Caso Carrién Gonzélez, cit., Resumen Oficial, pag. 4.
13 Corte IDH, Caso Carrion Gonzalez, cit., Resumen Oficial, pag. 3.
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B. Derechos a la proteccion de la familia, las garantias judiciales y a la protec-
cion judicial

La Corte IDH destaco que los procedimientos ‘administrativos” y “judiciales” que se
ocupen de los derechos de la nifiez deben tramitarse con una diligencia y celeridad excepcio-
nal, para evitar dafios en la integridad fisica, psiquica y emocional que el paso del tiempo ge-
nera'4.

Por ello, entendid que la lentitud en la tramitacion constituy6 un incumplimiento de
la proteccion de la familia (articulo 17.1 de la Convencion Americana, en relacion con los ar-
ticulos 1.1, 8.1 y 25.1) en perjuicio de Aida Luz Gonzalez Castillo y su esposo Humberto Ca-
rrion Delgado.

C. Derechos a la integridad personal y de circulacion y residencia

La Corte IDH recordd que los familiares de quienes han sido victimas de hechos
puninles en materia de los derechos humanos pueden, a su vez, ser victimas. Ello sucedié en
el caso sub examine ya que la falta de la debida diligencia y perspectiva de género en el pro-
ceso por la muerte de la Sra. Carrion Gonzalez origind sufrimientos a sus familiares.

Destacd el pronunciamiento aqui analizado que la sefiora Vilma Valeria Carrion
Gonzalez se ocupé de todas las diligencias de la muerte de su hermana y fue quien asumio la
representacion legal en todos los procesos que se incoaron. Todo ello implicéd un perjuicio
consistente en amenazas y hostigamientos relacionados con su impulso de la investigacion, a
tal punto que en algiin momento debi¢ irse de su pais.

En definitiva, el tribunal concluyé que el Estado es responsable internacionalmente
por la infraccion del derecho a la integridad personal, regulado en el articulo 5.1 del Pacto de
San José. De Costa Rica

Ademas, observo que el Estado debe responder por la violacion del derecho de cir-
culacion y residencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la CADH, en rela-
cion con el articulo 1.1 de ese instrumento; ello en perjuicio de Vilma Valeria Carrion Gonza-
lez, hermana de la victima, que tuvo que viajar al exterior'?,

IV. REPARACIONES QUE FIJO LA CORTE
A. Estandares

Como veremos la Corte IDH en el apartado de reparaciones fijo una serie de crite-
rios y pautas muy importantes que deben ser tenidas en cuenta -a nuestro criterio- para todos

14 La Corte IDH se ocup6 de la responsabilidad del Estado de Ecuador en el caso de violencia sexual de
una adolescente en el &mbito escolar, Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, sent. del 24 de junio
de 2020. Véase también Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema interamericano
de derechos humanos. ob. cit., Tomo I, pag. 403, en un caso de la Corte IDH, sobre violencia de género y
la inmunidad parlamentaria en el Caso Barbosa de Souza y otros vs. Brasil, sent. del 7-9-2021, mismo li-
bro T. I, pag. 429.

15 En Argentina, el articulo 80 inciso 11 del Codigo Penal establece la pena de prisién perpetua para quien
mate a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género. La figura
del femicidio fue incorporada como agravante del delito de homicidio mediante la ley 26.791, sancionada
en el afio 2012. No se trata de un delito auténomo, sino de una circunstancia agravante que modifica el ti-
po penal.
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los Estados que componen el sistema interamericano. Ello asi pues mando a dictar medidas,
cursos y normas y sobre todo ordend investigar.

El Estado es responsable por la infraccion de los derechos a las garantias judiciales,
de la verdad, de la igualdad ante la ley y de la proteccion judicial, reconocidos en los articulos
8.1, 13,24 y 25.1 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1, 2 y 4 del mismo instrumento
y el articulo 7 incisos b, ¢, e y f de la Convencién de Belém do Para.

Todo en perjuicio de Dina Alexandra Carrion Gonzalez; Aida Luz Gonzalez Casti-
llo (hermana), Humberto Carrion Delgado, Aida Mercedes Carrion Gonzalez, Vilma Valeria
Carrién Gonzélez y Humberto Yamil Carrién Gonzalez'®.

Afiadié que el Estado debe investigar el fallecimiento de la sefiora Dina Alexandra
Carrion Gonzalez y, de ser el caso, juzgar y eventualmente sancionar a la persona o personas
responsables, en los términos del parrafo 156 de la sentencia.

En ese orden de ideas dispuso el fallo algo muy importante, por ejemplo: 1- la sen-
sibilizacion para los jueces que resuelven estas cuestiones, 2- medidas legislativas para tipifi-
car el femicidio, 3- que en los casos que esté en juego la nifiez dictar diligencias rapidas y ex-
cepcionales.

B. Medidas de reparacion

Ordeno al Estado las siguientes medidas de reparacion integral entre las que se des-
tacan:

Investigar el fallecimiento de la sefiora Dina Alexandra Carrion Gonzalez y, de ser
el caso, y eventualmente sancionar a los responsables.

Investigar las amenazas sufridas por la sefiora Vilma Valeria Carrion Gonzalez
(hermana de la victima).

Publicar la Sentencia de la Corte Interamericana y su resumen.

Implementar un programa o curso obligatorio dirigido a operadores vinculados a la
administracion de justicia.

Adoptar y dar difusion a un Protocolo de atencidn e investigacion de hechos consti-
tutivos de violencia de género.

Adoptar medidas legislativas para realizar las adecuaciones normativas necesarias
para adaptar el tipo penal de feminicidio (art. 1.1 y 2 CADH).

Adoptar las medidas pertinentes para asegurar que los procesos relacionados con la
situacion de nifios, nifias y adolescentes afectados por el posible feminicidio de su madre sean
tramitados con diligencia y celeridad excepcionales, y se les proporcionen medidas adecuadas
de acuerdo al interés superior del niflo.

Efectuar adecuaciones normativas utiles para garantizar la investigacion con pers-
pectiva de género de muertes potencialmente ilicitas de mujeres que puedan involucrar femi-
cidio.

Teniendo en consideracion que las victimas no viven en Nicaragua, dispuso el fallo
abonar las siguientes cantidades: US$ 10.000, por concepto de gastos por tratamiento médico,
asi como por medicamentos y otras erogaciones conexas, para que puedan recibir atencion en
el lugar donde residan. El Estado debe pagar en el plazo de un afio, contado a partir de la noti-
ficacion de la sentencia!”.

16 Véase parrafos 67 a 123 de la sentencia.
17 Corte IDH, Caso Carrion Gonzélez, cit., parr. 161.
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Fijar una indemnizacion compensatoria por dafios materiales e inmateriales sufridos
por las victimas por un monto que va de US$ 50.000 a US$ 30.000 segtn las circunstancias
particulares's.

V. CONCLUSIONES

En el presente caso la Corte IDH analiz6 la muerte potencialmente ilicita, con indi-
cios de femicidio, de la victima que hemos identificado.

Critico contundentemente el sistema procesal penal nicaragiiense y las vias de repa-
racion; ya que se investigd muy lentamente y por canales equivocados.

Como consecuencia de todo lo dicho, concluyd que el Estado es responsable por la
violacion de los derechos y garantias judiciales; a la verdad; a la legalidad; y a la proteccion
judicial (arts. 8,13,24 y 25 CADH).

Asimismo, condené a pagar -como vimos- una fuerte suma en dodlares a fin de in-
demnizar a cada uno de los afectados.

Para concluir téngase en cuenta la importancia de esta sentencia porque la Corte
IDH llev6 a cabo el control de convencionalidad secundario y fij6 una serie de pautas utiles
para todos los paises plegados al sistema interamericano y mand6 adoptar medidas legislati-
vas necesarias para adaptar el tipo penal del femicidio, de modo que su configuracion norma-
tiva refleje la naturaleza de la conducta'®.

18 Determiné los siguientes montos “disponer de una medida de reparacion que brinde una atencién ade-
cuada a los padecimientos psicologicos y fisicos de las victimas, atendiendo a sus especificidades y ante-
cedentes. Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, y con el fin de contribuir a la reparacion de
los dafios fisicos, psicologicos o psiquiatricos sufridos por las sefioras Aida Luz Gonzalez Castillo, Vilma
Valeria Carrion Gonzalez y Aida Carrion Gonzalez, asi como por el sefior Humberto Yamil Carrion Gon-
zélez, y considerando que las victimas no residen en Nicaragua, el Tribunal dispone, como ha hecho en
otros casos, la obligacion a cargo del Estado de pagar, por una sola vez y a cada una de ellas, la
suma de USD $10.000,00 (diez mil dolares de los Estados Unidos de América), por concepto
de gastos por tratamiento médico asi como por medicamentos y otros gastos conexos, para
que puedan recibir atencion en el lugar donde residan”, parr. 161.

19 Corte IDH, Caso Carrién Gonzalez, cit., Resumen Oficial, pag. 5.
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RESUMEN: El ideal de la ciencia procesal penal a que aludiera ALONSO MAR-
TINEZ se ha realizado por completo en la figura del juez instructor que, frente al fiscal es ga-
rantia de independencia e imparcialidad en la funcién jurisdiccional que realiza por lo que no
se precisa de un juez de garantias. El instructor ya es un juez de garantias. No, es en cambio,
imparcial ni independiente el fiscal. Por tanto, si se tiene la garantia del instructor ;qué senti-
do tiene metamorfosear el ideal de la ciencia procesal penal que se ha alcanzado con la activi-
dad que realiza el juez instructor? ;Es, en cambio, un ideal de la ciencia procesal penal atri-
buir la investigacion de los hechos sujetos a punicion a un fiscal que no es ni independiente ni
imparcial? Es contrario al Derecho natural que un juez llamesele instructor, de Primera Ins-
tancia, de violencia de genero etc., no sea garante del ejercicio de la funcion jurisdiccional re-
conocida constitucionalmente haciendo inviable motu proprio su primigenia condicién de ser
ante todo y, sobre todo, un juez de garantias.

Palabras claves: Derecho natural, Juez instructor, juez de garantias.

ABSTRACT: The ideal of criminal procedural science to which Alonso Martinez
alluded has been fully realized in the figure of the committing judge who, in contrast to the
prosecutor, guarantees independence and impartiality in the jurisdictional function he per-
forms, thus rendering a judge of guarantees unnecessary. The committing judge is already a
judge of guarantees. The prosecutor, on the other hand, is neither impartial nor independent.
Therefore, if the guarantee of the investigating judge is in place, what sense does it make to
alter the ideal of criminal procedural science that has been achieved through the activity of the
investigating judge? Is it, instead, an ideal of criminal procedural science to assign the inves-
tigation of punishable acts to a prosecutor who is neither independent nor impartial? It is con-
trary to natural law that a judge -whether called an committing judge, a judge of first instance,
a judge specializing in gender violence, etc.- should not be a guarantor of the exercise of the
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constitutionally recognized jurisdictional function, thereby rendering unviable, by its very na-
ture, its fundamental condition of being, first and foremost, a judge of guarantees.
Keywords: Natural law, the committing judge, judge of guarantees.

* * *

EPIGRAFES: 1. El ideal de la ciencia procesal penal y el Ministerio fiscal 2. El
ideal de la ciencia procesal penal y la denominada instruccion sumarial complementaria 3. El
ideal de la ciencia procesal penal y el juicio con jurado 4. El ideal de la ciencia procesal penal
y ambito ordinario del juicio con jurado.

1. EL IDEAL DE LA CIENCIA PROCESAL PENAL Y EL MINISTERIO FISCAL

En el organigrama procesal penal que surge con la ley de enjuiciamiento criminal de
1882, ocupa un lugar destacado el poder de investigar mediante la instruccion sumarial y que,
en la practica ha supuesto, con singular éxito, preparar el juicio en un contexto normativo en
el que la plena operatividad de un modelo acusatorio de juicio ha destacado como fase
esencial del proceso penal.

Para proceder a tan sobresaliente finalidad, ha sido -y es- clave el denominado juez
instructor que es quién realiza la denominada instrucciéon sumarial penal que consiste' «en la
reunion de actos procesales, en lo que técnicamente se denomina sumario, realizados con el
fin de poner una concreta causa sumarial una vez instruida en estado de ser juzgaday.

No obstante, la doctrina procesal procedid, de forma casi unanime, a etiquetar el di-
seflo de proceso penal de la vigente ley de enjuiciamiento criminal como acusatorio formal
adoptando una postura que delata, sin duda, un inequivoco desencuentro con lo que el legisla-
dor quiso que fuera nuestro proceso penal. Ese desencuentro se hizo visible cuando se aludio
a una fase de investigacion, a cargo del juez instructor en la que existia un fiuerte componente
inquisitivo porque el proceso penal “responde? a un sistema formal mixto, ya que, estructura-
do el proceso en dos fases principales, la decisiva (fase de plenario o juicio oral), mientras la
anterior (sumario o fase de instruccion), escrita y secreta, podria considerarse inquisitiva,
aunque con la notable particularidad de que este juez inquisitor no dicta sentencia”.

La causa de ese encuentro fallido -y, seglin se vea- decepcionante, se gestd en 1882
fecha en la que se publica la vigente ley de enjuiciamiento criminal a pesar de que en su expo-
sicion de motivos® se aclara, de forma clara y patente, que se instaura en Espafia un proceso
penal en el que el sumario es «la piedra angular del juicio y de la sentencia...», pero que, no
obstante, pretendia rechazar «...un sistema en el que el sumario era el alma de todo el orga-
nismo procesal, por no decir el proceso entero» y sustituirlo «... por [de] un método en el cual
el sumario es una mera preparacion del juicio, siendo en este orden -en el juicio- donde deben
esclarecerse todos los hechos y discutirse todas las cuestiones que jueguen en la causa», por lo
que «no es posible sostener aquella antigua regulacion -se decia en la exposiciéon de motivos-,

! Segan ESCRICHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Tomo 111, pag.494, 495.
La cursiva es mia.

2 Segiun DE LA OLIVA SANTOS., A., Lecciones de Derecho Procesal. 1 Introduccién. Barcelona 1982,
pag. 87, 88. La cursiva es mia.

3 Gaceta de Madrid de 17 de septiembre de 1882. Disponible en: https://archive.org/details/laleydeljurado
00madrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater.


https://archive.org/details/laleydeljurado%0b00madrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater
https://archive.org/details/laleydeljurado%0b00madrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater
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tan inflexible y rigurosa que (...) pugnaria hoy abiertamente con la indole del sistema acusato-
rio y con la esencia y altos fines del juicio publico y oral»*.

El autor de la ley de enjuiciamiento criminal en ninglin momento dijo que lo que
instauraba era un sistema formal mixto de proceso penal. Ni dijo que el sumario o fase de ins-
truccion “podria considerarse inquisitiva”. Ni menos aun que el instructor fuera un juez inqui-
sitor. Si que, en cambio, procedi6 a formular dos afirmaciones trascendentales. La primera era
de gran calado y suponia que el legislador se desvinculaba de la historica regulacion, inflexi-
ble y rigurosa, del proceso penal. Reconoce que el proceso penal no podia continuar con las
sefias de identidad que le caracterizaron historicamente -al menos hasta 1882- sobre todo en
fase de instruccion, rechazando que la instruccion del juez instructor fuera el “alma de todo el
organismo procesal” y admitiendo, sin fisuras, que era una “mera preparacion del juicio”.

Pero, la segunda de sus afirmaciones no es de menor importancia. Es el propio le-
gislador el que dice que lo que instaura abiertamente es un sistema acusatorio -no un sistema
formal mixto- acorde “con la esencia y altos fines del juicio ptblico y oral”.

Por tanto, ;por qué se ha etiquetado habitualmente al proceso penal que se disefi6 en
1882 como un sistema formal mixto? Quizas la razon de ese etiquetado sea posible encontrar-
lo en la propia exposicion de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal de 1882.

Al respecto se decia en esa exposicion de motivos que todas las «concesiones al
principio de libertad que, en una parte de nuestros jueces y magistrados, pareceran sin duda
exorbitantes, no contentaran aun probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan ex-
tender al sumario desde el momento mismo en que se inicia, las reglas de publicidad, contra-
diccion e igualdad que el proyecto de Codigo -es la vigente ley de enjuiciamiento criminal de
1882- establece desde que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el
infrascrito [el infrascrito es el Ministro de Justicia que redacta la exposicion de motivos de la
ley de enjuiciamiento criminal MANUEL ALONSO MARTINEZ] que insignes escritores
mantienen estos temas con ardor y con fe; pero hasta ahora no puede considerdrsela mas que
como un “ideal-” de la ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacion po-
sitiva de los pueblos modernos. ;Se realizara algun dia por completo? El Ministro que sus-
cribe [el Ministro que suscribe es MANUEL ALONSO MARTINEZ] lo duda mucho»®.

Con esas expresivas palabras de ALONSO MARTINEZ, se gest6 un error historico
que supuso que, cuando la doctrina procesal comienza a estudiar la ley de enjuiciamiento cri-
minal, se mostrara desconcertada e incluso con cierto complejo que le obligaba a mirar al ex-
terior de nuestro sistema acusatorio que, aun cuando era acorde -decia la exposicion de moti-
vos de la ley de enjuiciamiento criminal- “con la esencia y altos fines del juicio publico y
oral”, propici6 que hubiera que acudir a modelos de procesos penales en los que las reglas de
publicidad, contradiccion e igualdad, que la ley de enjuiciamiento criminal establecia desde
que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme, se aplicaban igualmente en la ins-
truccion sumarial. Y, entonces, se puso el foco de atencion en el proceso penal anglosajon en
el que la investigacion, atribuida al fiscal, respondia a esas reglas.

Y, como consecuencia de ese error, comenzaron todos los problemas -que aun hoy
persisten en el deseo de atribuir esa investigacion al fiscal-, siguiendo un modelo que para
nuestra tradicién se muestra como un barbarismo ajeno a nuestra historica normativa procesal
penal surgida con el proceso penal que se disefid en 1882. Porque si bien las expresivas pala-

4 La cursiva es mia.
5 La cursiva es mia.
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bras del “Ministro infrascrito” MANUEL ALONSO MARTINEZ eran reacias a que el deno-
minado “ideal” de la ciencia pueda, en alguna ocasion, realizarse en Espaiia, su pronuncia-
miento, de fines del siglo XIX, puede que se hallara justificado en razones culturales, sociolo-
gicas, etc. pero no en razones juridicas. Por tanto, si que pudieron aplicarse las reglas de pu-
blicidad, contradiccion e igualdad al sumario consideradas «como un “ideal-” de la cienciay.
Pero, ALONSO MARTINEZ incurri6 en el error de dudar acerca de la aplicacion de esas re-
glas al sumario. Por el contrario, el desarrollo de nuestro proceso penal a partir de 1882 viene
acreditando que el juez instructor ya no es un inquisitor; que no es precisa o necesaria una ins-
truccion necesariamente escrita y secreta y que el ideal de la ciencia se ha alcanzado también
en la instruccion sumarial a cargo del juez instructor sin tener que acudir a modelos foraneos
como el anglosajon para copiar, como alumnos acomplejados, su modelo de investigacion a
cargo del fiscal a pesar del rotundo fracaso en el que se encuentra inmerso a raiz de las nume-
rosas sentencia erroneas® que se gestan fruto de su intervencion como investigador.

En ese error, en el que incurrio ALONSO MARTINEZ, esta el origen de la preten-
dida atribucion al fiscal de la investigacion de los hechos constitutivos de delito porque las
expresivas palabras del “Ministro infrascrito” han imprimido caracter en la doctrina procesal
penal espafiola, en abogados y jueces educados historicamente en la existencia de ese error y
en la necesidad de apartar al juez instructor y suplantarlo mediante la actividad que pueda rea-
lizar el fiscal segun las reglas de publicidad, contradiccion e igualdad de aplicacion al suma-
rio y consideradas «como un “ideal-” de la ciencia» por ALONSO MARTINEZ.

A nivel legislativo, los intentos de suplantar al juez instructor con la finalidad de
que la actividad que ahora lleva a cabo, la realice el fiscal, han sido sumamente recurrentes.
Asi en Anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2012 se aludia a “la indebida atri-
bucion ((;?) a la autoridad judicial de la direccion de las investigaciones, al distanciarla de su
genuina mision de garantia” lo que “puede explicar la desviacion que, en la practica, se ha
producido respecto a los principios capitales del sistema” 7. Porque “es la presencia judicial en
la realizacion de meros actos investigadores la que potencia el valor de las diligencias suma-
riales y devaluia el de las pruebas del plenario. Y el debilitamiento sufrido por el derecho a la
presuncion de inocencia obedece igualmente, en buena medida, al cardcter judicial que la
formulacion de cargos presenta en la actual fase de investigacion” que propugna, para el su-
mario, la ley de enjuiciamiento criminal de 1882 (apartado VII de la exposiciéon de motivos
del Anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2012)3.

A las reflexiones ciertamente dafiinas del Anteproyecto de ley de enjuiciamiento
criminal de 2012, que atacan el prestigio inveterado de los que son -y han sido- jueces instruc-
tores, se une el relato del denominado Proyecto de ley organica de enjuiciamiento criminal
presentado para su aprobacion en la presente XV Legislatura que, con la coartada de la tam-
bién exposicion de motivos del Proyecto de ley enjuiciamiento criminal de 2013, alude a que
«debia configurarse “un sistema de investigacion y enjuiciamiento moderno, dagil y equilibra-
do” que se atreva “a romper con la perniciosa tradicion inquisitorial” atribuyendo “la direc-
cion de la investigacion al Ministerio Fiscal”» (apartado II de la exposicion de motivos del
Proyecto de ley orgénica de enjuiciamiento criminal de 2025)°.

¢ FONTANET MALDONADO, J., Las condenas erréneas en Puerto Rico. Causas, estadisticas y refle-
xiones. San Juan. Puerto Rico. 2% edicion. 2024.

" La cursiva es mia.

8 La cursiva es mia.

° La cursiva es mia.
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Como se comprendera de inmediato, tales ocurrencias y recurrencias no son inanes
e infundadas a pesar de que el ideal de la ciencia procesal penal a que aludiera ALONSO
MARTINEZ se ha realizado por completo en la figura del juez instructor que, frente al fiscal
es garantia de independencia e imparcialidad en la funcion jurisdiccional que realiza por lo
que no se precisa de un juez de garantias. El instructor ya es un juez de garantias. No, es en
cambio, imparcial ni independiente el fiscal. Por tanto, si se tiene la garantia del instructor
(qué sentido tiene metamorfosear el ideal de la ciencia procesal penal que se ha alcanzado
con la actividad que realiza el juez instructor? ;Es, en cambio, un ideal de la ciencia atribuir
la investigacion de los hechos sujetos a punicion a un fiscal que no es ni independiente ni im-
parcial?

Es contrario al Derecho natural que un juez llamesele instructor, de Primera Instan-
cia, de violencia de genero etc., no sea garante del ejercicio de la funcion jurisdiccional reco-
nocida constitucionalmente haciendo inviable motu proprio su primigenia condicién de ser
ante todo y, sobre todo, un juez de garantias.

Ante tales interrogantes, el relato del legislador del Proyecto de ley organica de en-
juiciamiento criminal de 2025, se centra en desacreditar a los miembros de la carrera judicial
que han actuado y actian como jueces instructores con expresiones totalmente infundadas que
aluden al “grave perjuicio que la tarea de dirigir la investigacion oficial genera en el desa-
rrollo de una serie de actividades (...) que, en exigencia de la mayor imparcialidad -dice ese
legislador-, no deben ser encomendadas al mismo sujeto que dirige e impulsa las investiga-
ciones” -0 sea. el juez instructor- (apartado V de la exposicion de motivos del Proyecto de ley
organica de enjuiciamiento criminal de 2025) '°.

Para justificar su relato, ese mismo legislador del Proyecto de ley organica de enjui-
ciamiento criminal de 2025, destaca como “la nueva faceta del fiscal como director de la in-
vestigacion no le exime del deber de imparcialidad inherente a su especial posicion constitu-
cional como defensor objetivo de la legalidad. Un deber que ha acompariado tradicionalmen-
te a la institucion ((;?)” (apartado XVI de la exposicion de motivos del Proyecto de ley orga-
nica de enjuiciamiento criminal de 2025)!" y que se concreta en su condicién de “director del
procedimiento de investigacion oficial” que “presenta una clara dimension garantista ((,;?)”y
de “sujecion imparcial a la legalidad vigente con la mayor unidad de actuacion” (apartado
XIX de la exposicion de motivos del Proyecto de ley organica de enjuiciamiento criminal de
2025).

Sin duda, no es posible mayor ilustracion de cinismo sobre todo cuando el fiscal no
investiga porque su aclamada imparcialidad aderezada con la unidad orgdanica y unidad de ac-
tuacion, deja impunes conductas delictivas o que apoyado en esa supuesta imparcialidad se le
diga que investigue actos que, segin su imparcialidad no debia investigar, o que no investigue
aun cuando segln su imparcialidad, le llevaria a investigar. Porque todo lo que puede con-
templarse en el universo juridico procesal de ese fiscal “director del procedimiento de investi-
gacion oficial” puede ser observado desde muy diversas perspectivas sobre todo si va a estar
sujeto a los principios de unidad organica y unidad de actuacion que no podra cuestionar ya
que, como se dice en el articulo 91.5. del Proyecto de ley organica de enjuiciamiento criminal
de 2025, “en virtud de los principios de unidad organica y unidad de actuacion, cualquier

10 La cursiva es mia.
'La cursiva es mia.
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otro érgano o miembro del Ministerio Fiscal podra hacerse cargo de la investigacion, desde
su inicio o en cualquier momento posterior”.

No cabe duda. Es en el instructor en el que se proyecta el ideal de la ciencia a que
aludiera ALONSO MARTINEZ, que no es director de investigacion alguna como desea el le-
gislador del Proyecto de ley organica de enjuiciamiento criminal de 2025 para el fiscal y que,
por tanto, no inicia proceso de persecucion alguno del investigado, ni por supuesto de caracter
prospectivo, en aras a que “conforme ha expresado, con destacable originalidad nuestra doc-
trina'?, el proceso penal es un proceso de seleccién o, si se prefiere, la instruccion penal es un
sistema de filtros, en la medida en que, sin perjuicio del principio de presuncion de inocencia,
se produce, conforme avanza el procedimiento, -resulta innegable-, una gradual ampliacion de
la probabilidad delictiva”.

Mediante tan ejemplares indicaciones, no se estaria, sin duda, en presencia de un
proceso penal de persecucion del instructor abocado a las denominadas causas generales ya
que su instruccion se disefia como un modelo de investigacion probabilista o de causa proba-
ble en el que importa que la acusacion sea la probable (causa probable) con la que, con toda
la probabilidad, su investigacion fructificara.

En esa actividad de investigacion, que ha de fructificar con toda probabilidad, el
instructor y el fiscal, ya no actiian'? en “extrafio esquema bicéfalo de reparto de responsabili-
dades juez-fiscal” respecto del que la sociedad, en su momento, dese6 saber de qué verdad es-
tarian hablando en esa investigacion y que ha dejado de ubicarse en despachos de la verdad
(Kabinett der Justize'*) aflorando, por el contrario, la auténtica concepcion judicialista de la
figura del juez de instruccion totalmente distanciada del fiscal dependente y parcial.

El relato del legislador del Proyecto de ley organica de enjuiciamiento criminal de
2025, en cambio disefia un juez que en la fase de la instruccion “queda situado en una posi-
cién pasiva sin alinearse -dice ese mismo legislador-con uno de los intereses en juego (5j;)”"
(apartado VIII de la exposicion de motivos del Proyecto de ley organica de enjuiciamiento
criminal de 2025) dando por sentado que, en la actualidad, el juez instructor se alinea “con
uno de los intereses en juego” lo que dicho por el Legislador Estado es inaceptable e intolera-
ble.

No obstante, cierto sector de la doctrina procesal ha adoptado la metodologia del
cuantas mds ya que, cuantas mds objeciones se puedan oponer al instructor!®, en igual medi-

12 CALAZA LOPEZ, S., Sospechosos, investigados, denunciados, querellados, imputados, procesados,
acusados, encausados y, al fin ;Condenados o absueltos? Todo ello sin «dilaciones innecesariasy, Diario
La Ley, N° 8862, Seccion Doctrina, 14 de noviembre de 2016, Ref. D-396.

13 Seglin RODRIGUEZ LAINZ, J. L., Manifiesto por el mantenimiento de la figura del Juez de Instruc-
cion, en Diario La Ley, n® 9059. Seccion Doctrina, 11 de octubre de 2017. Editorial Wolters Kluwers. Las
cursivas son mias.

14 Kabinettsjustiz il n'y a pas si longtemps, les proceés étaient (...) secrets et mystérieux et mettaient en
scene des plaideurs qui apparaissaient surtout comme des objets et non sujets: ils ne pouvaient pas in-
Sfluer sur le tours de la justice, celle-ci se rendante “derriere des portes fermes. C etait la les pratiques de
I'époque de l'inquisition et de la Kabinettsjustiz qui coincidaient avec l'absolutisme des Pouvoirs public.
HABSCHEID, W. I., Droit judiciaire privé suisse. Genéve 1975, pag. 103, 339.

15 Como si los actuales instructores se alinearan con alguno “de los intereses en juego”

16 En tal sentido, DE LA OLIVA SANTOS., A., Lecciones de Derecho Procesal. 1 Introduccion. Barcelo-
na 1982, pag. 87, 88. RODRIGUEZ RAMOS, L., {Muerte al juez inquisitivo!, en LA LEY. Afio XIL
Numero 2687. Viernes 22 de febrero de 1991.
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da se pueden oponer al que se viene denominando fiscal instructor ya que'’ “los mismos vi-
cios o defectos que pudieran reputarse a la figura del juez instructor, especialmente relaciona-
dos con un concepto amplio de imparcialidad y respecto del principio acusatorio, podrian ver-
se implementados en ese nuevo esquema en el que la responsabilidad de instruir causas pena-
les se encomienda en quién habrd de asumir, en su momento, la posicion de parte acusadora
oficial” insistiéndose en que, “el juez de instruccion actual, es'® mucho mas garante de impar-
cialidad e independencia que el fiscal. Quienes postren su sustitucion por éste, deberan modi-
ficar de tal manera el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal que su estructura actual queda-
ria dinamitada”. O, en fin, que “queda claro que si el ministerio fiscal no es un organo juris-
diccional nunca'® serd constitucional atribuirle poderes y funciones que signifiquen potestad
Jjurisdiccional o que estén reservadas a los érganos jurisdiccionales”. Aunque existe otro sec-
tor de la doctrina procesal que abandona esa metodologia del cuantas mds porque “lo impor-
tante no es?’ quién instruya sino cémo se debe instruir”.

Como por desgracia suele suceder con bastante frecuencia, la cuestion relativa a la
ubicacion del fiscal en un nuevo disefio de la investigacion, quizas fruto del pecado original
en el que incurri6 ALONSO MARTINEZ, se muestra como pétalos de margarita que, a medi-
da que se va deshojando, apertura la existencia de cierta lid o contienda -claro esta, dialéctica
tan solo- que, con ardor casi guerrero, enfrenta el bando o comando de quienes sostienen el
mantenimiento del juez instructor frente al bando o comando que se posiciona a favor de que
sea el fiscal quién acuse desde el comienzo mismo del proceso penal.

Para ubicarnos, lo mas 1til sera identificar -no, por mi- a los protagonistas de cada una de las
partes en liza que se contabilizan en este momento.

