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Presentacion

Con sumo agrado presento el primer nimero de la Revista de De-
recho de la UCB - UCB Law Review, cumpliendo de esta manera
un anhelado proyecto de nuestra comunidad docente universitaria.

El Papa Francisco en su mensaje a la Federacion Universitaria
Catdlica Italiana referia que “La investigacion se interroga conti-
nuamente, se convierte en encuentro con el misterio y se abre a la
fe: la investigacion hace posible el encuentro entre fe, razén y
ciencia, permite un didlogo armonioso entre ellas, un intercambio
fecundo que, con la conciencia y la aceptacion de los limites de la
comprension humana, permite efectuar una investigacion cientifica
segun la libertad de conciencia” para concluir que “sélo a largo
plazo se recogen los frutos de lo que se siembra en investigacion”.

En el marco de las ensefianzas de la Iglesia, de los principios que
conducen nuestras actividades como universidad, creemos que la
investigacion juridica es el medio idoneo para una contribucion
en la mejora de nuestro sistema judicial, de nuestras normas y de
la aplicacion del derecho a las necesidades temporales de nuestra
sociedad y comunidad toda, mas aun en la época que nos toca
vivir de constante cambio normativo y de crisis profunda en la
vocacion juridica.

La revista pretende ser un espacio de dialogo y debate en relacion
a las tematicas juridicas y deontoldgicas que nuestra sociedad
plantea y que, como comunidad educativa, estamos llamados a
responder de la mejor manera, con investigaciones serias, profun-
das y que se encuentren a la vanguardia del anélisis juridico.



Para finalizar, quiero alentar a los investigadores con aquellas pa-
labras que Su Santidad San Juan Pablo 1l dirigiera a los docentes
universitarios: “A vosotros os corresponde la mision de explorar
las sendas por las que os seguirdn mafiana los otros. Que no 0s
desalienten las dificultades; que no os distraigan las incompren-
siones, que nos os detengan los fracasos”.

Editor responsable
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Aproximacion al requisito de la culpa por incumplimiento de
obligacion contractual en el Codigo Civil boliviano de 1975

Approach to the requirement of fault for breach of a contractual
obligation in the Bolivian Civil Code of 1975

Jorge M.F. Forgues®

Recibido: 29.08.2016.
Aceptado: 18.03.2017

Resumen

La presente exploracion constituye una aproximacion al debate
doctrinal entre posiciones subjetivas y objetivas clasicas, referidas
a la responsabilidad civil del deudor que no cumple algln tipo de
obligacion contractual. Este debate se origina en el hecho de que,
en el caso del sistema de imputacion subjetivo, el deudor es libe-
rado de responsabilidad cuando ha cumplido la diligencia que le es
exigible por ley y este cumplimiento constituye a su vez causal de
imposibilidad de cumplimiento no imputable a su voluntad. En
contrapartida, en el sistema de imputacion objetivo, el cumpli-

"Docente de la materia de Responsabilidad Civil por Dafio, en la Universidad
Catolica Boliviana “San Pablo” — Unidad Regional La Paz. Contacto: forguesa-
bogados@gmail.com

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Revista 1, octubre, 2017,
pp. 9-46 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impreso).
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miento de las diligencias exigidas por ley, no constituye causa de
imposibilidad de cumplimiento no imputable. EI problema subya-
cente a dicho debate, surge de la interpretacion del contenido y la
relacion de los articulos 302 (diligencia del deudor) y 339 (Res-
ponsabilidad del deudor que no cumple), del Codigo Civil bolivia-
no de 1975y de la confusion de las locuciones culpa-negligencia y
culpa-incumplimiento. Como resultado, se ha formulado la hip6-
tesis que sintéticamente afirma: es vana la discusion doctrinal en-
tre las mencionadas posiciones, en razén a que ambos sistemas
coexisten en el contenido del Art. 339y que, la aplicacion de una u
otra, depende de la naturaleza de la obligacion contractual incum-
plida. Con el corolario que el Art. 302 debe ser interpretado res-
trictivamente al ambito de imputacion subjetiva.

Palabras clave: imputacion objetiva y subjetiva / culpa-
negligencia / culpa-incumplimiento / deberes de conducta / clausu-
la general de la norma / especies de responsabilidad por incum-
plimiento contractual.

Abstract

The present exploration constitutes an approach to the doctrinal
debate between classic subjective and objective positions, refer-
ring to the non-performance of contractual obligations that gives
rise to a debtor’s civil liability. The debate starts when, against the
objective system, the subjective system frees the debtor of his lia-
bility in instances when he would fulfil his duty to observe due
diligence —but not his contractual performance— and this com-
pliance is considered a cause of impossibility of non-attributable
compliance at his will. The underlying problem arises from the
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interpretation of the content and relationship between articles 302
(debtor's diligence) and 339 (responsibility of the not complying
debtor) of the Bolivian Civil Code of 1975 and the confusion
emerging from the locutions fault-negligence and fault-
performance. As a result, the author formulated a hypothesis: the
doctrinal discussion is vain since both systems coexist in the con-
tent of Art. 339, hence its application only relies on the nature of
breach of contract. With the corollary that Art. 302 must be un-
derstood restrictively over the subjective imputation system.

Keywords: objective and subjective imputation / fault-negligence
and fault-performance / behavioral duties, general clause of the
norm / species of responsibility for breach of contract.