Asi, y respecto de quienes militaban o siguen militando en la tropa de los partidarios
del modelo de juez instructor que disefia la vigente ley de enjuiciamiento criminal y quiza sin
4nimo exhaustivo, BENAVENT CUQUERELLA?! les pasa revista y sin galones que los con-
tra/distinga, incluye en la misma a LLOBET RODRIGUEZ, GOMEZ COLOMER, DE LA
OLIVA SANTOS, FAIREN GUILLEN, ORTELLS RAMOS, VAZQUEZ SOTELO, POR-
TERO GARCIA, REIG REIG, MARCHENA GOMEZ, LANZAROTE MARTINEZ, VI-
LLEGAS FERNANDEZ, MONTERO AROCA, GIMENO SENDRA y GARBERI LLO-
BREGAT, aunque, estos dos ultimos, realizan disquisiciones de muy diversa indole que justi-
ficarian, de igual modo, el modelo de juez instructor que disefia la vigente ley de enjuicia-
miento criminal. En el caso de GIMENO SENDRA, acudiendo a la aplicacion del que deno-
mina principio de oportunidad reglada® y, GARBERI LLOBREGAT, aludiendo a las pocas

17 Seglin RODRIGUEZ LAINZ, J. L., Manifiesto por el mantenimiento de la figura del Juez de Instruc-
cion, en Diario La Ley, n° 9059. Seccion Doctrina, 11 de octubre de 2017. Editorial Wolters Kluwers. La
cursiva es mia.

18 Segin CARRETERO SANCHEZ, A., El pretendido fin del Juez de Instruccién, en Diario La Ley, n°
9063. Seccion Tribuna, 18 de octubre de 2017. Editorial Wolters Kluwers.

1% Seglin MARTIN PASTOR, 1., El ministerio ptiblico y el proceso penal en Europa. Atelier Libros juri-
dicos. Barcelona 2019, pag. 23. Las cursivas son mias.

2 Segin ORTEGO PEREZ, F., La inmediacion procesal penal, en Justicia 2020, pag. 28, 34.

2l BENAVENT CUQUERELLA, D., La direccién de la investigacién criminal por el Ministerio Fiscal
en Esparia: situacion actual y reformas proyectadas. Editorial Fe d’erratas. Madrid 2014, pag. 41, 42, 43,
44, 63, 65, 66,77, 84 y ss.

22 Cierta doctrina procesal ha puesto de relieve que, en contraposicién al principio de legalidad, existe el
denominado principio de oportunidad. El principio de legalidad “implica el imperio de la ley y la supre-
macia de la Ley, esto es, la preeminencia del ordenamiento juridico, que emana del Poder Legislativo, al
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ventajas del fiscal y a su “enorme inconveniente”. Por su parte, MARTIN OSTOS? incluye
en este comando a RAMOS MENDEZ y ARMENTA DEU y sin perjuicio de que el Prof.
BURGOS recuerde?* que “si la instruccion ha de ser contradictoria, el Ministerio Publico no
puede ser el 6rgano encargado de la misma. Ese papel tiene que desempeiiarlo un tercero en
posicion no parcial, y recuérdese que el Fiscal, a diferencia del Juez, al fin de cuentas es parte,
aunque sea en nombre de un interés publico consagrado en la Ley”.

En la otra tropa -la de los partidarios de un fiscal acusador desde el comienzo mis-
mo del proceso penal- se ha procedido a alistar, por BENAVENT CUQUERELLA?, a VI-
VES ANTON, GONZALEZ ALVAREZ y ESPINA RAMOS. Por su parte, MARTIN OS-
TOS? incluye en este otro comando a FUENTES SORIANO, GIMENO SENDRA y MO-
RENO CATENA?.

que se deben someter tanto el Ejecutivo como el Judicial (...). Por ello, la aplicacioén de este principio no
es el mero resultado de una opcion de técnica legislativa, sino que es fruto de una concreta y determinada
cultura en la que prima, fundamentalmente, el valor de la seguridad juridica”. Por su parte, el principio de
oportunidad se asocia “con la decision de abrir o no un proceso penal ante la noticia de la existencia de
un delito. La concurrencia del mismo es mas propia de un sistema acusatorio puro o mixto, y lo usual es
que sea el ministerio fiscal quién ejerza dicha oportunidad (...) que puede ser absoluta o reglada. La pri-
mera, es aquélla en virtud de la cual el acusador puede optar por no incoar un procedimiento ante cual-
quier tipo de infraccion, mientras que, en el segundo caso, se prevé una lista tasada de infracciones sus-
ceptibles de dejar de ser perseguidas”. Esa misma procesalistica ha indicado que la introduccion del prin-
cipio de oportunidad “atin en su version reglada (...) requeriria, con caracter previo, llevar a cabo una re-
vision precisa de aquellas instituciones a quienes corresponde precisamente el ejercicio de la oportunidad
y reglas de actuacion. Por poner algin ejemplo, una reformulacion de los principios generales de nuestro
procedimiento, tales como la independencia del ministerio fiscal y su estatuto”. BENAVENT CUQUE-
RELLA, D., La direccion de la investigacion criminal por el Ministerio Fiscal en Esparia: situacion ac-
tual y reformas proyectadas. Editorial Fe d’erratas. Madrid 2014, pag. 41, 42, 43, 44, 63, 65, 66, 77, 84 y
ss. La cursiva es mia. Para el estudio del principio de oportunidad del fiscal norteamericano, FONTA-
NET MALDONADO, J., Plea bargaining o alegacion preacordada en los Estado Unidos: ventajas y
desventajas. Una contribucion al estudio de la conformidad en el proceso penal. Edicion Instituto Vasco
de Derecho procesal. San Sebastian 2022.

2 MARTIN OSTOS, J., Hacia un nuevo fiscal en la justicia penal. Astigi Editorial. Sevilla 2019, pag.75,
76.

2 BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., Modelo y propuestas para el proceso penal espaiiol. Wolters
Kluwer. Madrid 2018, pag. 49.

2 BENAVENT CUQUERELLA, D., La direccién de la investigacién criminal por el Ministerio Fiscal
en Esparia: situacion actual y reformas proyectadas. Editorial Fe d’erratas. Madrid 2014, pag. 41, 42, 43,
44, 63, 65, 66, 77, 84 y ss.

2 MARTIN OSTOS, J., Hacia un nuevo fiscal en la justicia penal. Astigi Editorial. Sevilla 2019,
pag.104. En ese comando parece incluirse el propio Martin Ostos cuando dice que “admitimos la posibili-
dad de que, al Ministerio Fiscal, manifiestamente unido y jerarquizado, se le atribuira la investigacion de
todo el proceso penal, con la anadidura de grandes facultades de oportunidad, cuando no del goce en ex-
clusiva del ejercicio de la accion penal (como ya acontece en algunos ordenamientos juridicos)”.

7 Cierta procesalistica dice que “junto a la instruccién tradicional surge, aunque timidamente, un nuevo
modo de preparar el juicio oral a cargo del MF”. SANCHIS CRESPO, C., El Ministerio Fiscal y su ac-
tuacion en el proceso penal abreviado. Especial referencia al procedimiento preliminar fiscal. Editorial
Comares. Granada 1995, pag. 57. Otra procesalistica dice que “no parece que esa falta de independencia
del Ministerio Fiscal, tal y como se articula en nuestro ordenamiento juridico, como garantia de aplica-
cion uniforme del Derecho a todos los justiciables en cualquier parte del territorio, asistida de la perma-
nente imparcialidad del Fiscal y presidida por el imperio de la ley, constituya realmente un Obice para que
pueda tener lugar en nuestro pais, como ya sucede en la mayoria de los paises de nuestro entorno, esa re-
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Pero, el error en el que incurriera ALONSO MARTINEZ al dudar que las reglas de
publicidad, contradiccion e igualdad aplicadas a la instruccion sumarial no pueden ser consi-
deradas «mds que como un “ideal-” de la ciencia» %, posiblemente se encuentre incluso en la
propia propuesta de la Unioén Europea de atribuir a la Fiscalia Europea la investigacion de los
delitos que afecten a sus intereses econdmicos y en la que podia sobrevolar la idea -totalmente
erronea-, de que el juez instructor -o sea, el denostado inquisitor- actuaria segin un sistema
formal mixto de proceso penal en el que se realizaria la instruccion sumarial “escrita y secre-
ta” y a la que “podria considerarse inquisitiva”?°.

No es de extraiiar que el calificativo de inquisitor, considerado como condicién que
suele otorgarse al instructor atendiendo al desdoro que se atribuye a su actividad, ha sido his-
toricamente el elemento clave de su declive y de su pésima valoracion social acerca de la ac-
tividad que realizaba. Lo que unido a un deseo irrefrenable de adoptar instituciones que no
son propias del sistema juridico europeo y que, consideradas como un barbarismo, son de di-
ficil encaje en el modelo acusatorio que tradicionalmente se ha venido aplicando en numero-
sos paises de la Union Europea y, también, en Espaiia.

No obstante, el abordaje de un modelo de proceso penal, como el anglosajon, en el
que el fiscal es el dominus de la investigacion, ha sido de nefastas consecuencias para el pro-
pio modelo de proceso penal que lo prohijo por la evidente burla a la presuncioén de inocencia
que genera mediante el denominado Plea bargaining® que, al responder a exclusivas razones
economicistas, supone la supresion del juicio pues ya se encargara el fiscal de que su investi-
gacion sea “fallada” sin juicio. A lo que se une que el fiscal anglosajon se ubica en un mode-
lo de proceso penal adversarial de caracteristicas muy diferentes al sistema acusatorio que se
aplica en la mayor parte de los paises de la Union Europea.

Por tanto, se estaria en presencia de un fiscal cuya investigacion podria considerarse
inquisitiva a lo que se une la notable particularidad de que este fiscal inquisitor “si dicta sen-
tencia”.

definicion de los roles que han asumido hasta el momento el Ministerio Fiscal y el Juez de Instruccion en
la fase preliminar del proceso, limitando el juez su intervencion en esta fase a ser garante del respeto de
los derechos fundamentales del investigado, victima y testigos; dedicandose en esencia a la tarea estric-
tamente jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo juzgado y presentandose el fiscal como perfectamente apto
para asumir el peso de la investigacion”. MUNOZ MESA, S., El Ministerio Fiscal como investigador de
las causas por delito: independencia versus imparcialidad, en La independencia del Ministerio Fiscal.
Astigi Editorial. Sevilla 2018, pag. 85. También se ha dicho que “lo cierto es que la practica forense evi-
dencia problemas estructurales en la fase de investigacion. Mas alla de las reformas operadas en el afio
2015, la sefalada fase exige, como es sabido, no un puntual parcheado, sino un redisefo integral. En el
marco contextual de la referida reestructuracion hay que situar la encomienda al Ministerio Fiscal de la
direccion de la investigacion con reserva para el juez, claro estd, de todos aquellos actos estrictamente ju-
risdiccionales. Se pretende asi, entre otras cosas, poner de relevancia los principios de igualdad, contra-
diccion y publicidad en el comienzo del proceso, asi como intensificar la presencia del principio acusato-
rio”. ALONSO SALGADO, C., Principio acusatorio, autonomia funcional y dependencia jerdarquica del
Ministerio Fiscal: debate en relacion a la necesaria reestructuracion de la fase de investigacion del pro-
ceso penal, en La independencia del Ministerio Fiscal. Astigi Editorial. Sevilla 2018, pag. 95.

28 La cursiva es mia.

2 Segin DE LA OLIVA SANTOS., A., Lecciones de Derecho Procesal. 1 Introduccion. Barcelona 1982,
pag. 87, 88. La cursiva es mia.

3 FONTANET MALDONADO, J., Plea bargaining o alegacién preacordada en los Estado Unidos:
ventajas y desventajas. Una contribucion al estudio de la conformidad en el proceso penal. Edicion Insti-
tuto Vasco de Derecho procesal. San Sebastian 2022.
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Pues bien, obligados por la Unién Europea, su Estados miembros son conminados a
adoptar este barbarismo de fiscal propio y especifico del modelo de proceso penal anglosajon
y que en Espafia posee ya apoyo normativo en la ley organica 9/20213! al indicar, en el apar-
tado I de su preambulo, que “el modelo que implanta el Reglamento [es el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion re-
forzada para la creacion de la Fiscalia Europea] atribuye la direccion de la investigacion pe-
nal a la Fiscalia Europea, siendo también la autoridad que decidira sobre su terminacion,
postulando o no a continuacion el ejercicio de la accion penal”.

La creacion de la Fiscalia Europea, ha sido la municion que necesitaba el legislador
del Proyecto de la ley organica de enjuiciamiento criminal de 2025 para justificar su relato
alentado en “la necesidad de un cambio profundo en la configuracion del modelo de proceso
penal” que “no solo viene impuesta por exigencias de orden constitucional (;?})” y que, no sin
cierto engreimiento de ese mismo legislador, lo ubica en un “nuevo paradigma procesal (...)
coherente con nuestra pertenencia al espacio normativo de libertad y justicia de la Unién Eu-
ropea” tras “la aprobacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Euro-
pea” (apartado II del Proyecto de la ley organica de enjuiciamiento criminal de 2025).

Para justificar este fiscal y, consecuentemente su modelo de proceso penal que vino
de Europa??, la ley organica 9/2021 alude a “la necesidad de disociar las tareas heterogéneas
de dirigir la investigacion del delito y de garantizar los derechos fundamentales de las perso-
nas investigadas” por lo que “donde ambas funciones siguen estando atribuidas a una misma
autoridad publica, como es el caso de Espafia, la implantacion de la Fiscalia Europea requiere,
inevitablemente, la articulacion de un nuevo sistema procesal, de un modelo alternativo al de
instruccion judicial que permita que el fiscal europeo delegado asuma las funciones de inves-
tigacion y promocion de la accion penal, al tiempo que una autoridad judicial nacional, con-
figurada con el estatus de auténtico tercero imparcial, se encarga de velar por la salvaguar-
dia de los derechos fundamentales” (apartado II del preambulo de la ley organica 9/2021)% y
que se concreta en la creacion de “un Juez de garantias para la practica de aquellas medidas
que requieren autorizacion judicial por afectar a derechos fundamentales segtin lo dispuesto
en la actual ley de enjuiciamiento criminal” (apartado III del preambulo de la ley organica
9/2021)34,

31 Es la ley orgdnica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de
12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia
Europea.

32 La cursiva es mia. Se ha dicho que “acometer en una ley organica de escasamente 131 articulos un pro-
cedimiento de investigacion bajo la direccion del Ministerio Fiscal, manteniendo inalterada la ley de en-
juiciamiento criminal, y mas en un contexto de interinidad ante lo que parecia ser la incipiente aprobacion
del Anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2020, era sin duda un reto dificil de alcanzar. Pero
el legislador ha sido capaz de concentrar todas sus energias en un texto normativo denso que, en términos
generales, atiende con solvencia ese dificil maridaje de moldear un esquema de investigacion procesal
con el esquema pretérito de la ley de enjuiciamiento criminal”. RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La Interven-
cion de Comunicaciones y otras medidas de investigacion tecnoldgica en el procedimiento de investiga-
cion ante la fiscalia europea, en Diario La Ley, N°. 10022, Seccion Tribuna, 4 de marzo de 2022, Wolters
Kluwer. También a Lorca Navarrete, A, M., El nuevo proceso penal que vino de Europa, en Revista vas-
ca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2022, pag. 1, 2.

* La cursiva es mia.

3% La cursiva es mia.
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No cabe duda que nuestro legislador se justifica en un sofisma -0 sea, en un argu-
mento falso con apariencia de verdad- consistente en la “necesidad de disociar las tareas hete-
rogéneas de dirigir la investigacion del delito y de garantizar los derechos fundamentales de
las personas investigadas” (apartado III del preambulo de la ley organica 9/2021) porque no
puede ser heterogéneo investigar y al propio tiempo garantizar con independencia e impar-
cialidad esa investigacion si se tiene en cuenta que la articulacion de este nuevo sistema pro-
cesal que vino de Europa alternativo al de instruccion judicial, va a permitir que el fiscal eu-
ropeo delegado asuma las funciones de investigacion y promocion de la accion penal en un
contexto normativo de dependencia y parcialidad desde el momento que su nombramiento se
realiza por una Comision presidida por el Ministro de Justicia en el seno del Ministerio de
Justicia espafiol’.

Siendo los intereses econdomicos de la Union Europea de extraordinaria importancia
y cuantia, la fiscalia delegada europea en Espafia puede que se convierta en la complice per-
fecta que impida conocer la trazabilidad de esos fondos europeos que se han entregado a nues-
tro pais.

En definitiva y a través de un proceso penal que vino de Europa y en cuyo disefio no
ha participado el legislador espafiol®® y sin merito adicional que atribuirle a ese mismo legis-
lador, se le impone un modelo de investigacion foraneo a nuestro modelo tradicional y garan-
tista de proceder a la investigacion del hecho punible mediante el juez instructor atreviéndose
incluso -como se ha atrevido- a exigirle la articulacién de un nuevo sistema procesal®.

Pero, lo que todavia es mas preocupante es que, a través de un proceso penal que
vino de Europa 'y en cuyo disefio no ha participado el legislador espafiol®®, se dan los prime-
ros pasos, confirmados por el Proyecto de la ley organica de enjuiciamiento criminal de 2025
y, sin duda decisivos para anular la accion penal publica a que alude el articulo 101 de la ley
de enjuiciamiento criminal que permite la idea, a todas luces justificada, de que no sean los

3 LORCA NAVARRETE, A, M., 4ndlisis critico de la fiscalia europea. Edicion Instituto Vasco de De-
recho Procesal. San Sebastian 2023, pag. 47 y ss.

3 LORCA NAVARRETE, A, M., El nuevo proceso penal que vino de Europa. Sus criterios inspirado-
res, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2022, pag. 6. Se ha dicho que, “obviamente, no es
que el legislador nacional pretendiera acometer esta reforma como una especie de puente hacia esa pre-
tendida normalizacion del esquema procesal penal en su singladura hacia un sistema de investigacion que
trasladara la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal; sino que, como se reconoce en el propio
Preambulo de la ley organica 9/2021, de 1 de julio de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de
la Fiscalia Europea, su unico cometido seria realmente dar cumplimiento cuanto antes al mandato de di-
cho Reglamento (UE) 2017/1939. Esta y no otra seria la razon por la que el legislador decidiera anticipar
la aprobacion de esta norma; y ello en un contexto en el que ese mandato del legislador comunitario le
serviria como discutible pretexto para fundamentar, en el Preambulo del Anteproyecto de ley de enjui-
ciamiento criminal de 2020, la imperiosa necesidad de redactar y aprobar una nueva ley procesal penal en
la que la direccion de la investigacion fuera desarraigada de la pretendidamente vetusta figura del juez
instructor, para hacerla residenciar en el nuevo fiscal investigador” RODRIGUEZ LAINZ, J. L., La Inter-
vencion de Comunicaciones y otras medidas de investigacion tecnologica en el procedimiento de investi-
gacion ante la fiscalia europea, en Diario La Ley, N°. 10022, Seccion Tribuna, 4 de marzo de 2022, Wol-
ters Kluwer.

37 LORCA NAVARRETE, A, M., EI nuevo proceso penal que vino de Europa y el fiscal investigador y
acusador, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2022, pag. 9. La cursiva es mia.

3 LORCA NAVARRETE, A, M., 4dndlisis critico de la fiscalia europea. Edicion Instituto Vasco de De-
recho Procesal. San Sebastian 2023.
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fiscales sino el ciudadano el que, sin ser fiscal, “suple cualquier deficiencia o simplemente el
error, en la actuacion del Ministerio Publico” -o sea, de los fiscales-. Pero, la interrogante
surge de inmediato jcomo un funcionario de alfo standing puede ser deficiente o cometer
errores? 3% Veamoslo de este otro modo. Si, ahora también, es el articulo 125 de la Constitu-
cion el que indica que “los ciudadanos podran ejercer la accion popular” es porque historica-
mente es posible que, en el proceso penal, exista una acusacion del pueblo (popular). Por tan-
to, si existe una acusacion del pueblo (popular), el fiscal cuando acusa puede que no sea la
acusacion del pueblo lo que no deja de originar perplejidad y asombro®,

2. EL IDEAL DE LA CIENCIA PROCESAL PENAL Y LA DENOMINADA INS-
TRUCCION SUMARIAL COMPLEMENTARIA

La irrupcion de la denominada instruccion sumarial complementaria no fue ajena a
la posible busqueda del “ideal-” de la ciencia al que aludiera ALONSO MARTINEZ*!.

La irrupcion del ideal de la ciencia habria supuesto adentrarse en la proyeccion acu-
satoria de la denominada “instruccion complementaria” que apadrina la ley del jurado me-
diante “la creacion de un sistema acusatorio en la instruccion, ya establecido -se dijo*?- en la
ley del jurado, segun el cual el juez instructor (...) ya no seria un juez inquisidor” ya que “the
enforcement of the adversarial model is achieved through® the preeminence of the prosecutor
over the Investigating Judge” porque “con la salvedad del procedimiento seguido ante el tri-
bunal del jurado, en la fase preliminar de instruccion serd el juez quién mantenga* un amplio
margen los poderes”.

En la ley del jurado, al instructor se le quiso sustituir por otro modelo de instructor

¥ LORCA NAVARRETE, A, M., El nuevo proceso penal que vino de Europa y el fiscal investigador y
acusador, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2022, pag. 9. La cursiva es mia.

“ LORCA NAVARRETE, A, M., EI nuevo proceso penal que vino de Europa y el fiscal investigador y
acusador, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2022, pag. 9. La cursiva es mia.

4l Como es ya sabido, la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal de 1882 aludia a ese
ideal de la ciencia procesal penal cuando refiriéndose a la instruccion sumarial, indicaba que las «conce-
siones al principio de libertad que, en una parte de nuestros jueces y magistrados, parecerdn sin duda
exorbitantes, no contentaran aun probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan extender al
sumario desde el momento mismo en que se inicia, las reglas de publicidad, contradiccion e igualdad que
el proyecto de Codigo -es la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882- establece desde que se abre
el juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el infrascrito [el infrascrito es el Ministro de Justi-
cia que redacta la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal MANUEL ALONSO
MARTINEZ] que insignes escritores mantienen estos temas con ardor y con fe; pero hasta ahora no pue-
de considerdrsela mas que como un “ideal-” de la ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la
legislacion positiva de los pueblos modernos. ;Se realizara algun dia por completo? El Ministro que sus-
cribe [el Ministro que suscribe es MANUEL ALONSO MARTINEZ] lo duda muchox. Disponible en:
https://archive.org/details/laleydeljurado0Omadrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater. La cur-
siva es mia.

2 Por ORTIZ-URCULO, 1., Juez o fiscal instructor; o, todo lo contrario, El notario del siglo XXI, mar-
zo-abril 2017, n°. 72. La cursiva es mia.

4 Segin JIMENO BULNES, M., Lay participation in Spain: the jury system, en International Criminal
Justice Review. Volume 14, 2004. College of Health and Human Sciences. Georgia State University, pag.
177.

4 BENAVENT CUQUERELLA, D., La direccién de la investigacién criminal por el Ministerio Fiscal
en Esparia: situacion actual y reformas proyectadas. Editorial Fe d’erratas. Madrid 2014, pag. 41, 42, 43,
44, 63, 65, 66,77, 84 y ss.
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en el que destacaria su funcion de garantia procesal complementaria en la investigacion del
investigado; complementaria respecto de la investigacion que llevan a cabo esas mismas par-
tes acorde con la rabrica “Incoacion e instruccion complementaria” de la Seccion 1% del Ca-
pitulo III de la ley del jurado. Seria una instruccion complementaria que se sustentaria segin
la exposicion de motivos de la ley del jurado (apartado rubricado “2 En la fase de instruc-
cion” del, a su vez, apartado “IIl Necesarias reformas procesales como garantia de la viabili-
dad del funcionamiento del jurado”)*, en justificaciones de diversa indole que, no obstante,
responden en su exposicion normativa a un lenguaje criptico y un tanto altisonante. Segun la
ley del jurado, serfa un instructor*®:

a) Que es garantia de imparcialidad. Segin la exposicion de motivos de la ley del
jurado, “la garantia de imparcialidad” del instructor “se refuerza especialmente” lo que su-
pone, de un lado, que “debera valorarse la suficiencia y atn el éxito de la investigacion, pero
atendiendo, a la vez, a pretensiones y resistencias contrapuestas o de signo contrario, formu-
ladas las unas por la acusacion, las otras por la defensa”.

b) Que controla la imputacion del delito mediante la previa valoracion de su vero-
similitud y con la facultad de investigar, de forma complementaria, sobre los hechos afirma-
dos por las partes. Segln la exposicion de motivos de la ley del jurado, el modelo de instruc-
cion complementaria que “se adopta exige, por elemental coherencia, permitir, tan pronto
como conste la imputacion a persona concreta, la reubicacion del juez de instruccion que lue-
go habra de resolver sobre la apertura del juicio oral, en una reforzada posicion de imparciali-
dad, con la funcion de controlar la imputacion del delito mediante la previa valoracion de su
verosimilitud y con la facultad de investigar de forma complementaria sobre los hechos afir-
mados por las partes”.

¢) Que abandona las pesquisas generales inacabables en el tiempo. Segun la expo-
sicion de motivos de la ley del jurado, “lo que es ineludible es que una excesiva tendencia ha-
cia pesquisas generales, inacabables en el tiempo, no contribuya al fracaso de la viabilidad
del enjuiciamiento por jurado”.

d) Que favorece la acusacion popular. Segun la exposicion de motivos de la ley del
jurado y ante “una posible actitud de inhibicion del fiscal (...) bien puede, dada la afortunada
prevision constitucional de la accion popular, suplirse la falta de instancia del acusador pu-
blico” mediante el acusador popular.

e) Que realiza una valoracion circunstanciada de la imputacion delictiva. Segin la
exposicion de motivos de la ley del jurado, “la presentacion de denuncia o querella o la exis-
tencia de una actuacion procesal de la que derive la atribucion de un hecho delictivo a persona
determinada, ha de ser objeto de una imprescindible valoracion circunstanciada por el juez
instructor para decidir sobre el seguimiento de causa penal. Tal decision no podra demorarse
arbitrariamente, debiendo sancionarse, como nulas e ilicitas, las investigaciones verificadas
sin esa previa comunicacion”. Todo lo cual supone -o, deberia suponer- un “debate en condi-
ciones de igualdad en la instruccion”.

) Que propicia el “debate”. Segun la exposicién de motivos de la ley del jurado, en
la instruccion complementaria se “promueve el debate en condiciones de igualdad” lo que
obliga a:

4 La cursiva es mia.
4 Las cursivas subsiguientes son mias
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“a) que alguien ajeno al juez instructor formule una imputacion, precisamente antes
de iniciar la investigacion,

“b) que la prosecucion de la imputacion exija una valoracion por el instructor pre-
cedida de la oportunidad de debate entre las partes,

“c) que, durante la investigacion, el juez instructor estime razonable seguir con
ella,

“d) que el instructor mantenga una posicion diferenciada de la de las partes, y

“e) que el instructor, “asi preservado en una cierta imparcialidad” sea “el que
controle la procedencia de la apertura o no del juicio oral, de manera positiva y no solo ne-
gativa, con precision del objeto del juicio y decision de la informacion necesaria a remitir al
Jjurado” pero “que, sin embargo, impida la disposicion del material sumarial que podria limi-
tar la efectiva incidencia de los principios de oralidad, inmediacion y celeridad necesarios”
para la realizacion del juicio.

No se puede ser mas garantista. Pero, ante un juez instructor que es recluido a una
investigacion que tiene que ser complementaria, comienza a ganar terreno el fiscal. Lo dice la
propia exposicion de motivos de la ley del jurado (VII, 3) ya que “si bien debe corresponder
al juez la realizacion de los actos sumariales, las peculiaridades que deben presidir el proceso
ante el jurado y la oportunidad de que se consolide el principio acusatorio, hacen necesaria la
potenciacion de las atribuciones del fiscal”* 1o que llevé a cierta sector de la doctrina proce-
sal a decir®®, que “se trata de atribuir la instruccion al fiscal ya que se pretende que €l drgano
jurisdiccional se convierta en una figura garante de los derechos fundamentales /imitdandose a
llevar a cabo, excepcionalmente una instruccion complementaria. El juez se convierte* en un
espectador que decide a partir de lo que las partes le proponen, ponderando si existen elemen-
tos suficientes para que inicie el juicio y si deben acordarse las medidas cautelares que las
partes le solicitan”. Incluso, cierta procesalistica dijo*® que “el juez instructor, en el juicio con
jurado se ve relegado a una cierta inactividad, actuando sdlo cuando se lo solicitan las partes
y, aun en el caso en que se le permita actuar de oficio, se encuentra limitado siempre a los he-
chos y sujetos de la imputacion realizada previamente por las partes”.

En definitiva, se insisti6 en que la ley del jurado frasladé’' a la investigacion de su
fase de instruccion complementaria “el esquema triangular caracteristico del proceso contra-
dictorio o acusatorio en el que, partiendo de la existencia de dos partes en posiciones opues-
tas, la actividad procesal se desarrolla por iniciativa de las partes, quedando ceriido el papel
del juez a dar respuesta a las pretensiones y contrapretensiones de aquéllas”.

En efecto, ese mismo sector de la doctrina procesal penal, indicod que la ley del jura-
do «se ha propuesto® dar un paso decisivo hacia la realizacion positiva de ese “ideal” de la

47 La cursiva es mia.

4 Por DIAZ CABIALE. J. A., La fase preliminar del procedimiento ante el tribunal del jurado, en Revis-
ta vasca de derecho procesal y arbitraje, 2 1996, pag. 152.

¥ Segtin DIAZ CABIALE. J. A., La fase preliminar del procedimiento ante el tribunal del jurado, en Re-
vista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2 1996, pag. 152.

50 Es el caso de GONZALEZ PILLADO, E., Instruccion y preparacion del juicio oral en el procedimien-
to ante el Tribunal del jurado. Editorial Comares. Granada 2000, pag. 14, 15. La cursiva es mia.

51 Seglin VEGAS TORRES, J., Comentarios a la Ley del Jurado. Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces S.A. Madrid 1999, pag. 295. La cursiva es mia.

52 Segiin VEGAS TORRES, J., Comentarios a la Ley del Jurado. Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces S.A. Madrid 1999, pag. 295. 1995. La cursiva es mia.
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ciencia a que alude la exposicion de motivos de la ley de enjuiciamiento criminaly. Incluso se
dijo>® que “la ley del jurado debe impregnar a la futura ley de enjuiciamiento criminal” aun
cuando se indicara que, “si bien se mira, ninguna de las innovaciones de la ley del jurado en
la instruccidn, son imprescindibles®* para un adecuado funcionamiento del tribunal del jura-
do”.

Esa irrupcion del ideal de la ciencia procesal penal que no obstante fue negado de
modo rotundo por MORENO CATENA porque “si bien se mira, ninguna de las innovaciones
de la ley del jurado en la instruccién, son imprescindibles® para un adecuado funcionamiento
del tribunal del jurado”, ha originado una instruccion en la que las reglas de publicidad, con-
tradiccion e igualdad estarian presentes en su instruccion pero relegando al juez instructor ga-
rantista ya que, ese denominado ideal de la ciencia, iria encaminado en la ley del jurado in-
cluso més alla de lo indicado por ALONSO MARTINEZ en la exposicion de motivos de la
ley de enjuiciamiento criminal pues de lo que se trataria es de anularlo haciendo de su inves-
tigacion una instruccion complementaria de la investigacion que realizan las propias partes.
Se cuestiona al instructor que garantiza una investigacion independiente e imparcial y se abre
paso a la complementariedad de su investigacion en la que el fiscal entra como elefante en
una cacharreria.

El mensaje era claro: vamos a introducir al fiscal como dominus de la instruccion
siendo la coartada, para tan espuria finalidad, la articulacion por parte de la ley del jurado de
una denominada instruccion complementaria.

Mediante esa denominada instruccion complementaria se procederia a arrinconar la investi-
gacion del juez instructor quedando “a la suerte” de las investigaciones de las partes y, sobre
todo, del fiscal.

Por fortuna, la realidad de la praxis judicial del proceso penal con jurado ha sido
sumamente terca e irreductible pues, si bien la adopcion de ese supuesto disefio acusatorio se-
ria’¢, “muy sintéticamente, €l modelo de proceso penal que el autor de la ley del jurado pre-
tendid instaurar”, el “resultado ha sido®’ absolutamente distinto” ya que, “la iniciativa investi-
gadora que la ley quiso reservar a las partes en su instruccion sumarial, es aceptada™® pocas
veces por los jueces de instruccién” en favor de la actividad de investigacion garantista del
juez instructor.

A pesar de todos los augures, el juez instructor permanece en su cometido de garan-
tizar la correcta investigacion del hecho punible aunque, esa garantia que despliega, no se
acomoda al ideal de la ciencia que pretende implantar la ley del jurado porque “si debo mani-

53 Por BELLOCH JULBE, J. A., La ley del jurado (Perspectivas de funcionamiento tras diez aiios de vi-
gencia) en el Cuaderno monografico dedicado al décimo aniversario de la ley del jurado (1995-2005),
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2005, pag. 6, 7, 8. La cursiva es mia.

5* Seglin MORENO CATENA, V., Prélogo a la Ley del Jurado, Ed. Tecnos, Madrid 1995. La cursiva es
mia.

55 Seglin MORENO CATENA, V., Prélogo a la Ley del Jurado, Ed. Tecnos, Madrid 1995. La cursiva es
mia.

56 Segiin DIAZ CABIALE, J. A., La fase preliminar del procedimiento ante el tribunal del jurado, en Re-
vista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2 1996, pag. 152.

57 Segiin DIAZ CABIALE, I. A., La fase preliminar del procedimiento ante el tribunal del jurado, en Re-
vista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2 1996, pag. 152.

58 Segin SANCHEZ-COVISA VILLA, J., Ley del jurado: valoracion de distintos aspectos de la implan-
tacion del jurado en la Comunidad de Madrid, en La ley del jurado en su X Aniversario. Ministerio de
Justicia. Centro de estudios Juridicos. Thomson-Aranzadi. Madrid 2006, pag. 74.
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festar™ que, pretendiendo esta ley del jurado que nuestro sistema penal sea acusatorio puro,
no lo ha conseguido, al menos hasta la fecha (corria el afo 2005); se ha quedado a medio ca-
mino®, ya que la actuacién del juez se ha visto limitada, pero no se ha correspondido con
una ampliacion de las facultades del Ministerio Fiscal”.

En definitiva, la maniobra y el relato de ubicar al fiscal como investigador anulando
la figura del instructor garantista mediante la coartada de la denominada instruccién comple-
mentaria que apadrind la ley del jurado, ha fracasado.

3. EL IDEAL DE LA CIENCIA PROCESAL PENAL Y EL JUICIO CON JURADO

Como si se tratara de encontrar el santo grial, la irrupcion del juicio con jurado tam-
poco fue ajena a la posible busqueda del “ideal-” de la ciencia a que aludiera ALONSO
MARTINEZS'.

El legislador de la ley del jurado no hizo caso de ALONSO MARTINEZ cuando di-
jo que se tenia que proceder a la aplicacion de “las reglas de publicidad, contradiccion e
igualdad que el proyecto de Codigo -es la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882- es-
tablece desde que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme” (exposicion de moti-
vos de la ley de enjuiciamiento criminal de 1882). Su intencion era anular las expresivas indi-
caciones de ALONSO MARTINEZ a las que considerd culpables de la existencia de juicios
pro forma® y de su “llamativa regulacion marginal”  aunque se dijo* respecto del juicio

% Dice BELLOCH JULBE, J. A., La ley del jurado (Perspectivas de funcionamiento tras diez aiios de vi-
gencia) en el Cuaderno monografico dedicado al décimo aniversario de la ley del jurado (1995-2005),
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2005, pag. 6, 7, 8.

% Segan BELLOCH JULBE, J. A., La ley del jurado (Perspectivas de funcionamiento tras diez aiios de
vigencia) en el Cuaderno monografico dedicado al décimo aniversario de la ley del jurado (1995-2005),
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2005, pag. 6, 7, 8. La cursiva es mia.

¢l La exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal de 1882 aludia a ese ideal de la ciencia
procesal penal cuando refiriéndose a la instruccion sumarial, indicaba que las «concesiones al principio de
libertad que, en una parte de nuestros jueces y magistrados, parecerdan sin duda exorbitantes, no conten-
taran aun probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan extender al sumario desde el momento
mismo en que se inicia, las reglas de publicidad, contradiccion e igualdad que el proyecto de Codigo -es
la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882- establece desde que se abre el juicio hasta que se dicta
la sentencia firme. No niega el infrascrito [el infrascrito es el Ministro de Justicia que redacta la exposi-
cion de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal MANUEL ALONSO MARTINEZ] que insignes es-
critores mantienen estos temas con ardor y con fe; pero hasta ahora no puede considerarsela mas que
como un “ideal-” de la ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacion positiva de los
pueblos modernos. ;jSe realizara algun dia por completo? El Ministro que suscribe [el Ministro que sus-
cribe es MANUEL ALONSO MARTINEZ] lo duda mucho». Disponible en: https:/archive.org/details
/laleydeljurado0Omadrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater. La cursiva es mia.

2 El juicio pro forma es el que se tramita para justificar un resultado con anterioridad a que se conclu-
ya.

% Segtin NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal III. Proceso penal. Marcial Pons. 2017, pig. 496. La
cursiva es mia. Un sujeto tan poco sospechoso por pretendidos excesos procesales como SERRA DO-
MINGUEZ, aludia a que, el juicio oral de la ley de enjuiciamiento criminal, era “tan sélo una parodia de
proceso”. Al respecto, «en un analisis de la situacion espafiola (...), SERRA DOMINGUEZ escribia con
escandalizada tristeza: “... desgraciadamente, la opinion citada, aunque totalmente contraria a la letra y el
espiritu de la ley, es la que impera en la practica de los tribunales espaiioles. ... El juicio oral es tan solo
una parodia de proceso, cuyos sujetos tienen el maximo interés en que termine lo antes posible, convenci-
dos de antemano por el resultado de la instruccion...». FERNANDEZ ENTRALGO, ., El enjuiciamiento
de la procedencia de la apertura del juicio oral en el procedimiento penal ante el Tribunal del Jurado, en


https://archive.org/details%0b/laleydeljurado00madrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater
https://archive.org/details%0b/laleydeljurado00madrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater
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con jurado que “perhaps the most expressive feature is the enforcement of the adversarial sys-
tem because now, more tan ever, every piece of evidence must be presented at the oral hea-
ring (juicio oral)”.

Lo verdaderamente cierto es que, esa posible irrupcion del ideal de la ciencia pro-
veniente de la ley del jurado, no tuvo el patrocinio de la doctrina procesal patria ya que, para
un sector de la misma, el juicio con jurado era® una “movida”. Seria la “cuarta movida” que
planteaba la ley del jurado ya que, «ahora con el jurado, tendremos® que hacer una lectura
ordenada de los escritos de calificacion y espero que esta lectura ordenada permita a los jura-
dos enterarse de lo que trata el juicio. Los escritos de calificacion hasta ahora, hasta este mo-
mento, son una rutina ininteligible, salvo para el que esta en el ajo. Como ha cambiado el to-
mate y ahora estamos hablando con jurados, primero leemos los escritos de calificacion, pero
acto seguido se da la oportunidad a las partes acusadoras y a las partes acusadas de explicar al
jurado de qué va a ir el tema, cudles son los objetivos de la acusacion, cuales son los objetivos
de la defensa y con qué medios y pruebas van a contar y qué van a hacer para sacar adelante
el caso, segun sus respectivos intereses. Tomen nota de este dato. Luego, superada esta fase,
se desarrollan las pruebas, que es el hueso del juicio oral. Pudiera pensarse que aqui acaba el
calvario». Pero, afiade” «No».

4. EL IDEAL DE LA CIENCIA PROCESAL PENAL Y AMBITO ORDINARIO DEL
JUICIO CON JURADO

La irrupcion del ideal de la ciencia® habria supuesto adentrarse en un juicio con ju-
rado de justificacion ordinaria en el que se tenia que proceder a la aplicacion de “las reglas

la Ley del Jurado: problemas de aplicacion practica. CGPJ. Madrid 2004, pag. 206, 207. La cursiva es
mia.

 Por JIMENO BULNES, M., Lay participation in Spain: the jury system, en International Criminal Jus-
tice Review. Volume 14, 2004. College of Health and Human Sciences. Georgia State University, pag.
177. La cursiva es mia.

% Segin RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona 1991, pag. 126.
RAMOS MENDEZ, F., La implantacion del Jurado en el sistema de enjuiciamiento criminal espaiiol, en
Justicia 97, 1, pag. 16, 17. La cursiva es mia.

% Segin RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona 1991, pag. 126.
RAMOS MENDEZ, F., La implantacion del Jurado en el sistema de enjuiciamiento criminal espaiiol, en
Justicia 97, 1, pag. 16, 17.

%7 La afiadidura es de RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona 1991,
pag. 126. RAMOS MENDEZ, F., La implantacion del Jurado en el sistema de enjuiciamiento criminal
espariol, en Justicia 97, 1, pag. 16, 17.

% Como ha quedado indicado, la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal de 1882 alu-
dia a ese ideal de la ciencia procesal penal cuando refiriéndose a la instruccién sumarial, indicaba que las
«concesiones al principio de libertad que, en una parte de nuestros jueces y magistrados, parecerdn sin
duda exorbitantes, no contentaran aun probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan extender
al sumario desde el momento mismo en que se inicia, las reglas de publicidad, contradiccion e igualdad
que el proyecto de Codigo -es la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882- establece desde que se
abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el infrascrito [el infrascrito es el Ministro de
Justicia que redacta la exposicion de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal MANUEL ALONSO
MARTINEZ] que insignes escritores mantienen estos temas con ardor y con fe; pero hasta ahora no pue-
de considerdrsela mas que como un “ideal-” de la ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la
legislacion positiva de los pueblos modernos. ;Se realizara algun dia por completo? El Ministro que sus-
cribe [el Ministro que suscribe es MANUEL ALONSO MARTINEZ] lo duda mucho». Disponible en:
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de publicidad, contradiccion e igualdad desde que se abre el juicio hasta que se dicta la sen-
tencia firme” (exposicion de motivos de la ley de enjuiciamiento criminal).

En su momento se dijo®® que, la ley del jurado “no sélo restaura la institucion del ju-
rado en nuestro pais, sino que introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo proceso
penal que se caracteriza, entre otros rasgos, por ser o pretender ser acusatorio puro’® al atri-
buir al fiscal (y demas acusadores) un papel mas relevante, en sustitucion del acusatorio for-
mal o mixto”. En ese contexto normativo, cierto sector de la procesalistica indicé que “convi-
ven”! en nuestro sistema una pluralidad de procedimientos que, si bien son informados en
gran medida por los mismos principios, éstos no son predicables de alguno de ellos como, por
ejemplo, del procedimiento ante el tribunal del jurado”.

Esas indicaciones pretendian anunciar un juicio con jurado que no deseaba ubicarse
en su cualificacion como ordinario y si situarlo, por el contrario, en un modelo de juicio acu-
satorio adversarial.

Pero, esa intencion no se corresponde con la realidad del contexto normativo ni de
la ley del jurado como tampoco de la ley de enjuiciamiento criminal porque nuestro sistema
procesal penal no sigue ni adopta el modelo anglosajon de juicio adversarial o si se desea,
llamado puro; expresion esta ultima totalmente inadecuada puesto que todo juicio que se ten-
ga por tal ha de desplegar un modelo de acusacion puro o lo que es lo mismo, libre y exento
de imperfecciones que cuestionen su finalidad garantista.

Muy distinto es que el juicio con jurado sea adversarial, que no lo es porque no es
adversarial la legalidad procesal penal que lo justifica. El propio ALONSO MARTINEZ
transmitid la idea de un proceso penal adscrito al sistema acusatorio porque «no es posible
sostener aquella antigua regulacion -indicaba en la exposicion de motivos-, tan inflexible y ri-
gurosa que (...) pugnaria hoy abiertamente con la indole del sistema acusatorio y con la esen-
cia y altos fines del juicio publico y oral»’. No obstante, la doctrina procesal adoptd posturas
de diversa indole.

En tal sentido, se indico, como criterio metodologico valido, el acufiamiento de lo
especial siguiendo el desarrollo legislativo que ofertaba la ley de enjuiciamiento criminal de
1882 a través de su libro IV rubricado “De los procedimientos especiales”. Con arreglo a se-
mejante tesis, se calificd” el proceso penal con jurado como especial. También se considerd’
como apto, el postulado metodolégico de la defensa de lo especial en el derecho procesal pe-

https://archive.org/details/laleydeljurado0Omadrgoog/page/n23/mode/2up?ref=ol&view=theater. Las cur-
sivas son mias.

% Por BELLOCH JULBE, J. A., La ley del jurado (Perspectivas de funcionamiento tras diez ajios de vi-
gencia) en el Cuaderno monografico dedicado al décimo aniversario de la ley del jurado (1995-2005),
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2005, pag. 6, 7, 8.

" Segin BELLOCH JULBE, J. A., La ley del jurado (Perspectivas de funcionamiento tras diez afios de
vigencia) en el Cuaderno monografico dedicado al décimo aniversario de la ley del jurado (1995-2005),
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 2005, pag. 6, 7, 8. La cursiva es mia.

"I Segain BENAVENT CUQUERELLA, D., La direccién de la investigacion criminal por el Ministerio
Fiscal en Esparia: situacion actual y reformas proyectadas. Editorial Fe d’erratas. Madrid 2014, pag. 41,
42,43, 44, 63, 65, 66, 77, 84 y ss. La cursiva es mia.

72 La cursiva es mia.

3 Es el caso de GOMEZ COLOMER, I. L., El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, Ma-
drid 1996. La cursiva es mia.

™ Por parte de TOME GARCIA, J. A., El Tribunal del Jurado: competencia, composicién y procedimien-
to. Madrid 1996, pag. 85. La cursiva es mia.
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nal aplicandolo al proceso a seguir ante el jurado por cuanto “se establece en base a una cir-
cunstancia especifica: la conveniencia de que el enjuiciamiento se efectle, no por jueces téc-
nicos, sino por el jurado”. También se sefial6”> contundentemente que “no nos ofrece duda
que el procedimiento penal que estamos estudiando ha de ser calificado como de procedi-
miento especial”. También se dijo’® que, con la ley del jurado, «se instaura un Tribunal “es-
pecial” en el ambito del proceso penal». Propuesta que también fue asumida por una pléyade
de procesalistas”’. Asi mismo, se ha aludido a “procedimiento especial”. De igual modo, es
considerado” como un proceso “especial” por quienes actian en el juicio con jurado en su
condicion de letrados de la administracion de justicia.

También, en la praxis jurisprudencial, algunos ponentes aludieron al caracter espe-
cial del proceso penal ante el jurado «porque han quedado desconocidos’ principios y reglas
esenciales en este proceso especial ...”». Incluso, cierta procesalistica incluye® al Tribunal del
Jurado dentro de lo que denomina jurisdicciones especiales junto a los tribunales militares,
los tribunales consuetudinarios, y tradicionales.

Por contra, se admitié y se asumid que, el proceso penal con jurado, “ha venido a
incrementar con uno mas nuestra, otra vez, ya larga lista de procesos ordinarios que pasa a
estar integrada®! por el proceso comun, procedimiento ante el Tribunal del Jurado y procedi-
miento abreviado”. También se aludié a una tesis de desarrollo historico ya que “nuestra ex-
periencia histérica confirma®? el cardcter ordinario de este proceso” -el proceso penal con ju-
rado-. Para otro sector de la procesalistica el proceso penal con jurado “posee autonomia pro-
pia, se trata del tercer procedimiento principal junto®® al ordinario y el abreviado™.

Incluso, la generalizacion de los criterios procesales disefiados en la ley del jurado,
permitiod concluir a cierta procesalistica que el proceso penal con jurado “en realidad es ordi-

75 Por parte de ESCUSOL BARRA, E., El procedimiento penal para las causas ante el Tribunal del Ju-
rado. Madrid 1996, pag. 28. La cursiva es mia.

76 Por JIMENO BULNES, M., La participacién popular en la administracion de justicia mediante el ju-
rado (art. 125 CE), en Documentos penales y criminoldgicos (Volumen 2) Managua 2004, pag. 299, 340.
" Es el caso de MORENO CATENA, V., Algunas notas sobre la instruccién en el proceso penal y en el
Juicio por jurados, en la Ley del Jurado: problemas de aplicacion practica. CGPJ. Madrid 2004, pag. 46.
0, también. de CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V., y MORENO CATENA, V., Lec-
ciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, 2001. Editorial Colex. Asi mismo, por PINTO PALACIOS,
F., y PUIOL CAPILLA, P., Manual de actuaciones en Sala. Técnicas practicas del proceso penal. 3*
Edicion. Wolters Kluwer. Madrid 2020, pag. 43 y

78 Por REVILLA PEREZ, L., Propuesta de reforma de la ley orgdnica reguladora del tribunal del jurado
en Espaiia (Andlisis del Anteproyecto de Codigo procesal penal), en Revista vasca de derecho procesal y
arbitraje, 1, 2019, pag. 55y ss.

" Segin MONTERO AROCA, J., Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 30 de junio de 1999, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, 1, 2002, §60, pag. 174 y
ss. La cursiva es mia.

% Es el caso de CORDON MORENO, F., Introduccién al Derecho Procesal. Eunsa, Navarra, 2020, pag.
27. La cursiva es mia.

81 Segin GIMENO SENDRA, V., Ley orgdnica del Tribunal del Jurado con Garberi Llobregat, J., Ma-
drid 1996, pag. 162. La cursiva es mia.

8 Segin MARES ROGER, F., y MORA ALARCON, J. A., Comentarios a la ley del Jurado. Valencia
1996, pag. 177. La cursiva es mia.

8 Segin NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal Ill. Proceso penal. Marcial Pons. 2017, pag. 496. La
cursiva es mia.
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nario, uno de los procesos penales ordinarios de nuestro sistema con vocacién incluso® de
convertirse en comun, es decir, de desplazar al regulado en los libros II y III de la ley de en-
juiciamiento criminal”.

En esta lid o contienda entre el ideal de la ciencia procesal penal que pregonara
ALONSO MARTINEZ en el sentido de que «no es posible sostener aquella antigua regula-
cion -decia en su exposicién de motivos-, tan inflexible y rigurosa que (...) pugnaria hoy
abiertamente con la indole del sistema acusatorio y con la esencia y altos fines del juicio pu-
blico y oral»® y lo especial, se llegd incluso a indicar que “la motivacién que rechaza el sis-
tema acusatorio formal por su confrontacion o inadecuacion al enjuiciamiento por jueces le-
gos no resulta admisible ni puede fundamentar’® la reforma operada por medio de la ley del
Jjurado”.

Pese a criterios tan contrapuestos y dispares propios de la existencia de cierta lid o
contienda entre el ideal de la ciencia que ALONSO MARTINEZ vincul6 abiertamente “con
la indole del sistema acusatorio y con la esencia y altos fines del juicio piiblico y oral»®, y lo
especial, no es metodoloégicamente afortunado argumentar en términos de confrontacion si,
precisamente y mediante la ley, de lo que se trata es de evitarla sobre todo cuando lo que se
persigue es empoderar el ideal de la ciencia aludido por ALONSO MARTINEZ.

8 Segtin MORON PALOMINO, M., El Tribunal del Jurado, Gran Canaria 1996, pag. 49. La cursiva es
mia.

% La cursiva es mia.

8 Segiin ASENCIO MELLADO, J. M*, La prueba en el juicio oral ante el Tribunal del jurado. La ley
organica 5/1995, de 22 de mayo, en el Tribunal del Jurado. CGPJ. Madrid 1996, pag. 359. La cursiva es
mia.

% La cursiva es mia.
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Artificial y la tutela de los derechos procesales de las personas adultas mayores; V. Conclu-
siones; VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION.

Es una constante del Derecho procesal la bisqueda de que la justicia se ajuste tanto
a la realidad de las partes, en pleno respeto a sus derechos humanos, como al contexto en que
se imparte; en este sentido, tanto las leyes adjetivas como su aplicacion judicial se encuentra
en un constante cambio.

Respecto de los derechos humanos, el concepto de grupos vulnerables ha llevado al
reconocimiento u otorgamiento de derechos a poblaciones humanas amplias e indeterminadas
que comparten alguna circunstancia que les ha hecho verse postergadas en el logro de una vi-
da mejor asi como un trato justo; entre estos grupos se ha identificado al de las personas ma-
yores,! en relacion al cual se ha desarrollado un conjunto de precisiones o matices a los dere-
chos procesales que tienen las partes, producto de un desarrollo lo mismo convencional, que
constitucional, legal y jurisprudencial.

Ahora bien, respecto al contexto en que se realiza la imparticion de justicia, esta se
ha visto impactada por los avances tecnologicos. Si hace setenta afios era una novedad la ma-
quina de escribir eléctrica, hoy es casi impensable en el mundo occidental que un juzgado
pueda trabajar sin ordenadores o acceso al Internet. Pero, sefialadamente, la irrupcion de la In-
teligencia Artificial (IA) abre un abanico de oportunidades, asi como retos, para la judicatura
actual.

Asi, cabe preguntarnos si los derechos de las personas adultas mayores que son par-
tes o intervinientes en un proceso pueden ser tutelados mediante el uso de la 1A, de una mejor
manera que si se prescindiera de su utilizacion. El objetivo de este trabajo es mostrar que esto
es posible, con las debidas precauciones.

La importancia de este texto es doble: en cuanto al aspecto académico sugiere lineas
de investigacion que vinculan dos temas aparentemente lejanos: la agenda gerontoldgica, y la
implementacion de la IA en los procesos judiciales; desde una perspectiva practica, aporta a la
judicatura informacion relevante para la decision de implementar la IA con una dimension
ética y protectora de los derechos humanos.

Claro, esto puede contemplarse como parte de un espectro mas amplio que es la [A
en el Derecho procesal. Sin embargo, considero que un enfoque centrado en los derechos de
las personas mayores es posible y, ademas, deseable, en tanto se trata de un grupo que suele
requerir una proteccion especial.

Como hipétesis, planteo que la tutela de los derechos procesales de las personas adultas ma-
yores puede materializarse con el uso de IA, siempre que se palien los riesgos que esta presen-
ta. Esto es, el uso correcto? y pertinente’ de la misma.

En primer lugar, ahondaré en la definicion de la IA asi como su uso en el proceso
judicial, desde la perspectiva propiamente jurisdiccional®; posteriormente me ocuparé de pre-

! En la Escuela Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, a la que me
encuentro adscrito, una de mis lineas de investigacion se denomina Agenda gerontoldgica de las personas
adultas mayores, en la que trabajo temas relativos a la tutela de sus derechos en sede judicial.

2 Esto es, acorde con la ética y la normatividad aplicable.

3 Necesario conforme el caso concreto.
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cisar los derechos procesales propios de las personas adultas mayores. A continuacion, ex-
pondré como es posible que la IA puede servir para tutelar los derechos procesales de las per-
sonas adultas mayores, para arribar finalmente a las conclusiones.

Esta investigacion es de caracter documental, a partir de la seleccion y analisis de
materiales relevantes en tanto muestran la funcionalidad de la IA, asi como definen los dere-
chos procesales de las personas mayores, tales como libros, articulos de revistas cientificas, de
divulgacion o periddicas, leyes, sentencias, jurisprudencias, estadisticas nacionales, entre
otros; para sustentar el contenido de esta investigacion, asi como las sugerencias y conclusio-
nes que expondré.

II. INTELIGENCIA ARTIFICIAL. DEFINICIONES Y SU USO EN EL PROCESO
JUDICIAL

Es necesario partir de una reflexion filosofica’. Todo avance tecnologico es, de cier-
ta forma, un rompimiento con el pasado; implica algo mas que una mejora en la realizacion de
una labor cotidiana es en realidad una revoluciéon que cambia la forma en la que se crean o
producen bienes en el mundo. Esos procesos novedosos implican también cambios sociales,
beneficiando a algunas personas mientras perjudican a otras.

Como apreciacion general, facilitan la vida y sobre todo el trabajo. Piense usted en
la rueda y sus efectos en el transporte de mercaderias.

En un sentido profundo, estos avances tecnologicos, lo mismo la maquina de vapor
que la regadera o ducha en casa, implican una ampliacién del campo de lo humano; lo impo-
sible o impensable se vuelve real, y a su vez hace sofiar con otros avances.

Se convierten entonces en objetos de la especulacion econdmica, pero también del
uso politico y de la preocupacion juridica. Esto se profundiza porque una vez alcanzados tales
avances, no hay vuelta atras; después de la invencién de la maquina de vapor la economia
mundial no regresé a la produccion en pequefios talleres.

En un inicio, tales avances son vistos como un privilegio propio de una casta o cla-
se, que puede acceder a ellos por sus capacidades econdmicas o posicion social, pero al poco
tiempo se reclama su naturaleza de derechos; por tanto, la generalidad de los mismos. Este fe-
némeno hace nacer nuevos derechos, porque el avance observado, que quienes gozan de €l
consideran un privilegio, eleva la calidad de vida de las personas, y entonces quienes no lo
tienen, lo reclaman, pero no bajo la idea de una gracia o concesion, sino auténticamente como
un derecho humano.

Asi, el avance tecnologico origina la exigencia de derechos bajo la expectativa de
que mejoraran la calidad de vida o el respeto a la dignidad de las personas.

Eso ha sucedido con el Internet, que se ha reclamado como un derecho universal, y
que incluso se ha plasmado como tal en diversas constituciones, como sucede en el articulo
sexto de la Carta mexicana, en la que se encuentra la obligacion del Estado de garantizar el
derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Con la IA pasa lo mismo. Una vez que esta ha surgido, que es conocida y utilizada,
primero por los paises desarrollados, empieza a extenderse su uso® y a reclamarse su acceso

4 Por lo que no me ocuparé del uso de la IA por parte de los abogados litigantes u otros operadores juridi-
cos

5 Vid. MARIAS, Julian, Cara y cruz de la electronica, Espana, ESPASA-CALPE, 1985, pp. 39-42.

¢ El uso de la IA en el Derecho no es necesariamente pacifico, depende también de la forma en que se en-
frenta, si desde una aproximacion mas bien informatica, o predominantemente juridica. También, el paso
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como un derecho. En el ambito de la labor jurisdiccional, en particular porque sus caracteris-
ticas crean la ilusion de una justicia mejor, mas pronta y objetiva. No cabe duda, esto forma
parte de una cuarta revolucion industrial, que tiene como base a la informacion, genera me-
dios o herramientas tecnologicas que estan presentes en nuestras vidas (por ejemplo, tal vez
lea este texto desde su teléfono inteligente), herramientas que estan interconectadas y son ca-
da vez mas convergentes entre si’, por tanto, llegan necesariamente a la funcion judicial.

(Esto es asi? ;es posible potenciar los derechos procesales, y mejorar la imparticion
de justicia mediante el uso de la IA? Todo lo anterior forma parte de un concepto amplio, co-
mo es el de los derechos digitales, que abarca cuestiones variadas como el acceso a los siste-
mas, el pluralismo y la privacidad?®, lo que implica un reto tanto para la manera en que estu-
diamos el derecho, como para la forma en que se legisla y se aplica en los tribunales

Como cualquier concepto, la IA admite diversas definiciones, sin que exista una pa-
cificamente aceptada; para este texto, por IA entiendo el conjunto de sistemas capaces de rea-
lizar funciones propias de la inteligencia humana, tales como la percepcion, el aprendizaje, el
razonamiento, la resolucion de problemas, asi como la creacion de nuevos contenidos®. Tiene
como base los algoritmos, que son un conjunto de instrucciones que permiten a una compu-
tadora u ordenador aprender a aprender, asi como ejecutar diversas tareas. '

(Como podemos distinguir entre un software de uso comun, como los que usamos
para elaborar presentaciones o documentos, y la IA? La diferencia es que en el software co-
mun quien decide es el usuario, en la IA es el propio programa quien decide'!.

La IA no solo crea documentos, es capaz de generar imagenes, audios, etc., practi-
camente cualquier tipo de comunicacion que las personas somos capaces de realizar.

Como sus principales caracteristicas sefialo las siguientes: !?

de mecanismos meramente de control o de seguimiento, a una IA auténticamente colaboradora en el des-
pacho de los asuntos. AGUILERA Garcia, Edgar Ramon, Inteligencia Artificial aplicada al Derecho,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México, 2007.

7 LOPEZ ONETO, Marco, Fundamentos para un Derecho de la Inteligencia Artificial. ;Queremos seguir
siendo humanos?, Espaia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 36.

8 Vid. MORALES, Susana, “Tecnologias digitales: miradas criticas de la apropiacion en América Latina”,
en RIVOIR, Ana Laura, et. al (editoras) Derechos digitales y regulacion de Internet: Aspectos claves de
la apropiacion de tecnologias digitales, S/L, CLACSO, 2019, pp. 42-50 Desde luego hay relaciones mas
extensas de estos derechos, en la propia obra citada se mencionan también los de la estima digital, el de-
recho al olvido, a la seguridad informatica, entre otros.

® XIANHONG, Hu, Steering 14 and Advances ICTS for Knowledge Societies. Rights, Openness, Access
and Multi-stakeholder Perspective UNESCO Series on Internet Freedom, France, United Nations Educa-
tional, Scientific and Cultural Organization, 2019, p. 10.

1© STANKOVICH, Miriam, et. al., Kit de herramientas global sobre IA y el Estado de derecho para el
poder judicial, Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Francia,
2023, p. 20. Los algoritmos tienen como caracteristicas el ser instrucciones precisas, no contradictorias y
ordenadas, que permiten solucionar un problema o desarrollar una actividad. Vid. PERIS Manguillot, Al-
fred, “Algoritmos. ;Podemos hacerlos transparentes y trazables en su proceso?”, COTINO Hueso, Loren-
zo, y CASTELLANOS Claramunt, Jorge, Transparencia y explicabilidad de la Inteligencia Artificial,
Espaiia, Tirant lo Blanch, 2022.

""'Vid. BARRIO, Andrés, El Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, Espafia, 2024, Tirant lo
Blanch, p. 23-

12 Vid. PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO, “Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de in-
teligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013,
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a) Implica un sistema, por lo que es un conjunto de personas, maquinas y progra-
mas. De hecho, los humanos participamos dentro de dicho sistema, de diversas maneras'3:

i) Humano en el circuito: una persona humana toma las decisiones finales. Por
ejemplo, en la IA utilizadas en la medicina, la herramienta propone un diagndstico y trata-
miento, pero es el médico tratante quien toma la decision.

i1) Humano fuera del circuito: el sistema de 1A toma las decisiones sin participacion
humana. EI ejemplo es de una IA que tuviera la posibilidad de reprogramarse, o incluso de
crear otra IA.

iii) Humano dentro del circuito: una persona supervisa el funcionamiento de la IA y
puede tomar decisiones frente a ciertas circunstancias. Por ejemplo, en las aplicaciones que
nos sugieren distintas rutas para llegar a un lugar.

b) Su funcionamiento se basa en algoritmos, pero no a través de programacion de
pasos concretos a realizar, sino mediante el uso de ejemplos que surgen de los datos de distin-
tas bases a las que tiene acceso la [IA. A partir de los mismos, se producen resultados que son
producto de analisis estadisticos a partir de los patrones recurrentes en los datos'*. Lo que
arroja la IA no es totalmente confiable, pues es una herramienta falible, lo que retomaré¢ mas
adelante.

Los algoritmos son el centro de la operacion de la IA. Esto resulta relevante para el
caso de la proteccion de derechos de autor, que tiene que ver con estos y la manera en que se
program¢ la IA, por lo que el secreto intelectual o industrial, cuando no es revelado, produce
un desconocimiento acerca en que opera la IA, de manera que quienes la utilizan en realidad
no son capaces de entender su funcionamiento.

b) Es capaz de aprender a aprender, por lo que no solo repite. Veamos un ejemplo:
si usted utiliza TikTok, la aplicacion, por medio de una IA, va aprendiendo lo que le gusta a
usted y lo que no, conforme sus reacciones a los videos. De esta manera, puede sugerirle otros
parecidos a los que le han gustado.

Por tanto, funciona a partir de la idea de patrones y de predicciones: por ejemplo, si
detecta que a usted le agrada ver tiktoks que tienen que ver con gatitos, seguramente le sugie-
ra otros donde aparezcan cachorros, dada la posibilidad de que le gusten los animales recién
nacidos. De igual forma, si usted rechaza a un tiktoker que habla de accidentes marinos, la IA
aprende que, a usted, muy probablemente, le disgusten ese tipo de videos.

Ahora bien, insisto que lo anterior no supone la infalibilidad, y esto es algo impor-
tante, recuerde que las IA hacen predicciones, lo que no implica acertar siempre; en los ejem-
plos anteriores, es posible que usted rechace al tiktoker no por el tipo de material que compar-
te, sino, por ejemplo, por su tono de voz. Por eso, ese tipo de aplicaciones permiten ajustes
voluntarios, cuando por ejemplo nos pregunta si estamos de acuerdo con que nos muestre de-
terminado tipo de material.

(UE)” Diario Oficial de la Unién Europea, Obtenido de https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT
/?uri=0J:L_202401689, art. 3. Ahi se define al sistema de IA como “un sistema basado en una maquina
que, esta diseflado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de
adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de
entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos, recomenda-
ciones o decisiones, que puedan influir en entornos fisicos o virtuales.”

13 STANKOVICH, Miriam, et. al., ob cit, pp. 40-45

4 ABALAT, Roc, et. al., “Cartografia de la Inteligencia Artificial generativa”, en Revista de la Universi-
dad de México, México, numero 908, mayo de 2024, p. 44.
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¢) Mediante el raspado o scraping'®, obtiene informacion del Internet, de todo lo que
se publica en el mismo, esto como una técnica de mineria de datos. Debe distinguirse entre
dos tipos de datos: los de entrenamiento, que utilizan quienes programan una IA para desarro-
llarla, asi como corregir su funcionamiento; y datos de trabajo, que son justamente los que se
obtienen mediante el raspado'®.

d) Su actividad se realiza mediante solicitudes que, a diferencia de los buscadores
clasicos de Internet, que funcionan a través de las palabras claves, se realizan mediante los
llamados prompts,'” merced a los cuales la IA realiza una blisqueda contextual a partir de toda
la informacioén que proporciona el usuario. Ejemplo: Para obtener un modelo de contrato de
arrendamiento, en la caja de busqueda de Google o cualquier herramienta similar, escribo
“formato de contrato de arrendamiento”. Pero para solicitarle a una IA que me elabore un
modelo de contrato, le puedo indicar: “Genera un contrato de arrendamiento de un inmueble
con XXX medidas, conforme el Codigo Civil de Perti, considerando que una de las partes es
menor de edad y sera representada por su padre, y previendo las cuestiones fiscales atinentes”.

Ejemplos muy conocidos de la IA son ChatGPT, Meta Al, Gork, entre otros. Todos
estos de naturaleza generalista, esto es, no centrados en un conocimiento o técnica especifi-
cos, sino que ofrecen resultados para cualquier tema que se les requiera.

Ahora bien, jse utiliza la IA en la actividad jurisdiccional'®? Desde luego la res-

puesta es que si, para desarrollar actividades como la busqueda de precedentes relevantes, la
sistematizacion y clasificacion de medios probatorios, la identificacion de documentos rele-
vantes, redaccion de proveidos, autos y sentencias, asi como la gestion de expedientes.
Debo precisar. No existen casos especificos en los que la IA se utilice dentro del proceso con
una vision centrada en las personas adultas mayores, por lo que los casos que presentaré a
continuacion implican un repaso breve, pero ilustrativo, del uso que en general se da a la [A
en las judicaturas iberoamericanas, y de cuenta también del caracter u orientacion que los tri-
bunales han seguido en la definicion de la IA como apoyo a sus labores:

a) Argentina. En agosto de 2024, el Ministerio de Justicia de la Nacion aprobo el
“Programa Nacional Integral de Inteligencia Artificial en la Justicia”, con los objetivos de rea-
lizar las acciones necesarias para implementar la IA en el mejoramiento de la administracion
de la justicia, de manera eficiente y respetuosa de los derechos fundamentales!®, incluso apro-
vechandola para la capacitacion de litigantes. Ademas, se cuenta con un anonimizador de sen-
tencias, desarrollado por el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires?’.

15 Ibiden. p. 45.

1 PARLAMENTO EUROPEO, ob. cit., art. 3, numerales 29 y 33.

7 PWC Espafa, Prompts juridicos: claves y estrategias, 16 de octubre de 2024, visible en:
https://www.pwc.es/es/newlaw-pulse/legaltech/prompts-juridicos-claves-estrategias.html

18 Entendiendo por jurisdiccién la “... funcién desenvuelta por el Estado para (a) conocer; (b) en su dia
decidir y (c), en su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con caracter imperativo por un tercero impar-
cial, instituido por aquel y situado supra partes, acerca de una o mas pretensiones litigiosas deducidas por
los contendientes y canalizadas ante el juzgador a través del correspondiente proceso...” ALCALA-
ZAMORA Yy Castillo, Niceto, “Notas relativas al concepto de jurisdiccion”, en Estudios de Teoria Gene-
ral e Historia del Proceso (1946-1972), México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, p.
57-58.

1 MINISTERIO DE JUSTICIA DE LA NACION, Resolucion 149/2024, Argentina, seis de mayo de
2024. https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/395000-399999/39892 1/norma.htm

20 https://judiciadisticas-development.web.app/proyectos/anonimizacion
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https://judiciadisticas-development.web.app/proyectos/anonimizacion

Inteligencia Artificial / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /1 /2026 37

En este pais se ha desarrollado también el Proyecto Hodor, por parte de cuatro juz-
gados civiles, que permite automatizar documentos judiciales, por ejemplo, para el dictado de
algunas resoluciones?!, destacando que sigue el modelo de humano en el circuito, ya que es la
persona que opera la IA quien decide en definitiva si usa, rechaza o modifica el documento
propuesto por la herramienta.

b) Brasil. El Supremo Tribunal de Justicia ha lanzado la IA Socrates, entrenada por
datos provenientes de trescientas mil sentencias; su finalidad es agrupar las nuevas demandas
conforme su tipologia, para su adecuado tramite; ademas tiene la capacidad de brindar prece-
dentes para la elaboracion de resoluciones??. Por su parte, €l Tribunal de Justicia de Sao Paulo
cuenta con Judi, IA desarrollada para resolver dudas de la ciudadania y brindar asesoria basi-
ca?,

¢) Colombia. PRETORIA es la IA implementada por la Corte Constitucional, que
permite ordenar, catalogar y seleccionar sentencias de tutela para facilitar la identificacion de
casos relevantes, con la finalidad de apoyar la labor jurisdiccional®.

d) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuenta con THEMIS IA, que
sirve para identificar pronunciamientos en las resoluciones de la propia Corte, a partir del uso
de los términos de un tesauro. Tiene la intencion de cubrir todos los articulos de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos?.

e) Espaiia. El Ministerio de Justicia ha impulsado aplicaciones de IA para anonimi-
zar los datos que permitirian identificar a las personas, asi como la catalogacion automatica de
documentos y la generacion de resimenes de los mismos en un lenguaje sencillo; también un
buscador de informacion legal a partir del uso de términos de un lenguaje sencillo?.

f) México. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion implemento la IA denomina-
da JullA, un buscador juridico util de textos juridicos mediante el uso de lenguaje coloquial.
De esta herramienta, ademas del manejo de las bases de datos, resalta que la IA es capaz de

2! https://www.proyectohodor.com.ar/ Por ejemplo, en la pestafia Despachar sucesion, se puede obtener
un modelo de auto o proveido de apertura de una sucesion ab intestato.

22 FERREIRA, Flavio, “La inteligencia artificial actiia como juez, cambia la estrategia del abogado y 'as-
ciende' al pasante”, Folha de S. Paulo, Brasil, diez de marzo de 2020. https://www]1.folha.uol.com.br/
internacional/es/brasil/2020/03/la-inteligencia-artificial-actua-como-juez-cambia-la-estrategia-del-
abogado-y-asciende-al-pasante.shtml

3 https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=59944

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, “Boletin 128”, Colombia, vein-
tisiete de julio de 2020. https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?PRETORIA,-un-ejemplo-de-
incorporaci%C3%B3n-de-tecnolog%C3%ADas-de-punta-en-el-sector-justicia-8970

5 Puede visitarse en el siguiente sitio: https://themisia.corteidh.or.ct/

26 LA MONCLOA, “Justicia ofrece tecnologia basada en inteligencia artificial para mejorar sus servi-
cios”, Espana, catorce de septiembre de 2023. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notas
prensa/justicia/Paginas/2023/140923-inteligencia-artificial-servicios.aspx


https://www.proyectohodor.com.ar/
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=59944
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tomar una frase en lenguaje no especializado, para encontrar el concepto equivalente en el
lenguaje juridico, € identificar los documentos relevantes que lo contengan?’.

Ademas de los ejemplos anteriores, existen diversos chatbots especializados o cen-
trados en el derecho que también brindan informacién, sugerencias, modelos o consejos, para
el desempefio foral, con base en IA. Algunos ejemplos son Judicial Minion?8, Relmo? y Ge-
naro’,

De lo anterior, se desprende que en Iberoamérica, hasta ahora, el uso de la IA en la
judicatura se centra en temas como capacitacion para el desarrollo de habilidades, buscadores
juridicos que sean capaces de traducir del lenguaje comun al juridico, catalogacion de asuntos,
anonimizar datos que permitan identificar personas concretas, asi como asesoria en cuestiones
juridicas. La IA es una herramienta muy potente en temas como el control de la tramitacion de
los expedientes y la busqueda de la informacion, en este punto en particular, por la inmensa
cantidad de datos que es capaz de procesar3!

Ahora bien, los esfuerzos descritos son, por un lado, institucionales; pero como su-
cede en el caso de los chatbots, también pueden ser proyectos de particulares o asociaciones
no gubernamentales. Asi, la oferta de diversas IA para su uso en sede judicial es sumamente
variada.

Sin duda el rapido manejo de cantidades ingentes de informacion, el mejor aprove-
chamiento del tiempo y la posibilidad de ahorros en los recursos son razones poderosas para
utilizar la TA en la labor judicial. Pero desde luego esta presentan una serie de riesgos entre
los que destacan los siguientes:

1. Alucinaciones: se trata de casos donde la IA arroja resultados totalmente falsos.
Por ejemplo, inventar criterios judiciales inexistentes. Recordemos que la IA funciona a partir
de la informacion contextual de los promtps y los datos a que tiene acceso, ademas de que sus
respuestas dependen de los datos a que tiene acceso, por lo que puede arrojar resultados esta-
disticamente probables, pero no absolutamente ciertos.

Este riesgo es mayor en los caos de 1A de propdsito general, que no estan orientados
a la actividad juridica, y que por tanto las bases de datos a que acceden no son especializadas,
ni existe garantia alguna de que hayan sido revisadas por personas expertas en el derecho.

Por lo anterior se entiende la necesidad de que el uso de la IA en entornos judiciales
sea acotado a herramientas probadas que sean confiables, al estar dedicadas o especializadas
en cuestiones juridicas. Veamos los riesgos del uso de la A generalista para labores juridicas:
le invito a hacer un ejercicio: seguramente en su teléfono inteligente usted tiene ya instalada
una IA no especializada, pregintele un tema juridico espinoso o complicado, y usted mismo
evalte la confiabilidad del resultado.

2’ MURILLO, Laura, “La SCJIN presenta a “JullA”, un buscador juridico impulsado por inteligencia arti-
ficial”, JusticiaTV, México, siete de octubre de 2022. https://justiciatv.mx/noticias/detalle/scjn-presenta-
julia-buscador-juridico-impulsado-inteligencia-artificial

28 https://chatgpt.com/g/g-jp80i391V-judicialminion

% https://chatgpt.com/g/g-pHgE07zaf-relmo

30 https://chatgpt.com/g/g-PALm112Uo-genaro

SUNIEVA FENOLL, Jordi, Inteligencia artificial y proceso judicial, Espafia, Marcial Pons, 2018, pp. 31-
33.
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2. Sesgos: las bases de datos a que accedan las A son la materia prima para realizar
su labor; si la informacioén que contiene es incompleta, vaga o falsa, esto se reflejara en los re-
sultados que aquellas arrojen.

Algunos ejemplos de sesgos de la IA. Pensemos en los sistemas de reconocimiento
facial utilizados en aeropuertos, que se desarrollan con base en datos de entrenamiento, jse
encuentran representados los distintos grupos humanos? ;existen sesgos atendiendo a la raza
o al género, o a ambos?*2. Para efectos de este trabajo, ;lo mismo pasard con las personas
mayores? ;solo se utilizan datos que provienen de grupos etarios mas jovenes? ;se represen-
tan de manera suficiente y variada a los adultos mayores?

En particular, este tema resulta importante cuando nos preguntamos acerca de la ca-
lidad de los datos de entrenamiento de la IA, por ejemplo, en el caso especifico de un pais jse
refiere a informacion aplicable en el contexto nacional? ;o se entrend con datos provenientes
de otras naciones, que no resultan adecuados?.

La IA parece neutra, alejada de prejuicios y de las limitantes propias de la persona
humana. Sin embargo, en realidad no es asi, pues esta condicionada por los objetivos de sus
creadores y desarrolladores, asi como por los de sus usuarios, asi que no debe asumirse con
una especie de ingenuidad tecnoldgica. Por el contrario, se deben considerar los potenciales
sesgos que, con toda seguridad, contiene 34,

3. Afectacion a los derechos humanos. Con relacion a las bases de datos con las
que se trabaja, y, por tanto, los resultados que arroja, estas afectaciones pueden presentarse
por diversas razones; por ejemplo, debido al uso de datos provenientes de Estados Unidos, pa-
ra analizar casos de negligencia en Guatemala; o por una inadecuada representacion de los di-
versos grupos sociales, incorrecta respecto de la poblacion de un pais.

Desde luego este tema va ligado al de los sesgos, pero también a una seleccion
inadecuada de los datos de entrenamiento o de las bases de las que se obtienen los datos de
trabajo. Pensemos en el caso siguiente: se utilizan datos de entrenamiento para una IA centra-
da en la identificacion de jurisprudencia o precedentes relevantes para la resolucion de asun-
tos; y simplemente se carga la informacion de una base de datos, sin una revision previa de
los mismos, lo que permite entrenar a la IA con criterios que han sido superados por reformas
constitucionales, o que son francamente contrarios a derechos humanos tal como se entienden
en la actualidad?®.

32 ORTIZ DE ZARATE ALCARAZO, Lucia. “Sesgos de género en la inteligencia artificial”. Revista de
occidente, Espafia, nimero 1, vol. 502, 2023 p. 9-10.

3 Es necesaria la verificacién de la manera en que los datos de entrenamiento representan los distintos
grupos sociales, a fin de evitar tanto el efecto discriminatorio, como la obtencion de resultados equivoca-
dos por falta de representatividad. Vid. UNITED NATIONS EDUCACIONAL, SCIENTIFIC AND CU-
LUTRAL ORGANIZATION, Ethical Impact Assessment. A Tool of the Recomendation on the Ethics of
Artificial Intelligence, Francia, 2023, p. 21.

3 DOMINGO MORATALLA, Agustin, “El reto del discernimiento en la Inteligencia Artificial: tiempo,
atencién y apropiacion”, GONZALEZ-ESTEBAN, Elsa, y STURANA Aparici, Juan Carlos, Inteligencia
Artificial concepto, alcances, retos, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2024, p. 238.

3 Esto justifica que una IA sea de alto riesgo, conforme el Reglamento europeo. Vid Parlamento Europeo,
ob. cit., art. 6.

3¢ Por ejemplo, para el caso mexicano veamos la tesis de jurisprudencia de rubro MATRIMONIO EN
SONORA, PROHIBICIONES PARA CONTRAERLO (Semanario Judicial de la Federacion. Tomo
XXXVI, pagina 2072), que legitimaba la prohibiciéon de que mujeres de nacionalidad mexicana contraje-
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Se podra afirmar que ese es un problema de la base de datos, no de la operacion
propia de la IA; sin embargo, la realidad es que el riesgo se corre justo por la utilizacion de
esta herramienta; por lo mismo, la naciente disciplina del Derecho de la IA, tiene como punto
de partida la proteccion de la persona humana y sus derechos®’, a fin de prevenir estos peli-
gros.

4. Funcionamiento como caja negra®s. ;Por qué la IA considera un caso y no otro
como antecedente, cuando parecen similares? jcuales son las instrucciones que contienen los
algoritmos con la que fue programada? ;cuales son los parametros para aprender de la nueva
informacion? jqué criterio sigue para utilizar una base de datos, y desechar otra? ;como depu-
ra la informacion contradictoria? En suma, jcomo funcionan sus algoritmos? Para acceder a
esta informacion se requiere conocer el codigo en el que se programo, que a menos que se tra-
te de codigo abierto, esta sujeto a la proteccion intelectual, como ya se expuso, y por tanto
suele desconocerse no solo por quienes hacen uso de la IA, sino también por parte de la insti-
tucion que contrata su uso. Si no se conoce como funciona, ¢se puede utilizar para resolver
casos judiciales?

A lo anterior se suma la critica que se ha formulado al proceso judicial, justamente
como caja negra; esto a partir de que la ciudadania lega ignora la manera en que se toman de-
cisiones en los tribunales, tema que desde luego rebasa a este trabajo.

Con lo anterior, se corren varios riesgos: primero, para la imparticion de justicia
como tal, en cuanto a que la propia judicatura ignore la manera en que opera la IA y, por tan-
to, la confiabilidad o certeza de los datos que arroja; segundo, respecto de la confianza ciuda-
dana que la propia justica tenga, al operar como una especie de doble caja negra. La verifica-
cion del funcionamiento de una IA, la manera en que operan sus algoritmos y, por tanto, de
cémo arriba a una conclusion determinada resulta relevante para verificar el respeto a los
principios del debido proceso, y su conocimiento por las partes materiales o formales resulta
necesario para impugnar las decisiones basadas en su uso*.

5. Sustitucion laboral de las personas*’. Este sin duda es un efecto de cualquier
avance tecnoldgico. Sin embargo, amerita un abordaje concreto, relativo a la IA en los proce-
sos judiciales; las labores que se pueden sistematizar y procesar a través de los nuevos siste-

ran matrimonio “con individuos de raza china”. Si se cargara esta informacion en las bases de datos que
utiliza una IA, desde luego, podria dar lugar a respuestas violatorias a los derechos humanos, aunque no
seria necesariamente incorrecta desde el punto de vista de la operacion de la propia herramienta.

37 LOPEZ, ob. cit., p. 211.

3% GAMBETTA, Daniele, “Mas alla de los imaginarios bombasticos y faustianos de los modelos de len-
guaje de gran tamafio”, en Revista de la Universidad de México, México, numero 908, mayo de 2024, pp.
62-67

3 COTINO HUESO, Lorenzo, “Transparencia y explicabilidad de la Inteligencia Artificial y compafiia
(comunicacion, interpretabilidad, inteligibilidad, auditabilidad, testabilidad, comprobabilidad, simulabili-
dad...). Para qué, para quién y cuanta”, en COTINO, ob. cit., p. 33.

0 Sobre el tema, puede leerse un interesante planteamiento en PASCQUALE, Frank, Las nuevas leyes de
la robdtica. Defender la experiencia humana en la era de la 1A, Espaifia, Galaxia-Gutenberg, 2024. Este
autor propone adicionar tres leyes mas a las propuestas por Isaac Asimov: primera, que los sistemas robd-
ticos y de IA complementen a los profesionales, no reemplazarlos; segunda, los sistemas roboticos o de
IA no deben de falsificar lo humano; tercera, los sistemas roboéticos y la IA no serviran para fomentar la
carrera armamentistica.
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mas, podrian implicar una reduccion de personal, particularmente en areas como compilacion
de jurisprudencia y criterios, asi como en labores de apoyo para la busqueda de antecedentes.

Lo anterior incluso puede ser bien visto, desde un criterio orientado a la reduccion
de los gastos y la relocalizacion de los recursos. Sin embargo, me parece que este también es
un riesgo para atender porque no es deseable que en materia procesal las decisiones las tomen
directamente las maquinas. Por el contrario, deben ser mecanismos de apoyo para la labor ju-
risdiccional; por tanto, tiene que prevalecer el modelo de Humano en el circuito, ya explicado.
Ahora bien, esto implica que se requerira personal capacitado para realizar esta labor, una es-
pecie de curadores de contenidos juridicos, actividad que muy probablemente podrian realizar
el personal que ya se desempeiia en labores de sistematizacion y compilacion de jurispruden-
cia y criterios; provistos de la debida capacitacion.

Ciertamente se ha planteado la necesidad de que la IA sea complementaria de las
profesiones, y no su reemplazo*'. Considero que este debate esta perdido, si el enfoque se en-
cuentra en mantener una profesion u oficio en razén de las personas que lo desempeiian; de
ser asi, la electricidad hubiera sido prohibida para que perviviera el trabajo de los serenos;
ahora bien, si es necesario que los tribunales aborden el uso de la IA con una responsabilidad
laboral hacia sus trabajadores, ofreciendo programas de formacion que les permita continuar
con un trabajo, acorde a las nuevas condiciones, en pleno respeto a sus derechos laborales.

Acerca del uso en sede judicial de la IA, destaca la reciente resolucion de la Corte
Constitucional de Colombia®?, en una accion de tutela, dentro de la cual se analiz6 la legali-
dad del uso del ChatGPT 3.5 por parte del juzgador de segunda instancia, en un asunto en el
que se discutian los derechos de un menor. Es importante notar que el chat de referencia no
era una IA aprobada o implementada por la judicatura, aunque tampoco prohibida de forma
expresa, pero en todo caso, se trataba de una de tipo generalista.

Veamos brevemente el asunto. El juez de la causa se sirvid de la IA para obtener
respuesta a algunas preguntas juridicas sobre el caso, hecho lo cual las copid en su resolucion,
reconociendo que eran producto de la IA. Al revisar el asunto la Corte Constitucional de Co-
lombia realizd un interesante y exhaustivo estudio del uso de tal herramienta, a la que remito
por su extension. Estim6 que la judicatura debe utilizar con cautela, asi como con ética, las
herramientas de la IA, a partir de la tutela de los derechos humanos y sin poner en riesgo la
independencia judicial.

También sefialé que el Consejo Superior de la Judicatura deberia realizar dos activi-
dades: disefiar y expedir una guia sobre el uso de la [A, asi como capacitar para su uso.

En acatamiento a la sentencia, el 16 de diciembre de 2024 el Consejo en cita expidid
los “Lineamientos para el uso y aprovechamiento respetuoso, responsable, seguro y ético de la
inteligencia artificial en la Rama Judicial”*?, documento del que se desprenden varios elemen-
tos a destacar, y probablemente a retomar por otras judicaturas:

¢ Su objetivo es mejorar el acceso a la justicia

e Contiene principios tales como la primacia de los derechos, la adecuacion a
buenas practicas, y la no sustitucion de la racionalidad humana

e Se considera el uso informado de la IA, con supervision, control y verificacion
humana

4l Vid. ibidem, p. 28-32. Si bien en el libro en cita se hace referencia expresamente a profesion, estimo
que el concepto, tal como lo utiliza el autor, permite ampliarse también a oficio.

42 Sentencia T-323724. https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2024/T-323-24.htm

4 (Consejo Superior de la Judicatura, 2024)


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2024/T-323-24.htm
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e Se exige una especial transparencia cuando asista en labores de motivacion

e Las herramientas de IA que se usen en sede judicial, deberan ser determinadas,
previstas o autorizadas por el propio Consejo

e Se prohibe el uso de IA generalista

e En caso de utilizar la IA, debe precisarse en la resolucion o auto, precisando
cual es la que se utiliza, asi como el prompt y la respuesta

Desde luego la realizacion de este tipo de guias, lineamientos o reglamentos resulta
de la maxima importancia, mas aiin en un momento en el que son muy pocas las leyes nacio-
nales que regulan el tema. Para el caso de Iberoamérica, una base para su elaboracion es la
Carta Iberoamericana de Inteligencia Artificial en la Administracién Publica*, de este docu-
mento destaco los siguientes elementos, aplicables para la reflexion acerca del uso de la IA en
procesos judiciales:

e La decision de implementar IA en la administracion publica debe ser propia de
cada nacion, atendiendo a sus necesidades, asi como sus capacidades,

e LaIA en la administracion publica (en la justicia desde luego) es un conjunto de
acciones tales como instrumentos normativos, financiamiento, capacitacion y otros mas, con
el objeto de aplicar y usar la IA en las dependencias de gobierno.

e Entre los beneficios de la implementacion de la IA en las instancias de gobierno
se encuentran los de mejorar los servicios publicos, perfeccionar los procesos de toma de de-
cision.

e Como desafios en el uso de la IA en la administracion publica destacan: elimi-
nar los sesgos, impedir la opacidad, mitigar los efectos del reemplazo humano, evitar la vulne-
racion de los derechos fundamentales, dilemas éticos, entre otros.

e Ademds, se proponen una serie de principios orientadores para el desarrollo de
la IA gubernamental, sustentados en los derechos humanos®.

Desde la perspectiva de las asociaciones de profesionistas, la American Bar Asso-
ciation produjo un texto formal dirigido hacia los abogados litigantes*® que contiene algunas
indicaciones que me parecen ilustrativas de los cuidados que se debe tener en el uso de la TA
en un proceso judicial:

a) Los operadores de justicia que se sirvan de herramientas de la [A, deben tener un
buen conocimiento de las capacidades y limitaciones de estas.

b) Este conocimiento debe actualizarse conforme avancen las TA.

c¢) Deben mantenerse atentos en todo momento a las alucinaciones y sesgos discri-
minatorios.

d) Los operadores juridicos son totalmente responsables de sus actos u omisiones,
con independencia del uso de IA.

# CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMNISTRACION PARA EL DESARROLLO, Carta Lati-
noamericana de Inteligencia Artificial en la Administracion Publica, Venezuela, S/F. Visible en:
https://clad.org/wp-content/uploads/2023/10/Borrador-CIIA-V1-ES-08-2023.pdf

4 Idem. pp. 13-17. Destaco que, en este documento, en su pagina 27, también se llama la atencién sobre
el nivel de riesgo alto que los algoritmos o la IA puede tener en cuestiones como categorizacion de perso-
nas y acceso a la justicia, lo que lo hace concorde con el documento ya citado del Parlamento Europeo.

4 AMERICAN BAR ASSOCIATION, Committee on Ethics and Professional Responsability of Ameri-
can Bar, Formal Opinion 512. Generative Artificial Intelligence Tools, S/L, 2024. Visible en:
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/professional _responsibility/ethics-
opinions/aba-formal-opinion-512.pdf


https://clad.org/wp-content/uploads/2023/10/Borrador-CIIA-V1-ES-08-2023.pdf
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/professional_responsibility/ethics-opinions/aba-formal-opinion-512.pdf
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/professional_responsibility/ethics-opinions/aba-formal-opinion-512.pdf
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e) Se debe tener particular cuidado con el uso de la informacion de los justiciables
en las IA, a fin de tutelar su privacidad.

f) En el caso de que se utilicen los datos de los justiciables para el uso de una IA, és-
tos deben ser informados adecuadamente*” y deben dar su consentimiento.

g) Supervision constante de las herramientas de la [A.

Mientras redacto este trabajo, la UNESCO realiza consultas para la revision de unas
pautas o lineamientos para el uso de la IA por la judicatura®®, un documento que busca propo-
ner principios para las cortes, y juzgadores en particular.

Para efectos de este texto, resulta relevante la aseveracion de que las aplicaciones de
IA contribuyen al derecho a la justicia pronta®, también se afirma que estos lineamientos
pueden seguirse tanto por cortes como por fiscalias, despachos, litigantes, incluso arbitros™.
De forma muy precisa, también se pasa lista a los riesgos juridicos del uso de la IA, especial-
mente respecto de los derechos humanos, el derecho a un juicio justo, asi como al debido pro-
ceso, el acceso a la justicia, la adecuada proteccion de datos, igualdad frente a la ley y no dis-
criminacion.

También se advierte que existen riesgos para valores como la imparcialidad, la in-
dependencia y la rendicion de cuentas.

Concretamente, en cuanto a la proteccion de los derechos humanos, se precisa que
el respeto, proteccion y promocion de estos derechos deben ser la base para la adopcion de las
aplicaciones de IA, en temas como equidad, a fin de que se garantice un acceso inclusivo a la
tecnologia, salvaguardando la equidad; no discriminacion, a fin de que se evite el uso de IA
para mantener o agravar la discriminacion; equidad procesal, y proteccion de datos persona-
les.

III. DERECHOS PROCESALES DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

Si bien es una obviedad, vale la pena recordar que las personas adultas mayores go-
zan de los mismos derechos fundamentales que cualquier persona®'. Para el caso de este gru-
po de poblacional, tales derechos se fundamentan en la dignidad humana, como reconocen
expresamente los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad. Para
dar mas vida a los afios que se han agregado a la vida®’.

Ahora bien, para precisar los derechos que cuentan en un proceso judicial y poder-
los estudiar de forma sistematica, resulta 1til el principal instrumento convencional acerca de
los derechos del grupo etario de mayor edad, la Convencion Interamericana sobre la Protec-

47 El documento de referencia es muy claro. No bastan meras cartas de adhesion, es necesario un enten-
dimiento de la informacidn personal que se usara, los riesgos que se corren, el acceso y uso que terceros
podran hacer de la misma, y los beneficios que se esperan de su uso en el proceso judicial. Idem . p. 7.

* GUTIERREZ, Juan David, Directrices de la UNESCO para el uso de sistemas de inteligencia artificial
en juzgados y tribunales. Organizacion de las Naciones Unidas para la Cultura, la Ciencia y la Educacion,
S/L, S/F. Obtenido de https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000390781_spa

4 Idem. p. 6.

50 En lo personal, considero que desde luego la IA puede ser utilizada en los mecanismos alternativos de
resolucion de litigios, tales como la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. En todo caso,
es necesario realizar una adecuacion a tal herramienta conforme a cada mecanismo alternativo. Desde mi
experiencia como mediador, la IA puede resultar de utilidad para labores como la definicion de intereses
y necesidades de las partes, ademas de la administracion de los procedimientos.

31 Vid. FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Espafa, Trotta, 2021.

52 Consultable en: https://undocs.org/es/A/RES/46/91


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000390781_spa
https://undocs.org/es/A/RES/46/91
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cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.>* Este tratado fija el concepto de
persona mayor como aquella de sesenta aflos 0 mas; en su articulo tercero, inciso n), establece
el principio de la proteccion judicial efectiva, que desarrolla en el numeral treinta y uno, don-
de fija los siguientes derechos>*:

1. Al acceso efectivo a la justicia, lo que implica recibir un trato preferencial y con
la debida diligencia. Ademas, el deber de que la actuacion judicial sea particularmente expedi-
ta cuando exista riesgos para su vida o salud.

2. A la realizacion de ajustes en el procedimiento que sean necesarios.

A continuacion, estudiaremos la normatividad que desarrolla cada uno de ellos.

A) Acceso efectivo a la justicia

En especifico, el articulo primero constitucional mexicano, en su ultimo parrafo,
prohibe la discriminacion por motivo de edad, lo que convierte a cualquier trato diferenciado
negativo que impacte en el acceso a la justicia de las personas adultas mayores en una catego-
ria sospechosa’, considerando que el disefio normativo suele basarse en un tipo ideal pensado
para personas jovenes, asi como que la edad, por si misma, pone a las personas en el riesgo de
vivir situaciones de vulnerabilidad tales como dependencia, abandono familiar y discrimina-
¢ion ¢

Ahora bien, para el caso mexicano, jesto sucede en la realidad? conforme los datos
de una encuesta realizada a personas adultas mayores en México, un 13.6% sufti6 discrimina-
cion en juzgados o tribunales’’, lo que muestra la necesidad de lograr un trato adecuado por
parte de la judicatura, que respete los derechos de las personas adultas mayores.

Por tanto, existe una situacion factica que confirma, al menos, la percepcion de los
propios adultos mayores de experimentar discriminacion en sede judicial por razon de la edad,
lo que afecta negativamente el acceso a la justicia

Deben considerarse también las Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Perso-
nas Vulnerables®®, adoptadas en la Declaracion de Brasilia, que permite considerar a las per-
sonas adultas mayores como vulnerables, su seccion cuarta vincula a su acceso efectivo a la

53 Consultable en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos a 70
derechos_humanos_personas_mayores.pdf

5% Si bien contempla otros, este trabajo se centra unicamente en aquellos que, considero, pueden ser tute-
lados mediante la IA.

55 Para una vision critica., vid. CRUZ Quiroz, Osmar Armando, La opinién de los jueces, México, Ubijus,
2017.

56Vid. la tesis de rubro ADULTOS MAYORES. AL PERTENECER A UN GRUPO VULNERABLE
QUE LOS INCLUYE EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA, OPERA EN SU FAVOR LA SUPLEN-
CIA DE LA QUEJA DEFICIENTE CONFORME AL ARTICULO 79, FRACCIONES VI 'Y VII, DE LA
LEY DE AMPARO. Registro digital: 2014880. De igual forma, la tesis denominada ADULTOS MA-
YORES. AL CONSTITUIR UN GRUPO VULNERABLE MERECEN UNA ESPEICAL PROTECCION
POR PARTE DE LOS ORGANOS DEL ESTADO. Registro digital 2009452. De manera coincidente,
puede consultarse la Observacién General N.° 6: los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Personas Mayores. Vid.  https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-6-derechos-
economicos-sociales-y-culturales-personas-mayores

STINSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, Encuesta Nacional sobre Discrimina-
cion, México, 2022. Visible en https://inegi.org.mx/contenidos/programas/enadis/2022/doc/enadis2022
resultados.pdf

5% En https://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r3006 1.pdf


https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-6-derechos-economicos-sociales-y-culturales-personas-mayores
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-6-derechos-economicos-sociales-y-culturales-personas-mayores
https://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r30061.pdf
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justicia los derechos de recibir informacion para la tutela de sus derechos, la asistencia legal,
la gestion judicial orientada al acceso a la justicia y la prioridad, o pronta resolucién de sus
asuntos.

A partir del afio 2002, México cuenta con la Ley de los Derechos de las Personas
Adultas Mayores*, norma que desarrolla los derechos concretos de las personas que tienen
sesenta afios 0 mas, y que residen en el territorio nacional.

Conforme el articulo quinto de dicha Ley, con relacion al objetivo de este trabajo,
las personas adultas mayores tienen derecho a un trato digno y apropiado en cualquier proce-
dimiento judicial.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado la necesidad de una par-
ticular diligencia de las autoridades, atendiendo a que intervengan como partes en el proceso
personas adultas mayores, como se puede verificar en el asunto Codarcea vs. Rumania®, en-
tre otros®!, sentencias que han influenciado a la justicia interamericana, en las sentencias in-
teramericanas que a continuacion se precisan.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Asociacion Nacional de
Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCE-
JUB-SUNAT) vs. Peru®, precisé la importancia de resolver con celeridad los juicios en los
que sea parte uno o varios adultos mayores, sobre todo cuando estos se vinculan con el acceso
a los recursos econdomicos de los cuales dependen.

Destaca también el caso Garcia Lucero y otras vs. Chile®, en cuya sentencia se pre-
cisa, en el paragrafo doscientos cuarenta y seis, la importancia de la celeridad en asuntos en
los que una de las partes sea una persona mayor. Dicho de otra forma, el retraso en la tramita-
cion y resolucion del expediente se convierte en una denegacion de justicia agravada.

Como puede observarse, en el caso del derecho a una justicia mas pronta y expedita,
este no siempre se sujeta a condicion de vulnerabilidad, sino exclusivamente al hecho de que
la parte sea adulta mayor.

B) Realizacion de ajustes en el procedimiento

En las ya citadas Reglas Basicas, encontramos expresamente el deber de los tribuna-
les para realizar ajustes al procedimiento, asi como proporcionar formatos para el facil ejerci-
cio (y entendimiento, en mi interpretacion) de sus derechos.

(Como se regula lo anterior en la legislacion procesal? El mejor ejemplo mexicano
es el reciente Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares®, que por referencia a
las personas adultas mayores prevé:

1. La posibilidad de la suplencia de oficio, en caso de que revelen encontrarse en
una situacion de vulnerabilidad.

2. La recepcion de sus declaraciones en el lugar en que se encuentren, sin que sea
necesario que acudan al juzgado o tribunal.

5% En https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LDPAM.pdf

 https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22itemid%22:[%22001-92835%22]}, en particular el pardgrafo 89.

¢l Otros asuntos en los que se apunta la necesidad de una atencién pronta de los asuntos en que participen
personas adultas mayores, son los de Jablonska vs. Polonia, Styranowski vs. Polonia, y Krzak vs. Polonia.
©2 La sentencia puede consultarse en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 394 esp.pdf
% Visible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_267_esp.pdf

% Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de junio de 2023. Se puede localizar en la siguiente
pagina: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpct/CNPCF _orig 07jun23.pdf


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LDPAM.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-92835%22%5D%7D
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_394_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_267_esp.pdf
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpcf/CNPCF_orig_07jun23.pdf
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3. La posibilidad de realizar ajustes al procedimiento, en casos de que la persona
adulta mayor forme parte de un grupo vulnerable.

No se contempla un catalogo cerrado de ajustes que pueda dictar el juzgador, sino
que se deja en libertad al juzgador para que, atendiendo a la situacion concreta de vulnerabili-
dad, realice los que resulten necesarios.

En el caso de la justicia constitucional mexicana, al menos desde amparo directo en
revision 1399/2013%3, la Primera Sala de la Suprema Corte considerd que la edad; por si mis-
ma, no es suficiente para acreditar un estado de vulnerabilidad, sino que es necesario que la
misma se vincule con circunstancias concretas de la persona, debido a capacidades funciona-
les, que le dificulten ejercer sus derechos. Similar criterio se sostiene en la sentencia del expe-
diente del amparo directo en revision 5112/2016%, y el mismo razonamiento en el asunto
4398/2013 de la misma Sala, en el que se incluye también la posible necesidad de la suplencia
de la queja.

Por otra parte, en el amparo en revision 1672/2014%7 el mismo 6rgano jurisdiccional
realiza un analisis de los derechos de las personas adultas mayores, y se reconoce también que
no existe un paradigma Unico acerca del envejecimiento, asi como la necesidad de adoptar
medidas de proteccion en los casos concretos, seglin la situacion particular en que se encuen-
tren.

Ahora bien, si el derecho a los ajustes razonables al procedimiento, lo que incluye
diversas medidas que abarcan incluso la suplencia de la queja, dependen de que la persona
adulta mayor se encuentre en una situacion de vulnerabilidad, la pregunta es como determinar
que se presenta dicha situacion.

Esto lo responde la Suprema Corte en el amparo directo en revision 1754/2015%, en
el que fija el parametro a seguir en casos que impliquen los derechos de las personas adultas
mayores, atendiendo al caso concreto, esto es, al contexto de envejecimiento especifico de la
persona y sus circunstancias de vulnerabilidad, que justifiquen la realizacion de ajustes razo-
nables. Veamos resumidamente sus elementos:

1. Identificar si la persona se encuentra en algun estado o situacion de vulnerabili-
dad.

2. Tomar en consideracion sus intereses y derechos, a fin de protegerlos con particu-
lar cuidado si pueden verse menoscabados o transgredidos.

3. Respetar su autonomia.

4. Respetar su libertad de expresion, incluso cuando por su situacion de vulnerabili-
dad se estime que no esta en condiciones para manifestarse.

5. Suplir la deficiencia de la queja para tutelar sus derechos®.

El organo jurisdiccional, mediante la aplicacion de este test y frente a la falta de
manifestacion de la parte adulta mayor, podra determinar si la persona se encuentra en una si-

% Vid. https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/ozIP3ngB_UqKst80JR2s/%22Juristas%22

% Consultable en https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=
203696

¢ Vid.  https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/WjD23XgB UgKst80iM6w/%22Abuso%20de%20
poder%22

% Véase en https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=179
568

9 p.p. 36-37. Ademas, vid. DIAZ-TENDERO Bollain, Aida, Manual para juzgar casos de personas ma-
yores, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2022.


https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/ozIP3ngB_UqKst8oJR2s/%22Juristas%22
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tuacion de vulnerabilidad, y proceder entonces con plena justificacion a realizar los ajustes
necesarios al procedimiento.

IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS ADULTAS MAYORES

Después del recorrido que ilustra la naturaleza de la [A tanto como su aplicacion en
procesos judiciales, también la determinacion de los derechos de las personas adultas mayores
70 en los mismos cabe preguntarnos la manera en que estos pueden ser atendidos por las he-
rramientas de IA, tanto por aquellas existentes como por las que se desarrollen en el futuro;
desde luego, haciendo abstraccion de que las medidas necesarias rebasan la utilizacion de la
IA, ya que requieren un enfoque sistemaético por parte de la judicatura’'.

Lo anterior debe darse dentro de la definicion de una politica publica de los poderes
judiciales y tribunales, que determinen la manera en que se implementara la IA en los proce-
so0s’2, un abordaje como el que utiliza Argentina con su citado Programa Nacional Integral de
Inteligencia Artificial en la Justicia. No resulta un tema apartado de los otros en los que la IA
incida, por lo que debe estudiarse como parte de una perspectiva amplia.

1. Por tanto, la decision que se tome acerca de su implementacion debe:

II: Respetar los derechos humanos,

III. Surgir de un compromiso institucional, y no de un esfuerzo aislado de un juzga-
dor o tribunal,

IV. Excluir de forma absoluta del uso de IA no autorizada institucionalmente, y

V. Atender la normatividad aplicable, creando en su caso la que sea necesaria y para
la que cuente con atribuciones para aprobarla.

Considerando los derechos abordados en el punto anterior, afirmo que desde luego
la TA puede incidir en los dos derechos identificados: en garantizar el acceso efectivo una jus-
ticia con particular celeridad, asi como en los ajustes razonables al procedimiento.

A) Acceso efectivo a la justicia, con trato preferencial, debida diligencia y ma-
yor celeridad.

En cuanto a este derecho, a partir de la informacion que se pueda detectar en los es-
critos de las partes, tales como la demanda o la contestacion, pero también de otras actuacio-

70 Para una visién amplia en cuanto al uso de la IA para el acceso a la justicia de los grupos vulnerables,
vid. MEDINA Zepeda, Emmanuel, “Hacia una teoria sobre la e-justice o justicia digital: instrucciones pa-
ra armar” Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, nimero 46, enero-junio
2022, pp. 177-211.

7! Una visién completa acerca de las medidas que deben considerarse en los procesos donde participe una
persona adulta mayor se encuentra en LIZAOLA PINALES, Cristina Mariana, “Medidas relativas al en-
juiciamiento de las personas adultas mayores en el proceso civil y familiar” SANCHEZ GARCIA, Arnul-
fo, y STEELE Garcia, José Guadalupe, El derecho humano de acceso a la justicia de las personas adul-
tas mayores, México, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 117-132.

72 Esta politica ptiblica definida por el Poder Judicial respectivo, que para el caso de México deberd ser el
Federal, pero también los locales, en ejercicio de su autonomia, debe partir de definir las tecnologias es-
pecificas que se utilizaran, la infraestructura necesaria, prever el desarrollo de las capacidades institucio-
nales y personales, la capacitacion requerida, en su caso, las prevenciones necesarias para atenuar los im-
pactos sociales negativos asi como los cuidados necesarios para la gestion de identidad de las personas en
un entorno virtual seguro. Vid. Centro Latinoamericano, ob.cit., p. 19-20.
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nes, tales como las comparecencias, asi como de la propia manifestacion de aquellas, en los
términos ya citados por relacion al Codigo procesal civil, se puede identificar si una persona
es adulta mayor. Esta informacion, que desde luego merece el resguardo propio, puede ser uti-
lizada en software de IA para que se identifique la participacion de personas adultas mayores.

Ciertamente el reclamo por una justicia pronta es una constante en nuestras socieda-
des, y se trata de un derecho otorgado a todos los justiciables, con independencia de su edad;
pero tal como se dio cuenta en el apartado anterior, este derecho presenta una exigencia refor-
zada en virtud de la edad de las personas, y no esta sujeto a alguna otra situacion de posible
vulnerabilidad. Opera de forma inmediata por el simple hecho de tratarse de una persona con
una edad de sesenta aflos 0 mas.

Es de observarse lo anterior, porque de otra forma, al no identificarse en el sistema
la necesidad de una atencion prioritaria, esto podria provocar la violacion del derecho citado.
Cabe destacar también que, como se explico este derecho a esta justicia acelerada existe no
s6lo en los asuntos familiares, sino en cualquier otro en los que sea parte una persona adulta
mayor.

Respecto de este derecho, la 1A brasilefia Socrates podria incluir entre sus funciona-
lidades, la de identificar a las partes que sean personas adultas mayores, a fin de que en el
agrupamiento que hace de las nuevas demandas, pueda identificar y hacer notoria la necesidad
de un tramite acelerado; lo mismo para el caso de la IA PRETORIA, de Colombia.

Ahora bien, este acceso a la justicia se relaciona con la debida asesoria legal; si bien
esta es una actividad propia de la abogacia tanto privada como de Estado, los tribunales tam-
bién ofrecen asistencia al menos basica. Como observamos en el segundo apartado, IA como
Judi, en Sao Paulo brindan asistencia minima; para los casos espaifiol y mexicano, también
existen IA ya citadas, como JullA, que permiten buscar informacion legal a partir de términos
comunes.

Ciertamente las herramientas citadas, con ajustes correspondientes, podrian ofrecer
a aquellas personas adultas mayores familiarizadas con el uso de Internet, informacién preli-
minar sobre sus derechos y la manera de ejercerlos en sede judicial .

Ademas, para su plena utilidad en los procesos donde participen adultos mayores,
sera necesario que la [A sea capaz de priorizar las audiencias para su desahogo inmediato, asi
como generar un turno prioritario para el dictado de los decretos, autos y resoluciones.

B) Realizacion de los ajustes necesarios al procedimiento

En cuanto al derecho a los ajustes razonables al procedimiento, particularmente re-
gulado en México por referencia a la justicia civil y familiar, debe recordarse que no se ad-
quiere solo por tratarse de una persona adulta mayor, sino que es necesario también que a la
circunstancia de la edad se encuentre vinculada una situacion de vulnerabilidad.

Acerca de la identificacion de las situaciones o grupos vulnerables, esto no debe
quedar en el campo de decision de quienes programan la IA, sino que debe ser producto de las
obligaciones internacionales del Estado, de la propia legislacion o de la identificacion que ha-
ya el propio 6rgano jurisdiccional, pues su determinacion tiene efectos juridicos. Aqui clara-
mente se encuentra uno de los riesgos del funcionamiento como caja negra de la 1A, que re-
sultaria inaceptable’.

73 Una opinion critica acerca de que el uso de la IA facilite a las personas el conocimiento de sus dere-
chos, se puede leer en NIEVA, ob. cit., pp. 127-128
* Ibidem. p. 132,
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Las partes tienen la posibilidad de revelar voluntariamente al 6rgano judicial su per-
tenencia a algan grupo de tal tipo, como ya se abordd. Ademas de esto, y considerando el test
de vulnerabilidad que la Suprema Corte exige verificar en los asuntos donde se encuentre una
persona adulta mayor, los operadores de justicia estan obligados a verificar si, efectivamente,
la persona mayor se encuentra en tal circunstancia, aun cuando no la propia parte no la expre-
se.

Esto se debe realizar como un paso inmediato posterior a la verificacion del punto
anterior, esto es, la certeza de que una de las partes o terceros interesados, en su caso, son
adultos mayores.

Para lograrlo, se requiere el acceso a diversas bases de datos, las que considero de-
ben de cumplir dos requisitos:

a) Ser gubernamentales, pues se tendria la presuncion de que contienen informacion
oficial®, y

b) Ser publicas, ya que de otra manera se estaria teniendo acceso a informacion re-
servada’® sin la necesaria autorizacion.

El primer inciso considero que no admite excepcion. Es posible que otras bases de
datos, originadas o gestionadas por personas privadas, pueda contener informacion de utili-
dad, pero de las mismas no se tiene certeza de la calidad de su informacién y, sobre todo, de
la voluntariedad informada con que haya sido obtenida.

El inciso b) se podria excepcionar si, tratindose de una base de datos gubernamen-
tal, la persona adulta mayor autoriza expresamente, y para efectos del proceso, el acceso a sus
datos reservados. Esto requeriria dos elementos previos: primero, la coordinacion, probable-
mente mediante convenio, entre el Poder Judicial o tribunal en cuestion, con la autoridad ad-
ministradora de la base de datos; en segundo lugar, el consentimiento informado de la persona
adulta mayor.

Para que este acceso a la informacion que se encuentra en otras bases de datos sea
posible, serd necesaria la interoperabilidad de los sistemas’’, tomando las previsiones técnicas
consecuentes. Esto rebasa a la judicatura, y por tanto forma parte de una auténtica politica pl-
blica nacional en el uso de la IA en la administracion publica’®.

En cuanto al consentimiento informado,” que no se otorga mediante la simple firma
de un formato, se debera hacer saber a la persona adulta mayor, al menos lo siguiente®':

75 Por ejemplo, lo relativo a programas de apoyo social, cuyo padron de beneficiarios debe ser publico.

76 Concretamente la prevista en el articulo 110, fraccién V, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica, que es: aquella que pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una per-
sona fisica.

7 Por esta se entiende la habilidad de los sistemas para interactuar entre si a fin de obtener resultados o
beneficios mutuos. Vid. Centro Latinoamericano, ob. cit. p. 29

78 Para lo que resulta ilustrativa la Carta Latinoamericana de Inteligencia Artificial en la Administracién
Publica, ya citada.

7 El consentimiento informado es una figura que proviene del Derecho sanitario, pero que se extiende
mas alla, en particular, a derechos no patrimoniales como la salud, la integridad o la privacidad, cuando
estos puedan verse afectados de alguna manera. Vid. CIPITTANI, Roberto, “Consentimiento informado
en el Derecho europeo”, en BULLE GOYRI, Victor Manuel, Consentimiento informado. Fundamentos y
problemas de su aplicacion practica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, 2017, pp. 237-278.

8 Como puede observarse, la propuesta de los puntos siguientes se desprende de lo recomendado por la
American Bar Association, en el documento ya citado.
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e Los derechos procesales que tiene, o que son potenciados, por su caracter de
persona adulta mayor,

e La existencia de un test de vulnerabilidad que debe ser aplicado en el caso para
su beneficio, en ningun momento o forma para su perjuicio,

e Lanecesidad de verificar si se encuentra en una situacion de vulnerabilidad por
su condicion educativa, socioeconémica, médica o una similar,

e La posibilidad de consultar la informacién que se encuentra en bases de datos
gubernamentales, a fin de identificar si se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, atin
en caso de que la propia persona lo desconozca,

e La precision de cudles son esas bases de datos, y quienes son las autoridades
que las administran,

e El que su autorizacion se requiere para acceder a tal informacion en virtud de
tratarse de aquella que debe ser reservada, y

e La certeza y la garantia de que su informacion no sera utilizada para otros fines,
y que so6lo tendra acceso a la misma las personas encargadas del tramite de su enjuiciamien-
tod1.

Esto debe verificarse mediante el desahogo de una audiencia®?, que conforme el
principio procesal de inmediacion deba ser desarrollada por el juzgador, en la que desde luego
la persona esté acompaiiada de su abogado o asesor, y en la que se resuelvan todas las dudas
que presente. Ademas, con pleno respeto de su decision en caso de que se oponga a otorgar su
consentimiento.

Con la informacion anterior, la IA podria identificar si la persona se encuentra en un
supuesto de vulnerabilidad,®® y hacerlo notar al juzgador, a fin de que obre en consecuencia.
Precisando que la decision seria en definitiva de este ultimo, no de la IA, lo que definimos en
el primer apartado como humano en el circuito®.

En este punto considero que, en caso comprobarse la existencia de una vulnerabili-
dad, también surge el derecho procesal a una sentencia entendible por la persona adulta ma-
yor; por tanto, para su tutela podrian utilizarse herramientas de IA que permiten elaborar las
llamadas versiones ciudadanas de las sentencias; reiterando que su forma final siempre debe-

81 La seguridad tanto en el uso de la IA como de los datos personales y reservados de las personas, en es-
tos supuestos, recae en el Tribunal, que debe tomar todas las medidas razonables para garantizarla, so pe-
na de ser responsable por los dafios que su desidia o descuido pueda provocar, ya sea por permitir que
personas externas accedan a ellos, porque personas del propio 6rgano jurisdiccional lo hagan, sin justifi-
cacion, etc. Vid. YBARRA MALO DE MOLINA, Bernardo, “Responsabilidades en el &mbito cibernéti-
c0”, MONTERROSO CASADO, Esther, y MUNOZ VILLARREAL, Alberto, Inteligencia Artificial y
riesgos cibernéticos, Espafia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 250 y ss.

82 Por ejemplo, para el caso de la justicia mexicana en materia civil y familiar, se puede desahogar como
parte de la llamada audiencia preliminar.

8 NIEVA FENOLL p. 135.

8 Para este trabajo asumo que, por regla general, la decisién definitiva de los procesos no debe estar en
manos de la IA. Para un debate acerca del tema, contextualizado en el caso particular de Brasil, pero con
reflexiones que pueden ser generalizables respecto a los riesgos que conlleva, vid. LIMBERGER, Temis,
et. al., “Can Judges be replaced by machines? The Brazilian case”, Mexican Law Review, volume XIV,
number 2, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, 2022, p. 53-81.
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r4 ser aprobada por el juzgador®. En este punto, la IA desarrollada en Espafia para permitir
generar documentos en lenguaje sencillo resultaria de mucha utilidad.

Dentro de este mismo derecho a los ajustes razonables al procedimiento, debe esti-
marse también la suplencia, lo que requerira que el juzgador despliegue las atribuciones en
materia de suplencia, la IA puede detectar, por comparacion de las pretensiones formuladas y
en contraste con bases de datos tanto de tratados, leyes, como de precedentes judiciales, los
derechos que podrian estar en juego, asi como los precedentes relevantes.

Para una adecuada suplencia, y en general, para la realizacion de los ajustes raciona-
les, las IA dedicadas al analisis de los documentos, asi como la elaboracion de propuestas de
acuerdos y sentencias resultan ideales; por ejemplo, el mencionado Proyecto Hodor, de Ar-
gentina, podria considerar la situacion de vulnerabilidad en la propuesta de resoluciones que
elabora.

De igual manera, la IA Socrates, brasilefia, facilitaria el tramite adecuado al identifi-
car en la demanda la situacion de persona mayor de alguna de las partes, y asi catalogarla jun-
to con otras sentencias del tipo, a fin de poder identificar los ajustes que suelen requerirse. Lo
mismo podria suceder, para el caso colombiano, con su [A PRETORIA.

Si consideramos la Encuesta Nacional sobre discriminacion ya citada, para contri-
buir a evitar la percepcion de un trato discriminatorio, la IA que se utilizara en el proceso de-
bera poder identificar las condiciones concretas de vulnerabilidad de los adultos mayores, pa-
ra sugerir los ajustes necesarios que garantice el que reciban un trato digno. Estos ajustes po-
drian ser tan variados como sugerir el desahogo del a prueba confesional en el domicilio de la
parte o por medio de videoconferencia, la asistencia de personal de apoyo o asistencia, entre
otros.

Ahora bien, debemos apuntar los riesgos del uso de la IA en los enjuiciamientos
donde participen como partes o interesados personas adultas mayores, haciendo abstraccion
de los riesgos generales de la IA abordados en el primer apartado:

a) Enfoque cuantitativo. La implementacion de la IA en los procesos judiciales,
por las razones expuestas, puede generar una reduccion de gastos, optimizacion en el uso de
personal y de recursos, etc. Sin embargo, el objetivo de la imparticion de justicia no es ese,
sino la tutela de los derechos de las personas. En ese sentido, debe cuidarse la implementacion
de la IA en entornos judiciales, particularmente respecto de casos en que participen adultos
mayores, pues se corre el riesgo de hacer a un lado las circunstancias especificas en que se
encuentren, su grado de vulnerabilidad posible, o incluso representar un auténtico valladar pa-
ra el acceso a la justicia.

Un ejemplo de lo anterior seria el registro en linea obligatorio previo al desahogo de
una audiencia, que supone el acceso a medios electronicos, a Internet, asi como familiaridad
con su uso; también podria acontecer lo mismo con llenado de formularios y similares, con la
finalidad de alimentar los sistemas de IA de la judicatura®.

8 Cft. con el art. 170, tercer parrafo, del Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles.

8 Por referencia a México, solo el 39.2% de las personas con sesenta y cinco afios 0 mds son usuarias de
Internet, conforme la “Encuesta nacional sobre disponibilidad y uso de tecnologias de la informacion en
los hogares”. Vid. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, ¢ INSTITUTO FE-
DERAL DE TELECOMUNICACIONES, Comunicado de prensa numero 372/2024. México, 13 de junio
de 20204, consultable en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2024/ENDUTIH/
ENDUTIH_23.pdf
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b) Confusion. Una de las nuevas leyes propuestas para la IA plantea que ésta no
debe de falsificar lo humano?®’. La realidad tecnoldgica permite que hoy se creen avatares que
parezcan personas, lo mismo para dar noticias que para brindar instrucciones, para el ojo poco
avispado podrian pasar por personas reales. Esto mas aun si pensamos que las personas adul-
tas mayores, por el decaimiento que en sus sentidos acarrea el tiempo, o por la falta de fami-
liaridad con la IA, pueden confundir facilmente con humanos.

A lo anterior hay que sumar que los chats, tanto escritos como de voz, también pue-
den inducir a error, al estar entrenados para simular en todo, la conducta propia de los seres
humanos.

La empatia y la consideracion se presenta en la relacion entre personas, no de per-
sona con una maquina o una IA, que sabemos es incapaz de tener emociones; por lo mismo, la
falsificacion de la humanidad tiene el potencial de generar una empatia y, por tanto, una toma
de decisiones basada en la misma, que no se compadezca de la realidad, al no realizarse den-
tro de una comunicacion auténticamente interpersonal.

Si la inquietud por evitar la falsificacion de lo humano es valida, en un proceso en
que participen personas mayores debe obligar a un cuidado mayor, por lo que no debe utili-
zarse la IA de manera que resulte confusa para las personas justiciables de edad mayor; cual-
quier uso de la IA en ese contexto, por ejemplo, para brindar orientacion legal basica, del tipo
de la ya citada herramienta Judi o resolver dudas de naturaleza practica, debe ser totalmente
identificable como tal para las personas.

¢) Sustitucion de la voluntad. El ser persona adulta mayor no implica perder la ca-
pacidad a la toma de decisiones; y la incapacidad legal se declara judicialmente, no se presu-
me.

Con base en lo anterior, el uso de la IA en los enjuiciamientos en que participen per-
sonas adultas mayores no debe implicar una sustitucion de su voluntad. Esto es, debe recha-
zarse el uso de la misma para obtener respuestas del tipo “si 0 no”, que impiden el derecho de
la persona a exponer sus puntos de vista, necesidades, expectativas y realidades, asi como a
recibir explicaciones pertinentes y entendibles. No debe permitirse el uso de modelos que, ba-
jo un esquema similar al arbol de decision®®, impida el ejercicio de la autonomia personal.

Pero, ademas, para la obtencion del consentimiento informado para la consulta de
las bases de datos, resulta necesario verificar que el mismo se produzca de parte de la persona
adulta mayor por si misma, no de aquella que le acompafie o asista®’.

No existe al momento una IA para uso en tribunales que esté especializada en los
derechos procesales de las personas mayores; tampoco propongo su creacion, sino el aprove-

8 PASQUALE, ob. cit., pp. 33-35. Ejemplo de confusién: Eric Adams, alcalde de Nueva York, utilizé 1A
para generar grabaciones en idiomas tales como mandarin o yiddish, mismos que no habla, y que después
se mandaron utilizando mensajeria instantanea, generando la impresion de que efectivamente se comunica
en tales lenguas. Vid. IZAGURRE, Antonhy, “;Puede el alcalde de NYC hablar mandarin? No, pero con
IA esta haciendo llamadas automaticas en varios idiomas”, Noticias Telemundo, 17 de octubre de 2023,
consultable en: https:/www.telemundo47.com/noticias/local/puede-el-alcalde-de-nyc-hablar-mandarin-
no-pero-con-ia-esta-haciendo-llamadas-automaticas-en-varios-idiomas/2426227/

88 IBM, ¢ Qué es un drbol de decisién?, consultable en: https://www.ibm.com/mx-es/topics/decision-trees.
% Dada la posibilidad de que el adulto mayor deje la decision a la persona que le asista, poniendo en ries-
go sus derechos. Vid. CUELLO Sepiilveda, José Héctor, y RODRIGUEZ Gonzalez, Raquel, “Particulari-
dades neuropsicologicas de las personas adultas mayores”, SANCHEZ Garcia, Arulfo, y STEELE Gar-
za, ob. cit. p. 111.


https://www.telemundo47.com/noticias/local/puede-el-alcalde-de-nyc-hablar-mandarin-no-pero-con-ia-esta-haciendo-llamadas-automaticas-en-varios-idiomas/2426227/
https://www.telemundo47.com/noticias/local/puede-el-alcalde-de-nyc-hablar-mandarin-no-pero-con-ia-esta-haciendo-llamadas-automaticas-en-varios-idiomas/2426227/
https://www.ibm.com/mx-es/topics/decision-trees
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chamiento de las ya existentes, o el desarrollo de las futuras, considerando el grupo etario re-
ferido y sus particularidades, para una mejor imparticion de justicia en los casos en que sean
parte.

V. CONCLUSIONES

Es una realidad el uso de la IA por parte de la judicatura, para actividades tan diver-
sas como el tramite de los asuntos o la capacitacion judicial, anonimizacioén de datos sensi-
bles, asi como para la asistencia a los litigantes y también asesoria al publico en general. En
suma, resulta util para una mejor administracion de los asuntos y facilita tanto el acceso como
la imparticion de justicia.

Al mismo tiempo, la utilizacion de IA en sede judicial presenta riesgos para los de-
rechos humanos, asi como para la certeza. Estos riesgos resultan mayores cuando se utilizan
herramientas generalistas, no disefladas y alimentadas para el trabajo juridico, o cuando no
existe una adecuada supervision en los datos de entrenamiento y de trabajo, riesgos que se
busca paliar mediante la adopcion de normativas tanto en lo internacional como en lo nacio-
nal.

Es importante destacar que, en ninguno de los ejemplos de uso de la IA en sede ju-
dicial abordados, esta se ha disefiado teniendo en mente los derechos de las personas adultas
mayores.

Por otra parte, puede concluirse que las personas adultas mayores, si bien tienen los
mismos derechos fundamentales que todas las demads, cuentan con una proteccion reforzada
debido a las particulares situaciones que se les presentan en virtud de la edad.

Gozan, conforme los tratados, la legislacion y las sentencias analizadas, con un de-
recho al acceso a la justica que debe materializarse con un tratamiento preferente, lo que im-
plica el desahogo y sentencia del proceso con una celeridad reforzada.

Deben considerarse las situaciones de vulnerabilidad, que, tratdindose de las perso-
nas adultas mayores, se vincula con sus condiciones personales, pero también con el medio en
que viven®. Por lo mismo, cuando en un juicio participa una persona adulta mayor, es necesa-
rio revisar si se encuentra en un supuesto de vulnerabilidad, que obligue a realizar ajustes ra-
zonables en el procedimiento.

No necesariamente la edad implica, per se, que la persona se encuentre en una situa-
cion vulnerable, para poder detectarla, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en México,
ha determinado un método de analisis a seguir en casos en que se encuentre como parte una
persona adulta mayor, test o parametro que debe ejecutarse en cualquier juicio con indepen-
dencia de su naturaleza

Es posible utilizar la IA como un mecanismo que potencialice el respeto y la mate-
rializacion de los derechos de las personas mayores. Esto dentro un marco amplio de decisio-
nes tomadas por la judicatura para la adecuada implementacion de tales tecnologias. La IA es
una realidad en el proceso judicial iberoamericano, y no queda sino suponer que el uso de es-
tas tecnologias sera cada vez mayor en los entornos jurisdiccionales.

He mostrado temas puntuales en los que el uso de la IA tendria previsiblemente un
efecto positivo en el cumplimiento de los derechos procesales de las personas mayores, en
cuestiones como la mayor celeridad, asi como para tomar las previsiones necesarias para rea-

% MARISCAL Ureta, Karla, Vulnerabilidades y desafios. nuevas formas de envejecer desde el desarro-
llo, México, Ediciones Navarra y Universidad Autonoma de Querétaro, 2020, p. 31
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lizar los ajustes necesarios al proceso, incluyendo la suplencia y el trato adecuado a su situa-
cion, a fin de respetar este derecho.

No debe verse a la IA ni como fin ni tampoco como herramienta magica, o incluso
una limitante para el acceso a la justicia. Tampoco debe sustituir la decision humana, sino
servir al érgano judicial para realizar de mejor manera su labor; por tanto, el modelo a operar
necesariamente debera ser de humano en el circuito y, dependiendo la IA en concreto, hu-
mano dentro del circuito.

La responsabilidad recae en la judicatura. Tanto para el conocimiento, regulacion
(interna), uso y capacitacion en los sistemas de 1A, como para la adecuada informacion a los
justiciables, con el cuidado debido a sus derechos y considerando un enfoque de envejeci-
miento.
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arbitraje por las partes y los pronunciamientos extra petita ofrecidos en el laudo incide sobre-
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petita, los laudos evaden resolver de forma condenatoria y devienen en laudos inejecutables
porque su naturaleza es meramente declarativa.
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to arbitration by the parties and the extra petita rulings offered in the award significantly im-
pacts enforcement. This is because, precisely due to the introduction of extra petita rulings,
the awards avoid issuing a condemnatory decision and become unenforceable, as their nature
is merely declaratory.

Keywords: Arbitration award, extra petita inconsistency, annulment of arbitral
award.

EPiGRAFES: 1. Introduccién. 2. Sobre el principio de congruencia como elemento
limitador de las facultades ex officio arbitri. 3. La incongruencia extra petita como causa de
nulidad de laudos arbitrales. 4. Sobre el principio contradictorio en el arbitraje como elemento
limitador de las facultades ex officio arbitri. 5. Problemas de ejecucion de laudos con pronun-
ciamientos extra petita y naturaleza meramente declarativa. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El problema de la incongruencia extra petita afecta en no pocas ocasiones a los lau-
dos, abriéndose posibilidades de anulacion ante el 6rgano judicial civil competente en todos
los paises que, tal y como es el caso de Espafia y el Pera, han desarrollado una legislacion ar-
bitral receptora de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, siempre que logre argumentarse la
incongruencia y probarse en relacion a un motivo de anulacién contemplado en la ley: que los
arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision, como establece el art. 41.1.
¢) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en el caso espafiol, y el art. 63 1. d) del De-
creto Legislativo N °. 1071, que norma el arbitraje en el caso peruano, siendo la cuestion del
control judicial del laudo harto dificultosa, y hasta puede decirse que dicho control enerva la
eficacia de la via arbitral, en tanto llega a ser agobiante como se ha calificado por la mejor
doctrina'.

Ademas, suele acontecer con frecuencia que no prospera la incongruencia extra pe-
tita como motivo de anulacion, y, entonces, a este problema se suma la dificultad de ejecucion
del laudo, porque mas a menudo de lo que podemos pensar, el laudo incongruente extra petita
deviene también en laudo inejecutable o de imposible ejecucion. Fijémonos bien en la veraci-
dad de esta afirmacion: El laudo viciado por incongruencia extra petita, porque se ha dictado
en virtud del ejercicio de unas facultades arbitrarias que ex officio el arbitro se ha atribuido
para si, aunque no haya forma de encontrar su asidero ni en la clausula compromisoria, ni en
el acta de mision (o acta de instalacion como suele denominarse en el Perti), ni mucho menos
en la bateria de 6rdenes procesales consecuencia de dicha acta de mision, sera también, conti-
nuamos, laudo inejecutable si resulta que en lugar de expresar un inequivoco pronunciamiento
de condena, recoge pronunciamientos meramente declarativos, que, como sabemos frustran el
despacho de ejecucion, tal y como en el caso espafiol se infiere del art. 521 de la Ley de En-
juiciamiento Civill/2000 (en adelante: LEC).

Se trata, sin duda, de un problema mayusculo enfrentado por el mundo arbitral de
los paises que acomodan su legislacion en la materia conforme a la Ley Modelo UNCITRAL,

" LORCA NAVARRATE, A., El control judicial del laudo arbitral, Instituto Vasco de Derecho Procesal,
San Sebastian, 2019, vid. proemio.
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porque la pretendida eficacia y fluidez en la solucion de conflicto que ofrece el arbitraje se
desvanece cuando los arbitros se convierten en protagonistas innecesarios del arbitraje, ha-
ciendo uso arbitrario de facultades que conducen al dictado de pronunciamientos extra petita,
y que, para mas inri, laudan -quizas de forma dolosa- de forma meramente declarativa, sin
aventurar condena clara para alguna de las partes, lo que conlleva volver a empezar y enquis-
tar la controversia.

2. SOBRE EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA COMO ELEMENTO LIMITADOR
DE LAS FACULTADES EX OFFICIO ARBITRI

Algunos arbitros asumen la tesis erronea sobre la aplicacion laxa del principio de
congruencia en el arbitraje, entendiendo que dicho principio es propiamente procesal y no tie-
ne en sede arbitral el mismo vigor que en el ambito procesal civil.

No obstante, debemos sefialar, en primer lugar, que en absoluto es doctrina pacifica
convenir los origenes de dicho principio circunscribiéndolos al estricto ambito jurisdiccional.
Historicamente, el arbitraje surge como medio de solucion de controversias antes, incluso, de
siquiera existir una minima articulacion de la potestad jurisdiccional a través del proceso judi-
cial antes tribunales ptblicos. Asi lo han sefialado destacados autores como Zappala, que refi-
riéndose al universalismo historico del arbitraje alude a los arcanos origenes del mismo cuan-
do en las primitivas sociedades se renuncia a la vindicta en beneficio de vias heteronomas de
solucién de conflictos, antecediendo in illo tempore el arbitraje al proceso jurisdiccional’, y
finalmente conviviendo pacificamente con éste durante vastos siglos en los que la dicotomia
entre lo publico y lo privado se decantaba por la preferencia del elemento privado del derecho
en tanto iba lentamente pergefiandose la articulacion de un sistema de justicia publico aun en
pailales frente al arbitraje.

Como sostiene Lopez Huguet, el arbitraje se empled en la antigua Roma «con ante-
rioridad a la organizacion de la administracion de justicia y la atribucion de competencias a
magistrados y jueces, en la que el arbitro, tercero imparcial elegido por las partes, actuaba
como garante y perito dirimiendo los conflictos que se planteaban en el trafico mercantil y se
mantuvo en los siglos posteriores como complemento o alternativa al proceso ordinario estatal
por su rapidez, economia, sencillez, especializacion y no obligatoriedad de la condena pecu-
niaria, entre otros factores»®.

Fernandez de Bujan, refiere con erudicién y magisterio los arcanos origenes del ar-
bitraje, siendo conocido en la Grecia de la época homérica y también en la Roma del siglo
VIII a. C., perfilandose con el devenir del tiempo su evolucion hacia el denominado arbitraje
decisorio o compromisario, evidenciandose a partir de la época clasica del derecho romano
una notable regulacion que en materia de garantias guarda bastantes semejanzas con las esta-
blecidas para el proceso judicial®.

2 Véase el magnifico libro de GARIN GIMENEZ, V., La corrupcion y el arbitraje, Instituto Vasco de De-
recho Procesal, San Sebastian, 2019.

3 ZAPPALA, F., «Universalismo historico del arbitraje», Universitas, Bogota, 121, 2010, pp. 196 y ss.

4 LOPEZ HUGUET, M., Proceso y ADR: herencia romana en la resolucion actual de conflictos, ed. Ate-
lier, Barcelona, 2021, p. 44.

5 FERNANDEZ DE BUJAN, A., La deuda histérica del arbitraje moderno, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, ed. Dykinson, Madrid, 2014, pp. 19 y ss, y pp. 33 y ss.
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En este sentido, como he tenido ocasién de estudiar®, ciertamente hay semejanzas
epistemoldgicas con honda raigambre historica entre el denominado arbitraje compromisario
y el proceso jurisdiccional romano, afirmandose tales ni mas ni menos que por el jurisconsulto
Paulo en época clasica y subrayandose después en el derecho justinianeo: D. 4.8.1 (Paulus li-
bro II ad Edictum): «Compromissum ad similitudinem iudiciorum redigitibur et ad finiendas
lites pertinety.

En materia de congruencia, las semejanzas entre arbitraje compromisario y proceso
son también evidentes, pero este dato no permite inferir una supuesta influencia regulatoria
del historico derecho procesal romano en el arbitraje compromisario, sino mas bien un desa-
rrollo autonomo de la garantia de congruencia, que se desenvuelve de forma paralela tanto el
proceso judicial como en el arbitraje partiendo de un comtn desarrollo epistemologico en am-
bas vias.

La prueba mas preciosa del histérico tratamiento autéonomo de la garantia de con-
gruencia en el arbitraje nos la ofrece de nuevo el jurisconsulto Paulo en D. 4. 8. 32 § 15
(Paulus libro XIII ad Edictum). «De officio arbitri tractantibus sciendum est, omnem tracta-
tum ex ipso compromiso sumendum, nec enim aliud illi licebit, quam quod ibi, ut efficere pos-
sit, cautum est. Non ergo quodlibet statuere arbiter poterit, nec in qua re libet, nisi de qua re
compromissum est, et quatenus compromissum est.

Asi, se hace evidente la autonomia del principio de congruencia entendida como ga-
rantia de necesaria y estricta observacion en el arbitraje compromisario. Garantia de con-
gruencia que se establece en el arbitraje con independencia del devenir histérico de la con-
gruencia en el derecho procesal romano y que por esa razon tiene un perfil epistemoldogico
cualitativamente distinto al tratamiento que se hace de la misma garantia en el derecho proce-
sal. Fijémonos que en D. 4.8. 32 § 15 se subraya que «el arbitro no podra resolver cualquier
cosa, ni sobre cualquier cosa, sino respecto de aquella sobre la que versa el compromiso, y
hasta cuanto alcanza el compromiso» (traduccion propia).

Y, por si la regla anterior no fuese clara, Paulo vuelve a insistirnos sobre la con-
gruencia en el arbitraje compromisario, cuando reforzando el parecer sefialado en D. 4.8. 32 §
15, excluye cualquier intentona de facultades adicionales ex officio arbitri que pretenda arro-
garse el arbitro mas alla de los términos controvertidos fijados por las partes, debiendo preva-
lecer siempre una actuacion acorde al criterio de congruencia estricta, tal y como sefiala en D.
4.8. 46 (Paulus, libro XII. Ad Sabinum). De his rebus et rationibus et controversias iudicare
arbiter potest, quae ad initio fuissent inter eos, qui compromiserunt, non quae postea super-
venerunt. Es decir, atendiendo la opinion de Paulo, no puede interpretarse de forma laxa la ga-
rantia de congruencia, y por ello en la l6gica mas elemental los poderes discrecionales del ar-
bitro cuando procede a decidir deben restringirse a las controversias que desde un principio
hubiese existido entre los que otorgaron el compromiso, y no de aquellas otras sobrevenidas y
dispuestas a discrecionalidad del propio arbitro. Y asi ha sido entendido histéricamente en el
arbitraje, como también nos lo recuerda el Ordo Iudiciarius Iudex debet citare, que es un vie-
jo manuscrito procesal medieval’, en el cual se asume la recepcion de esta doctrina sobre la
congruencia del laudo, cuando sefiala «item arbiter non potest cogi ad sentenciam proferen-
dam nisi positum sit in compromissoy.

¢ ALISTE SANTOS, T., «El arbitraje y su relevancia epistemoldgica entre las alternativas al proceso ju-
risdiccional», en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, XXVIII, 2016, pp. 1 y ss.

7 Manuscrito procesal hispanico custodiado en la Biblioteca Capitular de la Seo de Urgel e identificado
como Manuscrito a. 6 de la Biblioteca Capitular de la Seo de Urgel.
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Evidentemente, la garantia de congruencia refleja presupuestos epistemologicos
compartidos tanto en el derecho procesal civil como en el derecho arbitral.

Se trata de una preciosa garantia historicamente establecida en ambos derechos con
el proposito de reducir la discrecionalidad de jueces y arbitros, garantizando en plenitud el
respeto al principio dispositivo, que es reflejo de la autonomia privada que tienen las partes a
la hora de formar el objeto procesal.

Sin embargo, si bien histoéricamente las cosas han sido asi, lo cierto es que de la Ley
Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL de arbitraje comercial internacional, que recodemos es
la referencia adoptada para la articulacion del arbitraje por los legisladores tanto en Pert co-
mo en Espaila, no podemos inferir un concepto autonomo y especificamente arbitral sobre qué
se entiende por congruencia.

Ahora bien, tampoco ello autoriza a entender que la congruencia en el ambito arbi-
tral haya de ser idéntica a la congruencia exigida en las sentencias civiles, ni tampoco que la
congruencia especifica de un laudo arbitral pueda significar cualquier cosa que discrecional-
mente considere el arbitro en cada procedimiento. En este sentido, siguiendo a Ormazabal
Sanchez®, no hay problema en que la congruencia tenga un perfil conceptual auténomo en el
arbitraje, estableciendo criterios especificos para entender la vinculacion del arbitro a la cali-
ficacion juridica de la demanda, pero, como nos advierte Ormazabal, siempre y cuando la au-
tonomia conceptual de la congruencia del laudo no menoscabe el derecho de defensa concebi-
do como limite para medir la vinculacion del laudo arbitral con la calificacion juridica recogi-
da en los escritos de alegacion de las partes (causa petends).

El principio dispositivo rige en la mayoria de los procesos civiles, aunque no es ex-
clusivo del orden civil. Conforme al principio dispositivo son las partes quienes tienen la ca-
pacidad de iniciar el proceso de forma exclusiva, siendo imposible que el 6rgano judicial de-
cida incoar de oficio actuaciones en aquellos procesos donde este principio rige, vid. articulo
IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil peruano y el articulo 216 de la Ley de En-
juiciamiento Civil espafiola, que refiere dicho principio como principio de justicia rogada.
Atendiendo a su naturaleza dispositiva, el proceso comienza a instancia de parte. Ademads, las
partes delimitan el objeto procesal; es decir, la materia sobre la que trata el proceso concreto,
debiendo dictarse sentencia congruente con lo pedido por las partes. Las partes bajo el princi-
pio dispositivo son también las duefias de la litis, y tienen amplias facultades de disposicion
del proceso, afectando su continuidad a tenor de los conocidos negocios procesales dispositi-
vos (renuncia, desistimiento, allanamiento, transaccion etc., ...).

El principio de aportacion de parte tiene sede normativa en el art. 216 LEC e impli-
ca que el juez no puede juzgar sino en funcion de lo alegado y probado por el esfuerzo de las
partes y nunca puede juzgar en conciencia: iudex debet iudicare secundum allegata et proba-
ta, non secundum propriam conscientiam. Brocardo que hunde sus raices en la época del ius
commune, tal y como ha sido objeto de investigacion doctrinal®, y cuya esencia, en nuestra

$ ORMAZABAL SANCHEZ, G., «La delimitacion del objeto del proceso y la méxima iura novit curia en
el arbitrajen, en VVAA., Arbitraje y jurisdiccion: homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros /|
coord. por David Arias Lozano, Vol. 2, Tomo 2, 2024 (Tomo II), pp. 1589-1606.

° Vid. TARUFFO, M., «Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa», en TARUFFO, M., La
prueba, trad. esp., Madrid, 2008, pp. 159-184; PICO 1 JUNOQY, 1., El juez y la prueba (Estudio de la
erronea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum cons-
cientiam y su repercusion actual), Barcelona, 2007; ALISTE SANTOS, T., «La facultad de iniciativa
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opinidn, «se dirige a evitar que el Juez enjuicie la causa en virtud de su conocimiento privado,
centrandose, por el contrario, en lo razonado durante el proceso, sin que esto impida en abso-
luto su participacion activa en materia probatoria, concursando con las partes en el descubri-
miento de la verdad de los enunciados facticos alegados, complementando asi de una forma
eficaz la labor de iniciativa probatoria de las partes» '°. Desde luego, es un principio que admi-
te modulaciones, y asi se ve en el articulo 429. 1. II de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafio-
la, en la que se establece cierta capacidad de iniciativa ex officio iudicis, siempre y cuando el
ejercicio de aquella facultad ex officio iudicis no sea manifestacion de un desatado principio
inquisitivo, desconociendo el contradictorio procesal y comprometiendo la necesaria impar-
cialidad del juzgador.

Aunque de la literalidad del articulo 216 Ley de Enjuiciamiento Civil espafola pa-
rezca desprenderse que el principio dispositivo y el principio de aportacion de parte fueran
una misma cosa en el proceso civil espailol, entendiéndose que la capacidad de iniciativa pro-
batoria corresponde en exclusiva a las partes, lo cierto es que en el derecho procesal civil es-
pafiol no puede trazarse una relacion tan estrecha entre el principio dispositivo y el principio
de aportacion de parte, tal y como si estuviéramos ante un mismo principio!.

El marco conceptual del principio dispositivo esta bien sintetizado en los aforismos
nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio, porque los intereses a los que responde
el proceso civil tienen, aunque no siempre, una naturaleza eminentemente privada, y se suje-
tan a la voluntad de las partes, que pueden disponer del objeto del juicio, renunciando, desis-
tiendo, allanandose, sometiéndose a arbitraje o aceptando transigir sobre dicho objeto, como
recoge el art. 19 LEC.

En este sentido, bien puede entenderse que una cosa es que los litigantes sean sefio-
res del pleito respecto a los intereses privados que en el proceso civil se atienden, y otra muy
distinta que les corresponda en exclusiva toda capacidad en materia de introduccion y prueba
en el proceso, porque no puede confundirse el marco estrictamente privado de los intereses de
las partes, de los cuales naturalmente es licito que dispongan, con la concepcion publicista
que informa la estructura del Derecho procesal civil'?, atendiendo al derecho fundamental de

probatoria ex officio iudicis en nuestro derecho procesaly, en Actualidad Civil, nim. 9, mayo de 2012, pp.
939-955.

10 ALISTE SANTOS, T., Op. cit., pp. 943 y 944.

' PICO I JUNOY, J., Op. cit., pag. 102 analiza la naturaleza de ambos principios considerando que «la
virtualidad de esta distincién se encuentra en el hecho de diferenciar con precision el esencial y basico
principio dispositivo, del eventual principio de aportacién de parte. Asi, mientras el legislador no puede,
sin comprometer el caracter disponible del interés discutido en el proceso civil, consentir al juez tutelar
dicho interés en ausencia de una demanda de parte o extralimitarse en tal tutela mas alla de lo dispuesto
por los litigantes, si puede sustraerles el poder monopolistico de iniciativa probatoria incrementando, vi-
ceversa, los poderes del juez».

12 Recordemos una reflexiéon del maestro CALAMANDREI, P., Instituciones del Derecho Procesal Civil,
vol. I, trad. esp. (Sentis Melendo), Buenos Aires, 1986, pag. 395, que puede informar perfectamente todo
este tema: «de la consideracion de la jurisdiccion, también en materia civil, como una funcién publica, se
deriva la necesidad técnica de dar al juez todos los poderes necesarios para poder cooperar activamente a
la satisfaccion del interés publico que también en el proceso civil esta en juego; y basta reconocer el ca-
racter publico de la funcion jurisdiccional para deber considerar como técnicamente inadecuado a los fi-
nes de la justicia un sistema en el que el juez asiste como espectador impasibley.
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la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 Constitucion espafiola'3. Precisamente, la
obtencion de dicha tutela judicial efectiva condiciona de forma necesaria el principio de apor-
tacion de parte, sin que, al mismo tiempo, esto suponga merma alguna del principio dispositi-
vo.

De este modo, la potestad jurisdiccional, que implica la facultad en exclusiva de
juzgar, necesariamente supone que el Tribunal conozca, y pueda determinar, los hechos trai-
dos al litigio por las partes, para hacer luego que tenga certeza de esos hechos y los haya valo-
rado, una correcta aplicacion del Derecho, satisfaciendo asi el derecho a la tutela judicial del
articulo 24.1 Constitucion espaiiola, sin que tal satisfaccion signifique contradecir el derecho
que todos tienen a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a tenor del articu-
lo 24.2 Constitucion espafiola.

El objeto procesal, como conviene recordar, en sentido amplio consiste en la obten-
cion de tutela judicial (en el caso espaifol reconocida como derecho fundamental ex articulo
24.1 de la Constitucion espaiiola). Y, en sentido estricto, el objeto procesal es aquello sobre lo
que el proceso trata, solicitando la satisfaccion de alguna de las pretensiones reconocidas por
el derecho procesal civil o la legislacion arbitral (pretensiones declarativas, constitutivas, mo-
dificativas o extintivas, cautelares o de condena).

A la hora de entender el objeto procesal, debemos distinguir dos clases de elementos
bien diferenciados: De un lado, el elemento subjetivo que son las partes del proceso, siendo su
determinacion subjetiva importante para determinar a quiénes afecta la cosa juzgada material.
Y, de otro lado, el elemento objetivo del objeto procesal, que viene integrado a su vez por dos
subelementos:

En primer lugar, el petitum. Se entiende por tal la solicitud concreta de tutela. Es la
pretension formulada en la demanda por el actor, y finalmente determinada por el demandado,
que puede negar los hechos, alegar hechos nuevos, o reconvenir (plantear nueva pretension).

En segundo lugar, la causa petendi. Se integra tanto por los hechos como por la
fundamentacion juridica y de hecho. Debemos mencionar que existen dos teorias sobre los
elementos que integran la causa petendi: la teoria de la sustanciacion, entendida como mera
fundamentacion de hechos por el actor. Y la teoria de la individualizacion, entendida como
exigencia de fundamentacion factica y juridica por el actor. Acerca de estas teorias debemos
sefialar que, generalmente, la legislacion procesal de la mayoria de los paises de civil law no
se inclina por ninguna de ellas de forma decidida.

Por lo que conviene a las cuestiones planteadas en este articulo, la determinacion
del objeto procesal aparentemente es sencilla. Sin embargo, existen una serie de casos com-
plejos en los que resulta dificil delimitar el objeto procesal. Entre estos casos la doctrina pro-
cesal histéricamente ha tratado de forma singular la cuestion de las facultades judiciales a la
hora de delimitar el objeto procesal.

En este sentido, resulta pertinente exponer soluciones ofrecidas por legislacion pro-
cesal civil espafiola, que con toda certeza tienen su correspondiente en la legislacion procesal
civil peruana, y nos sirven al efecto de pautar el hilo conductor que fundamenta la presente
opinién. Averiguar la extension y limites de las facultades del juez en cuanto a delimitacion
del objeto es una cuestion controvertida. Debe quedar claro que, prima facie, corresponde de-

13 En esta linea véanse también los trabajos d¢ CORBAL y FERNANDEZ, «La Administracién de Justi-
cia y la eficacia de la Ley de Enjuiciamiento Civil», pags. 99 y 100, y CORTES DOMINGUEZ, V., «La
eficacia del proceso de declaracion», pag. 134, ambos recogidos en RAMOS MENDEZ (coord.), Para un
proceso civil eficaz, Barcelona, 1982.
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limitar el objeto del proceso a las partes (asi lo hacen en la demanda y en la contestacion a la
demanda). Pero teniendo presente que la delimitacion del objeto es prerrogativa de las partes,
no podemos olvidar que los drganos jurisdiccionales estan constrefiidos por dos principios ba-
sicos: iura novit curia y la prohibicion del non liquet (en el caso espafiol, referidos en el ar-
ticulo 11.3 Ley Organica del Poder Judicial).

Esto, por lo que aqui nos ocupa, quiere decir que, indirectamente, los jueces tienen
cierta facultad también para perfilar el objeto previamente sefialado por las partes y dentro de
los margenes claros que aquellas han dispuesto. Asi se deja claro en el art. 218.1, parrafo se-
gundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola: «El tribunal, sin apartarse de la causa de
pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan
querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas o alegadas por los litigantes». De forma semejante esta facultad tam-
bién se reconoce en el caso del juez civil peruano, a tenor del articulo VII del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Procesal Civil: «El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido errébneamente. Sin embargo, no
puede ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido
alegados por las partesy.

En definitiva, el juez tiene cierta facultad ex officio para delimitar el objeto, siempre
y cuando dicha delimitacién no vaya mas alld del principio dispositivo, respetando su pleno
desenvolvimiento procesal, que es reflejo la autonomia privada de las partes, y sabiendo que
dicha facultad se restringe a los estrictos limites que marcan las reglas procesales en materia
de exhaustividad y congruencia de las sentencias.

Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las
demas pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Haran las declaracio-
nes que aquellas exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los pun-
tos litigiosos que hayan sido objeto del debate (en el caso espafiol, en virtud de lo sefialado en
el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Aqui destacamos que las sentencias deben guardar el principio de congruencia evi-
tando tres tipos clasicos de incongruencia: Incongruencia por ultra petitum, incongruencia por
extra petita, e incongruencia citra petita u omisiva (falta de exhaustividad), que implica la au-
sencia de referencia a algiin punto esencial.

Precisamente, uno de los errores judiciales mas habituales es el error en la construc-
cion de las hipotesis facticas cuando, y a pesar de los limites en que se encierra el objeto pro-
cesal por las partes, el juzgador procede con albedrio a la hora de formular su juicio. Como
dice Malem Sefia, «si el juez se apartara por defecto o por exceso o por platear cuestiones dis-
tintas a las enunciadas por los litigantes sobre los elementos facticos que motivan el proceso y
sobre aquellos que los prueban, incurriria en un error de incongruencia. En ninglin caso sus
hipotesis se podrian alejar de lo afirmado y probado por las partes, aunque sin tomar en consi-
deracion cual de ellas lo afirmé o probd!#».

Y esta exigencia de la legislacion procesal en torno a la garantia de congruencia de
las sentencias se trata de compatibilizar con el consabido iura novit curia, articulandose asi
facultades ex officio iudicis en los procesos civiles, que en absoluto pueden desconocer la ga-
rantia de congruencia respecto a las demandas y demas pretensiones de las partes deducidas
oportunamente en pleito. Por el contrario, el ejercicio de aquellas facultades ex officio en el

4 Vid. MALEM SENA, 1., El error judicial y la formacién de los jueces, Barcelona, 2008, p. 145.



Derecho Procesal Americano / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje / 1 /2026 67

momento de resolver implica que «el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente cita-
das o alegadas por los litigantes» (tal y como recoge el articulo 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola y se corresponde con el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil peruano).

Adviértase que la aplicacion jurisdiccional civil del iura novit curia en no pocas
ocasiones genera importantes controversias y bajo su cobertura no es licito que los jueces dic-
ten sentencias fundadas en causae petendi que no hallan acomodo en la calificacion juridica
de los escritos de demanda y contestacion de las partes. De ahi, logicamente, como entre la
doctrina peruana deducen Prado Bringas y Zegarra Valencia, que el iura novit curia no puede
servir de coartada perfecta para que el juez actue a libre albedrio, porque «el principio iura
novit curia no permite que el juez pueda emitir fallos sorpresas, es decir, aquellos basados en
fundamentacion juridica que no ha sido parte de la controversia en el proceso» '3,

Analizado el marco limitado de las facultades ex officio iudicis en el ambito de los
procesos civiles, se hace necesario estudiar la existencia de facultades equivalentes en los
procedimientos arbitrales. Habida cuenta de la oportunidad de estas facultades ex officio con-
forme el principio iura novit curia, y también de su necesaria moderacion ante el despliegue
de los principios dispositivo y de aportacion de parte, a la par que la adecuada guarda de las
garantias procesales de congruencia y exhaustividad en el dictado de sentencias civiles'¢; de-
bemos referirnos a la eventual compatibilidad y oportunidad de dichas facultades ex officio
arbitri en el procedimiento arbitral, en tanto que no parece hallarse en éste ningun principio
equivalente al iura novit curia ni mucho menos justificarse en sede arbitral el despliegue de
dichas facultades, sabiendo que el ambito arbitral es el Gltimo bastién procedimental que que-
da a la estricta observancia del principio dispositivo, concebido como manifestacion procesal
de la autonomia privada.

La doctrina arbitral internacional mas preclara, como expone Betancourt!’, recela
con toda razon de reconocer la vigencia de un principio como el iura novit curia en el arbitra-
je. No existe tal'®. No existe ninglin equivalente al mismo, no existe ninglin iura novit arbiter,
aun cuando en Pert algunos autores lo han tratado de inferir en virtud de la Cuarta Disposi-
cion complementaria del Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma el ar-
bitraje, que, sin embargo, tan solo permite inferir cierta equivalencia de los arbitros respecto a
los jueces en el ejercicio de sus funciones'®.

1S PRADO BRINGAS, R., y ZEGARRA VALENCIA, F., «;El juez conoce el Derecho? Algunos aspec-
tos

controversiales con relacion a la aplicacion del principio de iura novit curia en el proceso civily, en Re-
vista IUS ET VERITAS, N.° 59, noviembre 2019, p. 288.

'® ORMAZABAL SANCHEZ, G., Iura novit curia. La vinculacién del juez a la calificacion juridica de
la demanda, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2007.

""BETANCOURT, J., EI contrato de arbitraje internacional, 2° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.
342 a 347.

'8 DERAINS, Y., «Observation: Cour d’appel de Paris (I1re Ch. C),13 novembre 1997-Lemeur v. SARL
Les Cités invisibles», 1998, 4 Revue de I’Arbitrage 711.

19 Afirmacién que puede inferirse inmediatamente a poco que analicemos la legislacion que ordena el ar-
bitraje. En este sentido, a modo ilustrativo tanto en el Peri como en Espafia no se reconoce en modo al-
guno aplicacion del iura novit curia en el arbitraje: no hay ningin principio equivalente, no es apropiado
entender la existencia de una suerte de iura novit arbiter, principio que no se reconoce ni en el DL N.°
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Siguiendo a Waincymer?’, los arbitros no deberian arrogarse tales facultades ex offi-
cio, fundadas en la asuncion de un inexiste iura novit arbiter, porque si tienen alguna clase de
dudas sobre el derecho o cuestiones que deben aplicarse en el caso, lo propio es consultar
primero a las partes antes que deslizarse por la peligrosa senda de una actuacion voluntarista y
arbitraria sin fundamento en las pretensiones de las partes.

Esta posicion es la tesis preponderante en la doctrina académica que ha analizado la
aplicacion de este principio en el arbitraje?!. Tesis que también hace suya el Reporte de la
Asociacion Internacional de Derecho de 2008, dejando claro que el intento de extender -fout
court- la aplicacion en el arbitraje de un principio tan propio de la actividad jurisdiccional
como es el iura novit curia compromete abiertamente la imparcialidad del arbitro?2. Arbitro
que deberia actuar siempre interactuando con las partes al efecto de evitar «laudos sorpresi-
vos» con ocasion de un ejercicio inadecuado de poderes ex officio arbitri, que, en mi modesta
opiniodn, lejos de justificarse en el ejercicio de una facultad discrecional y razonable del arbi-
trio, encubren una velada carga de arbitrariedad diametralmente contraria al espiritu del arbi-
traje, que se nutre, no nos olvidemos, tanto del principio dispositivo como del principio de
aportacion de parte en plena coherencia con el recto desenvolvimiento de la autonomia priva-
da que tienen las partes para decidir la forma mas adecuada de resolver sus controversias.

En este orden de cosas, el principio dispositivo marca para el arbitraje una observa-
cion mas celosa que la seguida para el reconocimiento de la garantia de congruencia en sede
judicial civil, porque siendo el arbitraje compromisario fiel a su esencia privada la congruen-
cia de los laudos queda constreflida expresamente a las materias sometidas al arbitro por las

1071 Decreto Legislativo, que norma el arbitraje en el Pert, ni en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, que ordena el arbitraje en Espafia. En este sentido, la Cuarta Disposicion complementaria del
Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje en el Pera, cuando sefiala que
«a partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las referencias legales a los jueces a
efectos de resolver una controversia o tomar una decision, podran también entenderse referidas a un tri-
bunal arbitral, siempre que se trate de una materia susceptible de arbitraje y que exista de por medio un
convenio arbitral celebrado entre las partes», tan solo indica, en mi modesta opinion, una suerte de sino-
nima entre jueces y arbitros equiparandolos en el ejercicio de su actividad, pero dicha disposicion no au-
toriza a considerar que los arbitros tengan las mismas facultades ex officio que los jueces genéricamente
considerados, porque, evidentemente, tampoco los jueces de los distintos o6rdenes judiciales tienen esas
mismas facultades: pensemos las enormes diferencias que existen entre los jueces del orden civil y los del
orden penal a la hora de ejercitar facultades ex officio.

20 vid. WAINCYMER, J., «International Arbitration and the Duty to Know the Law», 2011, 28 Journal
of International Arbitration, pp. 202-241.

21 Vid., entre otros, ORMAZABAL SANCHEZ, G., «La delimitacion del objeto del proceso y la maxima
iura novit curia en el arbitraje», en VVAA., Arbitraje y jurisdiccion: homenaje a Miguel Angel Ferndn-
dez-Ballesteros / coord. por David Arias Lozano, Vol. 2, Tomo 2, 2024 (Tomo II), pp. 1589-1606; GIO-
VANNINI T., «Ex Officio Powers to Investigate: When Do Arbitrators Cross the Line?», In: B. Ehle and
D. Baizeau (Eds.), Stories from the Hearing Room: Experience from Arbitral Practice. Essays in Honour
of Michael E. Schneider, Wolters Kluwer, 2015, pp. 59-76; DIMOLITSA, A., «The Raising Ex Officio of
New Issues of Lawn, in The Application of Substantive Law by International Arbitrators (Fabio Bortolotti
and Pierre Mayer eds.), Dossier XI, ICC Publishing, 2014, p. 22; DIMOLITSA, A., «The Equivocal Po-
wer of the Arbitrators to Introduce Ex Officio New Issues of Law», 4S4 Bulletin, Volume 27, Issue No.
3, 2009, pp. 426-440.

22 Vid. International Law Association Rio De Janeiro Conference (2008) International Commercial Arbi-
tration, Final Report Ascertaining the Contents of the Applicable Law in International Commercial Arbi-
tration. Cit: ILA Report (2008).
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partes, y a nada mas. De ahi que, si un tribunal arbitral llegase a laudar sobre materia no so-
metida a su decision, la consecuencia, naturalmente, seria la anulacion del laudo, tal y como
sefiala el Decreto Legislativo N.° 1071, que norma el arbitraje en el Peru, en su articulo 63,
apartado 1, inciso “d”, refiriendo expresamente este supuesto entre las causales de anulacion
del laudo.

De este modo, podemos concluir que la congruencia entendida como garantia y re-
quisito formal para la toma de decisiones judiciales exige actuar conforme al recto entendi-
miento del viejo brocardo ofrecido por el ius commune, cuando sefiala: iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum propriam conscientiam, abriéndose en sede ju-
risdiccional civil a un atemperado ejercicio de facultades ex officio iudicis, pero siempre que
dichas facultades se ejerzan por los jueces sin menoscabo del contradictorio procesal, aten-
diendo al debido proceso y sin generar indefension?3.

Y si esta garantia de congruencia procesal, que se concibe como correlacion entre la
sentencia del juez y las pretensiones de las partes que integran el objeto procesal, se regula de
tal modo que jamas los poderes ex officio del juez civil menoscaben los principios procesales
dispositivo y de aportacion de parte, a fortiori, tanto mas cabe exigirla como garantia funda-
mental para el dictado y control de laudos en el arbitraje, reino por antonomasia de la auto-
nomia privada, y del consiguiente seflorio del principio dispositivo y de aportacion de parte,
que constrifien el ejercicio de facultades ex officio del arbitro, debiendo observar éste estric-
tamente la congruencia del laudo con las pretensiones fruto del objeto procesal determinado
por las partes.

Adicionalmente, la congruencia exigida en el arbitraje implica que, aun si llegase a
afirmarse la existencia del iura novit arbiter en el arbitraje, tal y como minoritariamente se
defiende por algunos autores en el Perti, su aplicacion no quedaria a merced del voluntarismo
arbitral, sino sujeta a los limites del contradictorio®*.

Dicho principio, suponiendo su existencia y eventual reconocimiento normativo, no
autorizaria en absoluto una aplicacion irrestricta sino atemperada y escrupulosamente respe-
tuosa con el haz de garantias que las partes tienen en los principios de congruencia y contra-
dictorio, y el respeto a los derechos a debido proceso y defensa. De suerte que las facultades
ex officio no fomenten «decisiones sorpresivas», entendiéndose por tales como sefialan Rivera
Dominguez y Cjahua Alvites, «aquellas decisiones del tribunal repentinas que no permiten
reaccion o ejercicio de los derechos de las partes respecto de las cuestiones decididas»?>.

3. LA INCONGRUENCIA EXTRA PETITA COMO CAUSA DE NULIDAD DE LAU-
DOS ARBITRALES

Es pacifico en la doctrina procesal y arbitral entender que la denominada incon-
gruencia extra petita refiere supuestos en los que se resuelve otorgando fuera de lo pretendido

2 ALISTE SANTOS, T., La motivacién de las resoluciones judiciales, 2° ed., Marcial Pons, Madrid,
2018, pp. 353 y ss.

2 Vid. RIVERA DOMINGUEZ, A., y CJAHUA ALVITES, R., «lura novit arbiter. Un breve anélisis de
su aplicacion a nivel nacional e internacional», en Forseti. Revista de Derecho, volumen 13, nim. 19,
Lima, 2024, pp. 92-108 (especialmente, a partir de la p. 99 y ss.).

5 Cfr. RIVERA DOMINGUEZ, A., y CJAHUA ALVITES, R., Op. cit., p. 99.
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por las partes?.

Cierto es que no existe referencia legislativa alguna al concepto procesal de «con-
gruencia» en el ambito arbitral, pero ello no empece su transferencia doctrinal con fundamen-
to legal en la causal de anulacion del laudo que prevé su nulidad cuando logre probarse «que
el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decisiéon», como es el caso del
articulo 63, apartado 1, inciso “d” del Decreto Legislativo N.° 1071, que norma el arbitraje en
el Pertl.

Como sostiene Lorca Navarrete, refiriéndose al ambito espafiol, la ley de arbitraje
nada expresa sobre la exigencia de congruencia del laudo arbitral. Ni tampoco sobre como ha
de entenderse la congruencia del laudo arbitral. Y estas mismas aseveraciones pueden hacerse
también de la ley de arbitraje peruana, porque en ambas leyes la legislacion halla su funda-
mento en la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL de arbitraje comercial internacional, que
tampoco aborda como ha de entenderse la congruencia del laudo arbitral. De ahi que, segiin
Lorca Navarrete?’, «las partes y sus abogados vean solo en la anulacion del laudo arbitral la
posibilidad de un control ante tan excelsa ignorancia de la Ley de Arbitraje sobre qué ha de
entenderse por un laudo arbitral congruente». Por eso, continua analizando Lorca Navarrete,
«henos, pues, en el corazon de un concepto extraarbitral (extrarradio del contenido normativo
de la Ley de Arbitraje) del que se hilan consecuencias que afectan a la hechura misma de las
sentenciasy.

Como expone San Cristobal Reales, «el fundamento de la congruencia en el arbitra-
je, es el principio dispositivo, y de aportacion de parte, es decir, de «justicia rogaday», como
manifestacion de la autonomia de la voluntad individual, unido al de contradiccion como ga-
rantia procesal para evitar la indefension»?®. Profundizando en esta direccion, sefiala Fernan-
dez Rozas que «el fundamento tltimo de la necesaria correspondencia entre el contenido de la
resolucion arbitral y la peticion formulada por las partes se encuentra en el principio de con-
tradiccion y mas en concreto en la necesidad de evitar un pronunciamiento en el fallo cuyo
contenido no haya podido ser rebatido o argumentado»?

En este sentido, la incongruencia extra petita aparece como una clase especifica de
los denominados errores in negotio del convenio arbitral y es consecuencia de la determina-
cion progresiva del objeto de controversia en el ambito del convenio arbitral; es decir, y si-
guiendo a Lorca Navarrete”, la flexibilidad y progresividad, que caracterizan la delimitacion
del objeto de la controversia en el arbitraje, no circunscriben la congruencia a lo dicho por las
partes en la demanda y en la contestacion, o en las modificaciones que eventualmente intro-
duzcan en las mimas, sino también en el conjunto de alegaciones que hagan las partes durante
el desarrollo del procedimiento arbitral, controlandose, asimismo, que si la decision del arbi-

26 Vid. FERNANDEZ ROZAS, «Congruencia del laudo arbitral», p. 334, en VVAA., Coord. RUIZ RUI-
SENO, F., y FERNANDEZ ROZAS, J.C., El laudo arbitral, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p.
341.

27 LORCA NAVARRETE, A., El laudo arbitral, ed. Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian,
2011, p. 39.

2 SAN CRISTOBAL REALES, S., «Denegacién de la justicia arbitral en caso de incongruencia extra pe-
tita, por error, o mixtay», en Diario La Ley, N.° 8736, Seccion Doctrina, 7 de Abril de 2016, Ref. D-145,
LALEY.

2 FERNANDEZ ROZAS, J.C., «Congruencia del laudo arbitral», en VVAA., Coord. RUIZ RUISENO,
F.,y FERNANDEZ ROZAS, J.C., El laudo arbitral, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 334.

3" LORCA NAVARRETE, A., El control judicial del laudo arbitral, ed. Instituto Vasco de Derecho Pro-
cesal, San Sebastian, 2019, p.136.
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tro llega a extenderse, aunque inicialmente no estuviera previsto, a un ambito material de
cuestiones imbricadas con las pretensiones de las partes, que a su vez son consecuencias 16-
gicas de aquéllas, entonces sélo serd licito hablar de incongruencia extra petita cuando el arbi-
tro llega a extenderse fuera de lo pedido por las partes, adentrandose en cuestiones que no ha-
yan sido objeto de debate entre las partes, y, por ello, vulneren principios tan basicos como los
de igualdad, audiencia y contradiccion.

Al efecto de determinar si realmente existié incongruencia extra petita en el arbitra-
je, nos dice Sanchez de Movellan que antes debemos convenir la existencia de diferencias en
el entendimiento de la congruencia como requisito susceptible de aplicacion a resoluciones
judiciales y laudos arbitrales3!. Pero, precisamente, como la flexibilidad de actuacion del arbi-
tro abre puertas a que la integracion progresiva del objeto del arbitraje pueda ser fiel al requi-
sito de congruencia siempre que ambas partes consientan tal ampliaciéon y no genere menos-
cabo alguno a sus derechos, entonces también, a sensu contrario, la eventual incongruencia
extra petita cuando halle su fundamento en modificacion sustancial del objeto del arbitraje no
consentida por las partes, queda abierta a plantearse como cuestion de orden publico procesal
con la suficiente entidad como para proceder al control judicial del laudo por la evidente inde-
fension generada®?,

Evidentemente, no solo vale alegar la mencionada incongruencia extra petita por la
parte que eventualmente padece el dictado de un laudo incongruente por ese motivo, sino
también es menester probar con detalle cudndo y en donde se produjo la incongruencia, requi-
riéndose analisis de como se ha gestado la cuestion litigiosa en el contexto de la flexibilidad
que caracteriza la actividad del arbitro. Asi las cosas, dentro de ese analisis al efecto de con-
trolar la eventual incongruencia extra petita, contamos con un elenco de instrumentos arbitra-
les de utilidad para proceder al adecuado seguimiento de la progresiva integracion del objeto
procesal a la que antes aludimos. Me refiero a los instrumentos que articulan las bases para la
puesta en marcha del arbitraje, y que por su naturaleza “procesal” escapan a los tradicionales
actos de alegacion dispositivos de las partes: la demanda y la contestacion.

En este sentido, destacamos que para considerar la eventual incongruencia extra pe-
tita de los laudos han de evaluarse documentos como el Acta de Mision (o Acta de Instalacion
o Preliminar) y las denominadas 6rdenes procesales dictadas por el arbitro, ademas de las pre-
tensiones de las partes, como bien ha sido objeto de estudio por la doctrina especializada3?.

A modo de conclusion sobre la denominada incongruencia extra petita en el laudo
arbitral, merece la pena reproducir aqui la reflexion de Fernandez Rozas, cuando sefiala que
«sin entrar en un estudio sistematico de los centenares de decisiones de los tribunales de justi-
cia de todos los paises que aplican habitualmente esta causal, resulta conveniente prestar aten-
cion a alguna de sus caracteristicas por la frecuencia con la que es alegada por quienes pre-

31 SANCHEZ DE MOVELLAN, P., «La especial congruencia del laudo arbitral», en Actualidad Civil, N°
9, Seccion Persona y derechos, septiembre 2024.

32 LORCA NAVARRETE, A., El control judicial del laudo arbitral, ed. Instituto Vasco de Derecho Pro-
cesal, San Sebastian, 2019, p.136 y ss.

33 Vid. entre otros, SANCHEZ DE MOVELLAN, P., «La especial congruencia del laudo arbitral», en Ac-
tualidad Civil, N° 9, Seccion Persona y derechos, septiembre 2024. FERNANDEZ ROZAS, J.C., «Con-
gruencia del laudo arbitral», en VVAA., Coord. RUIZ RUISENO, F., y FERNANDEZ ROZAS, J.C., El
laudo arbitral, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 342. Sobre 6rdenes procesales, vid. CALVO
CORVELLA, J. C., «Ordenes procesalesy, p. 45 y ss., en VVAA., Coord. RUIZ RUISENO, F., y FER-
NANDEZ ROZAS, J.C., El laudo arbitral, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 45y ss.
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tenden la anulacion del laudo; y ello porque es una puerta abierta para que dichos tribunales
penetren en algo cuyo conocimiento tienen vedado: la revision del fondo del asunto. Debe de-
jarse por tanto bien sentado que el ambito de la causal ha de ceiiirse, estrictamente, al eventual
exceso del laudo respecto de lo solicitado por las partes y jamas puede extenderse a corregir
las posibles deficiencias u omisiones cometidas por los arbitros en su pronunciamiento. Asi-
mismo, la modificacion sustancial del objeto del litigio ha de comportar tal entidad que pro-
voque la consiguiente indefension y sustraccion a las partes del verdadero debate contradicto-
rion34,

4. SOBRE EL PRINCIPIO CONTRADICTORIO EN EL ARBITRAJE COMO ELE-
MENTO LIMITADOR DE LAS FACULTADES EX OFFICIO ARBITRI

El articulo 34 del Decreto Legislativo N.° 1071, que norma el arbitraje en Peru, es-
tablece en su primer apartado la libertad de regulacion de las actuaciones arbitrales, sefialando
que «las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral
en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbi-
tral decidira las reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del
caso». De forma similar dicha libertad de regulacion del arbitraje se reconoce también en el
derecho espaiiol, estableciéndose en el articulo 25.2 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje.

Tanto la legislacion peruana como la espafiola reconocen aquella libertad de regula-
cion del arbitraje y amplios poderes de direccion procedimental a los arbitros en atencion a su
inspiracion comun en la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL de arbitraje comercial in-
ternacional.

Sin embargo, no se trata de amparar una libertad omnimoda de suerte que el proce-
dimiento quedara a merced completamente discrecional de los arbitros en uso de unos poderes
ex officio salvajes, sino que se concibe dicha libertad de regulacion de actuaciones de una
forma bien limitada y ponderada, equilibrando la necesidad de ejercicio de dichas facultades
ex officio arbitri con la adecuada preservacion del contradictorio procedimental, que es garan-
tia de imparcialidad y sujecion a la legalidad de la sustanciacion de actuaciones arbitrales. Por
ello, el articulo 34, apartado segundo, del Decreto Legislativo N.° 1071, que norma el arbitra-
je en Pertl, establece que «el tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle a
cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos». Igualmente, en el caso
espaiol el articulo 24.1 la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, recoge esta misma
limitacion de los poderes del arbitro, estableciéndose su moderacion conforme el respeto a los
principios de igualdad, audiencia y contradiccion.

Como sefala Lorca Navarrete, «las “formalidades” a seguir en el “procedimiento”
aplicable a las actuaciones arbitrales, solo tienen sentido en tanto en cuanto sean respetuosas
con las garantias a que se “deben” -vamos, que le son “debidas”- y que inspiran la sustantivi-
dad del “proceso arbitral” como son las de audiencia, contradiccion e igualdady. Por ello,
naturalmente, como sigue diciendo, se concluye que «aplicandose la sustantividad procesal de
esas garantias, a las que se “debe” el “procedimiento” a seguir en las actuaciones arbitrales,
las garantias “de aqui y ahora” constitucionales se cumplirian. Y se cumpliria asimismo el

3 FERNANDEZ ROZAS, J.C., Op. cit., p. 353.
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deber de tratar a las partes con igualdad y con él, también, el deber de dar a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos con audiencia y contradiccién».>

Elocuentemente, sefiala Ormazabal Sanchez que «en el caso del arbitraje, las partes
y los arbitros disponen de una cierta libertad para definir los términos de la congruencia en
cuanto al elemento juridico de las pretensiones. Existe, en cualquier caso, un limite irrebasa-
ble que siempre habran de observar, a saber, el derecho de defensa o contradiccion. O, por
expresarlo con mayor precision: en el caso de reconocerse al arbitro la facultad de desvincu-
larse del fundamento o calificacion juridica aducida por el actor, las partes en el proceso arbi-
tral habran de haber sido convenientemente oidas sobre la calificacion juridica divergente que
el arbitro estaba considerando si debia o no aplicar al laudo».

He tenido ocasion de referirme a la garantia de motivacion en nuestros sistemas
procesales’®, sefialando que la misma forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, y que las partes tienen derecho a una resolucion sobre el fondo, sin que ello signifi-
que derecho a una resolucion favorable, pero si derecho, al fin y al cabo, a que la motivacion
de dicha resolucion sea congruente y razonable respecto lo solicitado por las partes respon-
diendo tanto a lo pedido como a los fundamentos que amparan la peticion, porque sin motiva-
cion no podria controlarse por parte de los tribunales que el proceso de razonamiento seguido
por el 6rgano que dicta la resolucion es arbitrario y por eso mismo genera indefension.

Estas consideraciones, con matices, también pueden extrapolarse para establecer el
control de la garantia de motivacion en los laudos arbitrales, que obedece logicamente a la vo-
luntad del legislador de proscribir toda clase de arbitrariedades en el arbitraje, respetando las
garantias procedimentales basicas de contradiccion, igualdad, audiencia, y el elemental dere-
cho de defensa, al objeto de proscribir la indefension de cualquiera de las partes en el proce-
dimiento.

Sobre qué entendemos por debido proceso en el arbitraje sefiala Alva Navarro que
«no existe duda hoy en dia, que la libertad con que cuentan las partes en el proceso arbitral,
para dar forma al procedimiento, no puede ejercerse de modo absoluto e incuestionable; muy
por el contrario, se entiende pacificamente que, como todo medio de administracion de justi-
cia que aspira a contar con el reconocimiento y tutela estatal y, por tanto, a incorporarse den-
tro de un ordenamiento juridico, el arbitraje debe desarrollarse bajo el principio fundamental
del respeto al debido proceso. De ninguna forma podria aceptar el juzgador juicioso que la ju-
risdiccion arbitral se convierta dentro de un sistema juridico, en un sector de la actividad so-
cial en el cual los principios y derechos que acompafian a todo sujeto en el estado constitucio-
nal de derecho queden simplemente suprimidos, pues como ya ha sido mencionado en este
trabajo, «el convenio arbitral no implica renuncia de las partes a su derecho fundamental de
tutela judicial» 37.

% Vid. LORCA NAVARRETE, A, Litigio es quod notamus in arbitratum, ed. Instituto Vasco de Dere-
cho Procesal, San Sebastian, 2011, p. 21; RAFOLS PEREZ, 1. J., en LORCA NAVARRETE. A. M*. Co-
mentario, en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 2, 2014, § 511, pag. 333 y 334. SAIZ FER-
NANDEZ, R., Roj: STSJ] PV 3159/2015 - ECLLES: TSIPV:2015:3159. Id Cendoj:
48020310012015100025. Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Civil y Penal. Sede: Bilbao.
Fecha: 12/11/2015. Seccion: 1. N° de Recurso: 10/2015. N° de Resolucion: 11/2015. Procedimiento:
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL. Tipo de Resolucion: Sentencia

3 ALISTE SANTOS, T., La motivacién de las resoluciones judiciales, 2° ed., Marcial Pons, Madrid,
2018.

37 ALVA NAVARRO, E., La anulacion del laudo. Primera Parte, ed. Palestra, Lima, 2011, p. 138.
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5. PROBLEMAS DE EJECUCION DE LAUDOS CON PRONUNCIAMIENTOS EX-
TRA PETITA Y NATURALEZA MERAMENTE DECLARATIVA

Cuando nos enfrentamos a la ejecucion del laudo, como se expresd ut supra, un
problema que causa especial irritacion tanto al ejecutante como al ejecutado es que los laudos
meramente declarativos no gozan de posibilidad de despacho de ejecucion, al modo que tam-
poco puede despacharse ejecucion de sentencias meramente declarativas o constitutivas (art.
521 LEC).

Tradicionalmente, este asunto ha sido un problema de dificil solucion, porque hasta
la doctrina jurisprudencial fijada por STS de 23 de mayo de 2019, se procedia a la inadmision
de las demandas de ejecucion de laudos meramente declarativos. Se consideraba, hasta enton-
ces, que dichos laudos eran inejecutables, y, la Uinica via posible, en atencion al art. 552.3
LEC, una vez fuera firme el auto denegatorio de despacho de ejecucion, implicaba acudir al
proceso declarativo correspondiente. Esta via, a su vez, encerraba una paradoja contradictoria,
porque la remision al proceso declarativo correspondiente topaba de bruces con la inadmision
de demandas con tal motivo interpuestas ante la justicia ordinaria, en tanto los jueces enten-
dian que el objeto procesal pretendido estaba ya bajo el efecto propio de la cosa juzgada, por-
que el laudo inejecutable, implicaba a todas luces el efecto negativo propio de la cosa juzgada,
y la consiguiente imposibilidad de conocimiento en un proceso judicial posterior.

A esta intrincada situacion se quiso dar solucion a través de la STS de 23 de mayo
de 2019 (STS 282/2019), y la posterior STS de 22 de abril de 2022 (STS 33/2022), enten-
diéndose que con base en los pronunciamientos declarativos de los laudos se puede solicitar
que se dicten pronunciamientos judiciales de condena para dar cumplimiento efectivo a los
laudos. Es decir, se habilita una via de adopcion de medidas para la efectividad y cumplimien-
to del laudo, entendiéndose que solo cabe acudir a la jurisdiccion ordinaria para que se dicten
pronunciamientos declarativos de condena sobre la base de lo decidido en el laudo, y sean
pronunciamientos de condena estrictamente necesarios para dar efectividad y cumplimiento al
laudo, y habilitar, en consecuencia, la posibilidad de ejecucion forzosa en caso que los de-
mandados no quieran cumplir voluntariamente.

Esta jurisprudencia supone una novedosa interpretacion del art. 552.3 LEC bastante
subjetiva, porque la efectividad de la via declarativa ordinaria se hace depender de que no
obste a ella la eventual cosa juzgada de la sentencia o resolucion firme (laudo) en que se hu-
biera fundamentado la ejecucion. Y, por supuesto, argumentar todo se antoja harto complica-
do y es bastante extrafio desde la perspectiva estrictamente arbitral.

Podemos convenir que cuando se trasladan desde el arbitraje este tipo de cuestiones
al terreno judicial, especialmente cuando la controversia desborda el arbitraje y sigue en sede
de la justicia de los tribunales ordinarios a través del despacho de ejecucion, lo que se pone en
entredicho es la eficacia misma del arbitraje, y, en consecuencia, la autonomia privada y el
respeto a la voluntad de las partes. Por ello, en puridad no estamos ante un problema generado
por los tribunales ordinarios sino de un auténtico problema arbitral.

Y como es un problema arbitral naturalmente deberia solucionarse de puertas para
adentro del arbitraje dejando bien atados los poderes del arbitro y el entendimiento arbitral del
principio de congruencia, que deberia circunscribirse estrictamente en torno a la legislacion
arbitral, cifiéndose los arbitros a resolver exclusivamente sobre las cuestiones sometidas a su
decision, ex art. 41.1. c¢) de la Ley 60/2003, en el caso espaifiol, y, en el caso peruano, el art. 63
1. d) del Decreto Legislativo N°. 1071, siendo indudable, entonces, la viabilidad de motivo de
anulabilidad del laudo en supuestos de incongruencia extra petita, sin posibilidad alguna tanto
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de interpretaciones expansivas del principio procesal iura novit curia, como de abusivas fa-
cultades ex officio arbitri.

Y todo ello, bajo la elemental praxis contradictoria, modulada por los principios de
igualdad, contradiccion y audiencia (art. 24 Ley 60/2003 espaiiola y art. 34.2 del Decreto Le-
gislativo N °. 1071 peruano), y susceptible de control a través de la exigencia de motivacion
del laudo (en el caso espaiiol el art. 37.4 Ley 60/2003; y en el caso peruano art. 56.1 Decreto
Legislativo N °. 1071 que norma el arbitraje).

En definitiva, todo el problema objeto de analisis seria facilmente resoluble si los
arbitros en el ejercicio de su funcion en lugar de estar tentados a expandir ex officio sus facul-
tades, bajo la falsa creencia de entender que al igual que los jueces gozan de las posibilidades
que aquellos tienen en funcion del iura novit curia, se ciflen mas a los elementos objetivos
que deberian pautar su actuacion: el convenio arbitral, o en todo caso a la clausula compromi-
soria, el Acta de Mision y las ordenes procesales que deriven de las facultades expresamente
encomendadas por las partes en el acta de mision, siempre que a su vez dichas 6rdenes no su-
pongan contravencion alguna de la legalidad que condiciona el desenvolvimiento del arbitra-
je.
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ARBITRATION CENTERS?
THE ILLEGAL IMPOSITION OF PRIVATE RULES OVER ARBITRATION LAW
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RESUMEN: Mediante el presente articulo, realizaremos un breve analisis sobre un
fenomeno que recientemente viene expandiéndose por algunos Centros de Arbitraje Naciona-
les, donde sobre la base de sus normas internas o de administraciéon privada materializan un
procedimiento denominado “Confirmacion o No” respecto de la participacion de los arbitros
en los procesos arbitrales; ello, sobre la base de acciones irregulares, sino ilegales, contravi-
niendo la Ley de Arbitraje en Pert.

Palabras claves: Laudo arbitral, Centros de arbitraje, ilegalidad.

ABSTRACT: This article will briefly analyze a phenomenon that has recently been
expanding in some National Arbitration Centers, where, based on their internal rules or pri-
vate administration, they implement a procedure called "Confirmation or Non-Confirmation"
regarding the participation of arbitrators in arbitration proceedings; this is based on irregular,
if not illegal, actions, contravening the Arbitration Law in Peru.

Keywords: Arbitration award, Arbitration centers, illegality.

* * %

I.- ANTECEDENTES / BASE CONSTITUCIONAL:

1.1. Podemos incoar este articulo, manifestando que, en Peru, el arbitraje como me-

dio de resolucion de conflictos tiene reconocimiento constitucional. Al respecto, el inciso 1

del articulo 139 de la vigente Constitucion Politica del Perti de 1993 (en adelante, la Constitu-
cion) indica lo siguiente:

“.. Articulo 139. - Principios de la Administracion de Justicia Son principios y de-

rechos de la funcion jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccio-

* El trabajo ha obtenido la conformidad para su publicacién del respectivo par académico. El proceso de
evaluacion que se ha seguido es ciego en ambos sentidos. El evaluador no conoce la identidad del autor
del trabajo objeto de evaluacion ni el autor del trabajo evaluado, la del evaluador.

** Nilton César Santos Orcon es abogado por la UNMSM 2004, Colegiado — CAL, Maestria culminada en
Derecho Procesal por la misma casa de estudios 2011, Diplomado en Contrataciones 2010 y Curso de De-
recho en la Construccién UPC 2012. Asesor y Consultor en Arbitraje en Obras Publicas. Especializacion
en Gestion en las Contrataciones del Sector Publico por la Universidad del Pacifico 2020. Capacitador /
Docente Universitario. Articulista — Comentarista. Arbitro adscrito a diversos Registros de Centros Arbi-
trales en el Pera. Socio del Club Espaiiol de Arbitraje. Presidente de la Comision de Arbitraje de la So-
ciedad Peruana de Derecho (2019 — 2021). Arbitro en el Tribunal Arbitral de Barcelona TAB y del Regis-
tro de Arbitros de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Madrid.
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nal. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral...”.

1.2. Asi, tenemos que, conforme al Sistema Juridico Peruano, existen procesos arbitra-
les diversos, como los de Derecho, Ad Hoc, los Administrados, etc, ello segun la materia; esto
es, en Contratacion Publica, en Derecho Comercial, Derecho Patrimonial etc, siendo que, de-
pendiendo de la materia, siempre seran los procesos arbitrales vertientes juridicamente de la
Norma Matriz, en este caso el Decreto Legislativo N°10711. Ley de Arbitraje vigente.

1.3. Un claro ejemplo es la norma publicada el 24 de junio de 2024 en el Diario Ofi-
cial El Peruano, Ley 32069, Ley General de Contrataciones Publicas, la misma que determind
el nuevo marco normativo que regira las contrataciones publicas en Pertl, con el objeto de
efectivizar la contratacion oportuna de bienes, servicios y obras, asi como regular, en el marco
del Sistema Nacional de Abastecimiento, la participacion de los actores involucrados en el
proceso de contratacion estatal.

1.4. Ahora bien, la Ley de Arbitraje D.L. 1071, No Contempla en los casos de Ar-
bitrajes Institucionales la figura de la “Confirmacion o No Confirmacion” de los arbitros.

1.5. Podemos afirmar entonces que no existe norma o reglamento de Derecho Publi-
co o Privado que pueda ordenar o reglamentar de diferente manera que la Ley de Arbitraje vi-
gente, siendo que todo lo contrario a ello, no sdlo resulta ser un acto nulo, sino de orden No
Obligatorio para los operadores juridicos en materia arbitral

1.6. En consecuencia, de lo anterior, tenemos que ningun Reglamento de algiin Centro
de Arbitraje, que contemple la figura de la “Confirmacion o No Confirmacion” de los arbitros
tiene amparo constitucional y/o legal, puesto que estarian Mas Alla de la Ley (Praetem Le-
gem) o Contra de la Ley (Contra Legem). Cabe recalcar que la Constitucion Politica del
Peru, solo reconoce a los Reglamentos Secundum Legem (Segun la Ley).

Podemos graficar lo precedente de la siguiente manera:

REGLAMENTOS
DE CENTROS DE

D.L. 1071

LEY DE ARBI-
TRAJE NO ARBITRAJE AC-
CONTEMPLA TUAN FUERA DE
CONFIRMA- LA NORMA AL
CION DE AR- IMPONER LA
CONFIRMACION

BITROS

DE ARBITROS

1.7. Vale decir, la No Confirmacion de un arbitro, resulta ser Acto de Interferencia
dentro de un proceso Jurisdiccional; sin perjuicio de afirmar que los Centros de Arbitraje (y
con ello el Secretario General y los Organos de Direccion), serian pasibles de ser procesados
ante la comision del delito Contra la Administracion de Justicia en la Modalidad de Obstruc-
cion.

! Ley vigente desde el 01 de setiembre de 2028.
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1.8. A manera de una clara proteccion constitucional (respecto de la no interferencia
en los procesos arbitrales), se tiene lo establecido en la STC 6167-2005-PHC? (Cantuarias), el
TC declard nulas de pleno derecho “las medidas judiciales -incluidas las penales- destinadas
a frustrar o desnaturalizar el tramite de un arbitraje valido”, calificando tales actuaciones
como interferencias encubiertas prohibidas por la Constitucion y la Ley de Arbitraje.

II.- CONFIRMACION DE ARBITROS

2.1. Es el caso entonces, donde existen ciertos Centros de Arbitraje en Pert, que sin
mayor sustento o fundamento juridico constitucional, establecen irregularmente como Priori-
dad o Supremacia sus Reglamentos Internos, conforme a lo siguiente:

“...PROCEDIMIENTO” DE CONFIRMACION DE ARBITROS

Articulo 1 Procedimiento de confirmacion de arbitros

El procedimiento de confirmacion de arbitros serd de aplicacion para todos los ar-
bitrajes organizados y/o administrados por EL CENTRO, independientemente del Reglamen-
to de Arbitraje aplicable. También sera aplicable a los arbitrajes ad-hoc encargados al Cen-
tro o aquellos arbitrajes con reglas distintas, conforme al articulo 2° del Reglamento. Todo
pacto en contrario se entenderd como no puesto.

En caso las partes designen a arbitros que no pertenezcan a ninguna de las Nomi-
nas de Arbitros del Centro, se procederd a aplicar el procedimiento de confirmacioén a aque-
llos que, a la fecha de aceptacion del encargo, no pertenezcan a dichas Nominas. El proce-
dimiento de confirmacion iniciara una vez que los profesionales designados acepten el en-
cargo. El organo encargado de la confirmacion es la Corte de Arbitraje.

Articulo 2 Criterios para la confirmacion de un drbitro
Considerando que el nombramiento como arbitro constituye una manifestacion de la confian-
za que las partes depositan en aquél, la Corte de Arbitraje evaluara, entre otros criterios: su
aptitud para conducir el arbitraje en relacion con un conflicto singular y partes concretas, su
disponibilidad de tiempo, asi como la informacion expresada en el formato de declaracion
proporcionado por el Centro, la hoja de vida segun el formato proporcionado por el Centro
junto con la copia del documento nacional de identidad vigente, los requisitos exigidos por
las partes y cualquier otra circunstancia relevante referida al desemperio profesional o arbi-
tral del profesional designado. En los arbitrajes internacionales se tomara en cuenta, ade-
mads, la nacionalidad o la residencia del darbitro y el conocimiento del idioma o idiomas apli-
cables al arbitraje.

Articulo 3 Sobre la decision de la Corte de Arbitraje

La confirmacion o no de un arbitro es inimpugnable, no requerira expresion de
causa al ser una manifestacion de confianza y no es vinculante para futuros procedimientos
de confirmacion del mismo profesional en otros arbitrajes, incluso entre las mismas partes.
Para los arbitrajes sujetos a una normativa especial, se aplicara lo dispuesto en ésta.

Articulo 4 De la confirmacion de un drbitro
Siempre que la Corte de Arbitraje del Centro decida confirmar al arbitro designado, el Cen-
tro procederd a informar al arbitro y a las partes de la decision adoptada, conjuntamente con
la aceptacion al cargo.

Articulo 5 De la no confirmacion de un drbitro

2 STC 6167-2005-PHC (habeas corpus de Fernando Cantuarias Salaverry).
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En caso la Corte de Arbitraje decida no confirmar a un arbitro, el Centro informa-
ra de ello al arbitro y otorgard a la parte o a las partes, de ser el caso, un plazo de tres (3)
dias para realizar una nueva designacion...”

2.2. Del contenido del articulado precedente, podemos resumir lo siguiente, si-
guiendo una vertiente plenamente Constitucional, con respeto al Derecho de Accion y de Li-
bre Voluntad de las partes como Principios rectores en el Arbitraje:

Del Articulo N°1

- Se desprende claramente que El Centro se subroga en la voluntad de las partes,
siendo lo grave que sefiala textualmente “...Todo pacto en contrario se entendera como no
puesto...”.

- Al someter a los arbitros designados por las partes a dicho procedimiento de Con-
firmacion, se blinda a los arbitros que se encuentran en la némina del Centro, lo cual, implica
una suerte de discriminacion censurable.

Del Articulo N°2

- Inicia el articulo sefialando que la designacion como arbitro pertenece a las partes,
ya que ello resulta ser un acto de confianza; sin embargo, la Corte de Arbitraje serd quien eva-
lte dicha designacion.

- La premisa anterior resulta ser no s6lo un despropdsito sino una clara vulneracion
de los derechos de accion de las partes, ya que jamas un Centro de Arbitraje podra arrogarse
la voluntad de las partes.

Del Articulo N°3

- Se afirma que la confirmacion o no de un arbitro es “inimpugnable”.

- En este extremo, queda evidenciada la infraccion constitucional de algunos Centro
de Arbitraje, por cuanto toda decision de un érgano y/o institucional juridica, debe contar con
una minima fundamentacion y/o argumentacion, y cuanto menos recurrible en una instancia
superior.

- Precisamente, uno de esos contenidos que hacen parte del debido proceso es el de-
recho a la motivacion de las resoluciones judiciales, reconocido en el articulo 139.5 de la
Constitucion’.

Del Articulo N°4y 5
- Dichos articulos resultan redactados como consecuencia del precedente, siendo que
pretenden dar cubierta juridica a una irregularidad, so pretexto de una notificacion de la deci-
sion de la Corte.

- Podemos afirmar que lo que buscan estos Centros es que las partes varien sus desig-
naciones, ello sobre la base de una No Confirmacion de los Arbitros, empero, afectando la vo-
luntad de los actores.

3 La jurisprudencia de este Tribunal ha sido uniforme al establecer que la exigencia de que las decisiones
judiciales sean motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, ex-
presen el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la
potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero también con la fina-
lidad de facilitar una adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables” (sentencia emitida en
el Expediente 08125-2005-HC/TC, fundamento 10).
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II1.- LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO ARBITRAL

3.1. Una de las Fuentes del Derecho, sin duda es La Costumbre, siendo esta una
norma impuesta por el uso social, de origen popular y con frecuencia, manifestada de manera
no escrita, tal como lo desarrolla Carpio Leyva?.

3.2. La doctrina ha desarrollado y estudiado la Costumbre, arrojando en consenso la
siguiente definicion sobre La Costumbre, la misma que ha quedado plasmada en la Enciclo-
pedia Juridica Omeba’:

“La Costumbre es una manifestacion del Derecho, mientras que la ley es una mani-
festacion reflexiva”.

Sobre la base de la doctrina, se tiene que la Costumbre, puede ser clasificada de la siguiente
manera:

a. La Costumbre segun Ley, llamada también Secundum legem, consiste en que la
practica de la costumbre esta conforme a la ley expresa, sin contradecirla.

b. La Costumbre fuera de Ley, llamada también extra legem, es aquella costumbre
que complemente a la ley, al tener conductas no previstas por esta, dichas conductas no se
oponen a la ley.

c. La Costumbre contra Ley, llamada también contra legem, es aquella costumbre
cuyas conductas contradicen a la ley, dicha conducta puede derogar a la ley.

3.3. Resulta evidente que una norma privada como un Reglamento Interno o Proce-
sal de Arbitraje de un Centro Arbitral, jamas podria encontrarse por encima de la Ley, en este
caso la Ley de Arbitraje, D.L. 1071.

De acuerdo a la organizacion de la normatividad peruana, se tiene la siguiente estructura, con-
forme a las prioridades o importancia de iure:

1° DRAGAMICAS
2° ORDINAFIAS
3" RESCOLUCIONES
LEGISLATIVAS
4% REGLAMENTD DEL
CONGHESD
5 DECRETOS DE URGENCIA
TR TON DR TV
(L ahmei D be gt

REQLAMENTD O DECRETD SAIPRELD
Lo sapice sl Posssde e de je Repabics can nmses n del
T

“ones
RESOLUCION SUPREMA

La rubrics o Frescs e S b fepubios y & Rrees £ Bisse o de L etsss
T RESOLUCIONES MIMISTERIALES

Firma 810 del Minisiro

RESOLUCIONES DIRECTORALES

RESOLUCIONES JEFATURALES

3
A / OTRAS RESOLUCIONES \

* Carpio Leiva, Luis Eduardo “La Costumbre”. Revista lus Inkarri. Editorial de la Universidad Ricardo
Palma. Lima, 2012. Pag. 335 a 339. Volumen 1, Numero 1.
3 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo V, Editorial Driskill, Buenos Sires, 1993. Pag. 13.
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3.4. Del grafico anterior, resulta evidente que dicha organizacion normativa, se sos-
tiene en la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen (o Triangulo de Kelsen), figura que es
tomada por la mayoria de paises en el globo terraqueo.

3.5. A colacion de lo anterior, se tiene que Mario Galindo®, afirma que “... la pira-
mide de Kelsen o jerarquia normativa, es también un método juridico estricto, mediante el
cual quiere eliminar toda influencia psicoldgica, sociologica y teoldgica en la construccion ju-
ridica, y acotar la mision de la ciencia del derecho al estudio exclusivo de las formas normati-
vas posibles y a las conexiones esenciales entre las mismas...”, siendo que dicha afirmacion
no merece cuestionamiento si hablamos de estructuras juridicas de paises de un orden republi-
cano como el peruano.

3.6. Ahora bien, tomando la prelacion de las normas, resulta mas que evidente que
un Reglamento de un Centro de Arbitraje, jamas se ubicara o tendra prioridad respecto de una
Ley, dictada bajo un marco juridico democratico.

IV.- AGRAVIO CONSTITUCIONAL

4.1. A razén de lo resumido en las anteriores lineas, se desprende que dicha manio-
bra de los Centros de Arbitraje, no es otra cosa que un claro ejemplo de una forma errada de
administracion de la jurisdiccion arbitral.

4.2. Consecuentemente, al estar ante un escenario, donde resulta evidente la trans-
gresion de derechos fundamentales, no existe mejor accion que la interposicion de un Proceso
de Amparo para los efectos correctivos pertinentes, lo cual no implica en lo absoluto el abo-
camiento indebido de la justicia ordinaria sobre la arbitral.

Del proceso de amparo:

4.3. El articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional’, refiere que estos pro-
cesos tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, ya sean de naturaleza indi-
vidual o colectiva, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de viola-
cion de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de
un acto administrativo.

4.4. Al respecto, es importante resaltar que en el articulo II del Titulo Preliminar del
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, ha precisado como fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la vigencia efectiva de los derechos constitucionales reconocidos
por la Constitucion y los tratados de derechos humanos, asi como los principios de suprema-
cia de la Constitucion y fuerza normativa.

4.5. En tal sentido, una de las garantias constitucionales, viene a ser el proceso de
amparo, establecido en el inciso 2, del articulo 200 de la Constitucion Politica del Estado,
precisando que, la accion de amparo procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por
la Constitucion.

¢ Mario Galindo Soza. LA PIRAMIDE DE KELSEN O JERARQUIA NORMATIVA EN LA NUEVA
CPE Y EL NUEVO DERECHO AUTONOMICO. Tesis de la Universidad Mayor de San Andres. Boli-
via. Revista Juridica de Derecho. Diciembre de 2018, pag. 126 — 148.

7 Publicado en El Diario Oficial El Peruano el 23 de julio de 2021.
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4.6. Asimismo, ETO CRUZ? sefiala que: “El amparo es un proceso constitucional
auténomo de tutela de urgencia de derechos fundamentales, distintos a la libertad individual, y
cuyo fin es reponer a la persona en el ejercicio del derecho ius-fundamental amenazado o vul-
nerado producto de «actos lesivos» perpetrados por alguna autoridad, funcionario o persona”
(Resaltado propio).

4.7. En el mismo sentido, EGUIGUREN PRAELI® agrega que: “El proceso consti-
tucional de Amparo tiene una finalidad esencialmente restitutoria. Por ello se impone que la
sentencia que declara fundada la accion ordene el cese del acto lesivo y reponer las cosas al
estado y situacion existentes antes de que se produjera la agresion violatoria del derecho. Esta
restitucion debe tener caracter amplio y procurar que el restablecimiento del derecho, por la
cesacion del acto lesivo y de las consecuencias dafiosas que de €l se derivaron, sea lo mas
completa, satisfactoria y efectiva que resulte posible. Este es el auténtico sentido de la restitu-
cion integral del derecho que debe corresponder al Amparo, como proceso constitucional de
tutela de urgencia” (Resaltado afiadido).

Del derecho al debido proceso:

4.8. De otro lado el articulo 139° inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru, reco-
ge el derecho fundamental de toda persona al debido proceso, en los siguientes términos:

“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos ju-
risdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion” (Resaltado propio).

4.9. Sobre el particular, en el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en reiterada
jurisprudencia, ha declarado que el derecho que tiene el justiciable a la jurisdiccion predeter-
minada por la ley, esta expresado en términos dirigidos a evitar que se juzgue a un individuo
por "organos jurisdiccionales de excepcion" o por "comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion.

4.10. En consecuencia, el Tribunal Constitucional lo considera como un derecho
continente que abarca diversas garantias y reglas (las cuales a su vez son derechos parte de un
gran derecho con una estructura compuesta o compleja), entre los cuales se encuentran el de-
recho al procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, el derecho a la pluralidad de
instancias, el derecho a la motivacion de las resoluciones, el derecho a los medios de prueba,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, etc. (STC N° 01394-2022-PA/TC AREQUI-
PA).

4.11. Debemos recordar que el derecho fundamental al debido proceso es un dere-
cho que debe ser observado en todo tipo de procedimientos, cualquiera que fuese su naturale-
za, toda vez que el debido proceso no abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se
proyecta, con las exigencias de su respeto y proteccion, sobre todo drgano, publico o privado,
que, en el gjercicio de sus potestades, limite o restrinja derechos fundamentales.

4.12. En base a las garantias al debido proceso objetivas o procesales, se sustenta la
motivacion de resoluciones que a la luz del articulo 139° inciso 5 de la Constitucion Politica

8 ETO CRUZ, Gerardo. EI proceso constitucional de amparo en la Constitucion de 1993 y su desarrollo.
Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/8952/9360.

? EGUIGUREN PRAELI, Francisco. La finalidad restitutoria del proceso constitucional de amparo y los
alcances de sus sentencias. En Derecho y Sociedad, PUCP, N° 25, Lima, 2005, pag. 144-149.
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sefiala: “La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto
los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho que se sustentan.”. Su fin es que las partes conozcan los argumentos objetivos en los
que se sustentan las resoluciones, para ejercer un adecuado derecho de defensa, para impugnar
adecuadamente una resolucion; y a su vez, garantizar que las resoluciones no sean arbitrarias.

4.13. En el mismo sentido, en relacion con el derecho de defensa, consagrado en el
inciso 14 del Articulo 139 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha precisado que im-
plica la garantia de no ser dejado en estado de indefension, y se ve vulnerado cuando cual-
quiera de las partes, dentro de un proceso o procedimiento, resulta impedida por concretos ac-
tos de los 6rganos que administran justicia de ejercer los medios necesarios, suficientes y efi-
caces para defender sus derechos e intereses legitimos. En ese sentido, debe existir procedi-
miento que permita a los asociados defenderse, maxime cuando pueden ser susceptibles de
separacion. (Cfr. Sentencia 00234-2013- PA/TC, fundamento 10).

4.14. De lo expuesto, se puede afirmar que ante la transgresion del derecho a la de-
bida motivacion; puesto que si bien, si en algin Reglamento de un Centro de Arbitraje, no lo
regula o lo requiere de manera explicita, este Principio de la Debida Motivacion como se ha
desarrollado en las lineas precedentes, deberd primar al ser un derecho fundamental, por lo
que se ha visto vulnerado el Debido Proceso y/o Procedimiento, tomando una postura de inje-
rencia no autorizada por las partes al Centro Arbitral.

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

5.1. Existen Centros de Arbitraje que se basan en sus normas internas para “Confir-
mar o No” la participacion de los arbitros en los procesos arbitrales. Dicho procedimiento re-
sulta una vulneracion a la Voluntad de las Partes, siendo que interfieren en el desarrollo de los
casos en litis.

5.2. La Ley de Arbitraje D.L. 1071, No Contempla en los casos de Arbitrajes Insti-
tucionales la figura de la “Confirmacién o No Confirmacion” de los arbitros.

5.3. No existe norma o reglamento de Derecho Publico o Privado que pueda ordenar
o reglamentar de diferente manera que la Ley de Arbitraje vigente, siendo que todo lo contra-
rio a ello, no so6lo resulta ser un acto nulo, sino de orden No Obligatorio para los operadores
juridicos en materia arbitral.

5.4. Ningin Reglamento de algiin Centro de Arbitraje, que contemple la figura de la
“Confirmacion o No Confirmaciéon” de los arbitros tiene amparo constitucional y/o legal,
puesto que estarian Mas Alla de la Ley (Praetem Legem) o Contra de la Ley (Contra Legem).
Cabe recalcar que la Constitucion Politica del Pert1, solo reconoce a los Reglamentos Secun-
dum Legem (Segun la Ley).

5.5. En el Per existe un sistema jerarquico de la norma juridica representado en la
piramide de Kelsen, en donde La Constitucion representa el nivel mas alto de dicha piramide.
Siguiendo el principio de jerarquia de la norma juridica, ninguna norma inferior puede man-
dar sobre una norma superior, se tiene que respetar el orden de jerarquia de la piramide.

5.6. El someter a los arbitros designados por las partes a dicho procedimiento de
Confirmacion, se blinda a los arbitros que se encuentran en la némina del Centro, lo cual, im-
plica una suerte de discriminacién censurable.

5.7. La designacion de los arbitros pertenece a las partes, ya que ello resulta ser un
acto de confianza; sin embargo, no resulta amparable que sean las Cortes Arbitraje quienes
evaluen dichas designaciones, ello bajo una supuesta e ilegal justificacion.
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5.8. El seiialar (o reglamentar por el Centro), que las Decisiones de las Cortes de los
Centros de Arbitraje, respecto de la Confirmacion o No de los arbitros son inimpugnable, re-
sultan ser actos nulos sino inconstitucionales.

5.9. Conforme a la Costumbre Juridica, y tomando como referencia la prelacion ju-
ridica de las normas, resulta mas que evidente que un Reglamento de un Centro de Arbitraje,
jamas se ubicard o tendra prioridad respecto de una Ley, dictada bajo un marco juridico de-
mocratico.

5.10. Dada la afectacion del Debido Proceso por parte de los Centros de Arbitraje, al
vulnerar el derecho de las partes (respecto de suprimir el derecho de designar a sus arbitros) y
de los arbitros (en tanto se le somete a un procedimiento inconstitucional de Confirmacion o
No), tiene como remedio el dar inicio a un Proceso de Amparo, con el objeto que la Justicia
Ordinaria Constitucional, dicte un mandato corrector ante dichas infracciones.
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CONTENIDO /| CONTENTS
LAS POCAS NUECES DE LA EFICIENCIA PROCESAL
THE FEW NUTS OF PROCEDURAL EFFICIENCY

He de confesar cierta complacencia después de la lectura de Mucha eficiencia y po-
cas nueces: Tanta eficiencia me das como autonomia de la voluntad me restas', porque la
profesora Calaza se exhibe como una docente de profunda ideologia liberal y democratica,
aunque no ajena a los problemas del tiempo en que vivimos lo que, quiero pensar, le lleva a
advertir que “-muy a nuestro pesar- la legislacion procesal ha venido avanzando por un ca-
mino diametralmente opuesto al de esa (imprescindible) libertad de eleccion (ahora) del justi-
ciable”.

En sus escritos precedentes a este, no siempre defendid, de modo nitido y claro, esa
prueba de fe liberal?. Sin duda la lucha por la ideologia liberal, posiblemente tenga, en esta
nueva publicacion de la profesora Calaza, su mas enérgica expresion.

El otro polo de raciocinio que ahora también deseo arrebatar de la lectura que me ha
proporcionado la profesora Calaza, es el de la eficiencia. Dice la profesora Calaza que asisti-
mos a un tiempo en el que los derechos procesales “-lejos de revalorizarse- se difuminan: de
ahi el titulo de esta breve aportacion: Mucha eficiencia y pocas nueces. Y es que la eficiencia
procesal (objetivo loable) se impone a costa de los derechos procesales (y la misma voluntad)
de los justiciables” al “evidenciar -dice la profesora Calaza- como las (nuevas) herramientas,
técnicas y designios de la eficiencia minoran la autonomia de la voluntad de los justiciables”.

En esta ultima reflexion, la profesora Calaza se muestra aiun mas combativa porque
la conjuncion de su fe liberal parece que ha dejado de estar esclavizada por la eficiencia.

Sabido es? que el legislador de la ley orgénica 1/2025% culpa de los problemas cro-
nicos del sistema de Justicia de nuestro pais a “la escasa eficiencia de las soluciones que suce-

! Trabajo publicado por Sonia Calaza Lopez en la Revista Juridica de Les Illes Balears n® 27 del afio 2025
pero con fecha de difusion de 30 de enero de 2026.

2 Decia Calaza Lopez que “el novedoso servicio publico no ofrece -jen absoluto!- a los justiciables una
doble via -jurisdiccional y no jurisdiccional- para que seleccionen -conforme a sus razonables priorida-
des- la forma “mas adecuada” (a su concreto caso) para gestionar su conflicto; sino todo lo contrario: /e
impone el intento de acuerdo (insisto: aunque le parezca, en su caso concreto, la forma mas inadecuada de
canalizarlo) y ello en un bloque tan heterogéneo como -jnada mas y nada menos que!- toda la Justicia ci-
vil & mercantil dispositiva». Calaza Lopez, S. Economia circular de la justicia. Dykinson, 2025, pag. 59.
La cursiva y el resaltado en negrillas es mio. Vid. Lorca Navarrete, A. M*., Un nuevo paradigma de justi-
cia justificado en la justicia privada. Del Estado constitucional de Derecho al Estado del servicio priva-
do de justicia. La regulacion de los medios adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley orga-
nica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Atelier
Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag. 38.

3 Vid. Lorca Navarrete, A. M., Un nuevo paradigma de justicia justificado en la justicia privada. Del Es-
tado constitucional de Derecho al Estado del servicio privado de justicia. La regulacion de los medios
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sivamente se han ido implantando para reforzar la Administracion de Justicia como servicio
publico” (apartado II del preambulo de la ley organica 1/2025)°.

En ese contexto, la finalidad que persigue el legislador de la ley organica 1/2025 es
la de “reforzar la Administracion de Justicia como servicio publico” mediante su eficiencia
(apartado II del preambulo de la ley organica 1/2025), dando por supuesto que, la Administra-
cion de Justicia, es un servicio publico y, de paso, legitimarlo como tal servicio publico. Y, en
este momento hago mia la siguiente reflexion®: la Justicia, conceptuada como servicio publi-
co, asi como su insistente eficiencia, se ubica’ “ante un concepto juridico-administrativo fun-
dado en la titularidad de los sujetos juridico-publicos integrados en la Administracion, regula-
dos en normas pertenecientes al Derecho Administrativo y consistentes en la prestacion a los

adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley orgdanica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Atelier Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag. 26.
4 Es la ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del servicio publico de
Justicia.

3 Servicio publico fervientemente defendido por Fernandez Rozas, J. C., Reforma y modernizacion de la
Justicia: El impacto de los métodos adecuados en un sistema en transformacion tras Ley Orgadnica
1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, en LA LEY
Mediacion y arbitraje n° 22 enero-marzo de 2025. Por su parte, Barona Vilar dice que “la aprobacion de la
ley organica 1/2025, ha traido de nuevo el entusiasmo para quienes aplauden la configuracion del modelo
MASC en la Justicia espafiola. Un entusiasmo que se habia perdido cuando en mayo de 2023 se disolvie-
ron las Cortes Generales (...) al decaer la aprobacion del texto del proyecto de ley de eficiencia del servi-
cio publico de Justicia, en el que los MASC eran una de las piezas indiscutibles de ese nuevo servicio pu-
blico de Justicia”. También por Barona Vilar, S., Los jnuevos? MASC para una Justicia sostenible, entre
el entusiasmo y la cautela, en LA LEY Mediacion y arbitraje n° 22 enero-marzo 2025. Similar entusiasmo
parece compartir Calaza Lopez cuando dice que «mas alla de lo que la simple expresion pueda sugerir a
una/os y otra/os (toda/os muy condicionada/os -yo misma jtambién!- por las ensefianzas procesales de
nuestro tiempo: la deconstruccion es muy compleja, ya se sabe), lo cierto y verdad es que vivimos en un
mundo de servicios publicos». Calaza Lopez, S., Entrevistamos a Sonia Calaza con motivo de la publica-
cion de la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia,
en Actualidad civil n° 1 enero 2025. Las cursivas y negritas no son mias. En fin, e igual de ferviente se
muestra respecto de la justicia como servicio publico cuando dice que, “la Justicia -como la Educacion y
la Sanidad- es un bien de primera necesidad: un servicio publico indispensable en un Estado democrdatico
de Derecho”. Calaza Lopez, S., Un bdlsamo de Fierabras compuesto por eficiencia organizativa, proce-
sal y digital: ;La panacea de la Justicia?, en el Diario LA LEY N° 10655, de 30 de enero de 2025. O, en
fin, que “la justicia es siempre, en democracia, un servicio publico tan esencial, que de su permanencia,
pervivencia y robustecimiento depende, nada menos, que la paz social”. Calaza Lopez, S., Confluencia de
la jurisdiccion y desjudicializacion. Thomson Reuters Aranzadi. Pamplona 2020, pag. 18. La cursiva no
es mia y el resaltado en negrillas no son mias. Vid. Lorca Navarrete, A. M*., Un nuevo paradigma de jus-
ticia justificado en la justicia privada. Del Estado constitucional de Derecho al Estado del servicio pri-
vado de justicia. La regulacion de los medios adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley or-
ganica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Ate-
lier Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag. 28, 29.

¢ Vid. Lorca Navarrete, A. M., Un nuevo paradigma de justicia justificado en la justicia privada. Del Es-
tado constitucional de Derecho al Estado del servicio privado de justicia. La regulacion de los medios
adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Atelier Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag. 31
7 Seglin Vargas Cabrera, B., La LO 1/2025 de eficiencia del servicio piiblico de Justicia. Perspectiva ge-
neral critica, en Practica de Tribunales n* 175, julio-agosto de 2025.
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ciudadanos de actividades o tareas de interés general” que pueden destacar -aunque no siem-
pre- por su eficiencia.

En efecto y sigo haciendo mia?®, ésta otra reflexion: “la omnipresencia de la eficien-
cia como criterio inspirador de las ultimas reformas procesales ha conducido al legislador -y a
algunos de los llamados operadores juridicos, asi como a no pocos autores- a elevarla a la ca-
tegoria de principio. Nada habria que objetar si esta consideracion quedara reducida® al 4ambi-
to propio de la gestion de medios, pues, en efecto, es en €l en el que cobra pleno sentido, ya
que la eficiencia no es otra cosa que la capacidad de lograr los resultados buscados con los
menos recursos posibles. Pero si del proceso se trata -y los términos eficiencia procesal no de-
jan lugar a dudas de que asi es- y de la regulacion legal que de €l se lleva cabo -de la que tam-
poco hay duda-, considerar la eficiencia como un principio no es'? correcto, desde el punto de
vista de los conceptos, y, desde una perspectiva aplicativa, entrafia un riesgo considerable al
provocar tensiones con los genuinos principios del proceso que pueden tentar o conducir a su
desplazamiento”.

Pero, hay algo mas alla de esas pregonadas tensiones. El colapso de la libertad en la
formalizacion del acuerdo objeto de negociacion'! que, el legislador de la ley orgéanica 1/2025
justifica en el “Principio de autonomia privada en el desarrollo de los medios adecuados de
solucion de controversias”'?, es el fruto cierto de una proyeccion social o socializante de la
libertad de negociar la utilizacion de medios adecuados de solucion de controversias porque,
para el legislador de la ley organica 1/2025, se socializa la libertad mediante su imposicion.
La libertad que se impone posee un indudable trasfondo ideologico'® mas propio de Estados
de justificacion autoritaria en los que la libertad se encuentra en numerosos ambitos afligida
por su extremo debilitamiento.

En definitiva, la seduccion de las palabras con las que se aspira a trasladar una idea
fingida y desubicada como es la que se refiere a la eficiencia, origina -en opinion de la profe-
sora Calaza- el siguiente “balance: mucha eficiencia y pocas nueces” al justificar las pocas
nueces de la eficiencia en el que “el trayecto procedimental -lejos de agilizarse, dinamizarse,
economizarse, flexibilizarse y, sobre todo, digitalizarse- se ha dificultado considerablemente.
El justiciable no tiene ya capacidad -dice la profesora Calaza- para decidir si se embarca di-

$ Vid. Lorca Navarrete, A. M., Un nuevo paradigma de justicia justificado en la justicia privada. Del Es-
tado constitucional de Derecho al Estado del servicio privado de justicia. La regulacion de los medios
adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Atelier Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag. 31,
32.

° Seglin Herrero Perezagua, J. F., et al. Soluciones negociadas y eficiencia procesal. LA LEY. 2025, pag.
69.

10 Segtin Herrero Perezagua, J. F., et al. Soluciones negociadas y eficiencia procesal. LA LEY. 2025, pag.
69.

! Lorca Navarrete, A. M*., La socializacion de la libertad de negociar medios adecuados de resolucion
de controversias, en Boletin del instituto Vasco de Derecho Procesal de quince de mayo de 2025. Dispo-
nible en leyprocesal.com/administrar/mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1948.

12 Rubrica del articulo 4 de la ley organica 1/2025.

13 Vid. Lorca Navarrete, A. M., Un nuevo paradigma de justicia justificado en la justicia privada. Del
Estado constitucional de Derecho al Estado del servicio privado de justicia. La regulacion de los medios
adecuados de solucion de conflictos [MASC] en la Ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del servicio publico de la justicia. Atelier Libros Juridicos. Barcelona 2025, pag.
151, 152.
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rectamente en el proceso judicial (opcion tan legitima como cualquier otra) o experimenta
(por voluntad propia) alguna formula negociadora”.

Y es que la seduccion de las palabras no basta sobre todo si ademas de su uso torti-
cero, la realidad no la avala.

Prof. Dr. Antonio Maria Lorca Navarrete
Catedratico de Derecho Procesal
Director del Instituto Vasco de Derecho Procesal
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