1. Clasificacion asistematica de la responsabilidad civil en con-
tractual y extracontractual

De acuerdo al Codigo Civil napolednico (1804), las fuentes de
obligaciones son el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuaside-
lito y la ley, elementos que fueron adoptados por el Codigo Civil
(CC) boliviano de 1831 y que condujeron a que la doctrina de la
época clasifique la responsabilidad civil en contractual y extracon-
tractual, lo cual subsiste en gran medida hasta hoy en dia. El crite-
rio que posiblemente se tomd para tal clasificacion, segun supone
Giovanna Visintini (1999), fue el de la mayor cantidad y frecuen-
cia de casos que devenian, de la entonces Ilamada responsabilidad
civil contractual, para dejar todas las demas fuentes en la especie
responsabilidad extracontractual.

Posteriormente, se generd la discusion doctrinal sobre si el sistema
de responsabilidad civil era uno solo, cualquiera sea la fuente, o
era diferente el de la responsabilidad que surge del hecho ilicito,
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por entonces subespecie de la responsabilidad extracontractual.
Discusion ésta que aun se encuentra en la doctrina actual.

El CC boliviano de 1975 establece sistemética y tratamiento dife-
rentes a las fuentes de las obligaciones. Ellas se encuentran iden-
tificadas y normadas en la parte segunda (de las fuentes de las
obligaciones) de su libro tercero (de las obligaciones), las mis-
mas que devienen en las especies: el contrato (titulo 1), la prome-
sa unilateral (titulo I1I), el enriquecimiento ilegitimo (titulo 1V),
el pago de lo indebido (titulo V), la gestion de negocios (titulo
V1) y de los hechos ilicitos (titulo VII). Morales Guillén (1977),
observa en esta clasificacion la ausencia del abuso del derecho,
regulado como fuente de obligaciones en muchas de las legisla-
ciones modernas.

Por otra parte, la responsabilidad civil precontractual, como otra
fuente de obligacion, conlleva la necesaria determinacion de su
naturaleza juridica. Por ahora, una corriente doctrinal la conside-
ra hecho ilicito y otra como una especie autonoma (Art. 465 cul-
pa precontractual).

Asimismo, el Art. 294 (fuentes de las obligaciones) dispone que son
fuentes de obligaciones las que derivan de los hechos y actos que
conforme al ordenamiento juridico son idéneos para producirlas.
Disposicion legal cuya justificacion, pese a su criticada redaccion,
es incorporar formalmente en el sistema de fuentes de las obligacio-
nes a otras especies aplicables, en razon del caracter supletorio del
Cadigo Civil. Se cita como ejemplos a aquellas obligaciones origi-
nadas en dafios medioambientales o en dafios al consumidor.

Vale la digresion de considerar el Art. 23 (inviolabilidad) de los
derechos de la personalidad, cuyas transgresiones, si bien corres-
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ponden a la especie de acto ilicito, tienen la virtud de disponer la
resarcibilidad del dafio moral, que se encuentra limitada a los
casos expresamente previstos por ley segun el paragrafo 11, del
Art. 994.

De lo expuesto se desprende que el criterio de clasificacion de la
responsabilidad civil atiende a la fuente de la obligacion. Siguien-
do este criterio, se infiere que el género responsabilidad civil tiene
tantas especies como fuentes de obligaciones existan y, en conse-
cuencia, se usard la locucién responsabilidad por incumplimiento
de obligacién contractual.

Resultan ilustrativas las consideraciones que al respecto genera
Visintini (1999), quien afirma que “la regulacion sobre la respon-
sabilidad precontractual del Codigo Civil italiano de 1942, ha
dado lugar a un tertium genus, como fuente diversa de la respon-
sabilidad contractual y de la extracontractual”. Con esta afirma-
cion pareciera dar reconocimiento implicito a la clasificacion de
la responsabilidad en contractual y extracontractual y no es asi,
porque al referirse al Art. 1173 del CC italiano (1942), que co-
rresponde al Art. 294 (Fuentes de las obligaciones) del CC boli-
viano, sefiala que “el area de la responsabilidad del deudor va
mas alla de la de los incumplimientos contractuales y que, al ser
este Gltimo de casuistica mas rica, la doctrina usa la denomina-
cion impropia e inexistente en su codigo civil de ‘Responsabili-
dad Contractual’” (p. 234). Al respecto, cabe dejar sentado que
no justifica su impropiedad el hecho que la normativa sobre res-
ponsabilidad civil no menciona a la responsabilidad contractual,
ya que la regulacién en esta materia, tanto en el CC italiano de
1942 como en el CC boliviano de 1975, es deficiente y confusa,
como también rezagada, lo que dio lugar a que la jurisprudencia
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supla estas deficiencias e incluso legisle sobre la materia, como
afirma dicha tratadista. Sin embargo, se esta de acuerdo con la
calificacion de impropiedad de las especies contractual y extra-
contractual y a la que algunos agregan la precontractual, por el
uso limitado de diferencias especificas, dejando de lado a una
cantidad importante de otras especies.

Sin embargo, la clasificacion de la responsabilidad civil por in-
cumplimiento de obligaciones, hoy en dia, constituye un cons-
tructo inacabado del derecho y la clasificacion que se propone
tiene el propdsito de contribuir a tal constructo en el &mbito del
derecho boliviano.

2. La culpa, su gradacion y su recepcion en los codigos civiles
de 1831y de 1975.

El CC boliviano de 1831 contempla, al igual que su fuente el CC
napolednico, el principio del derecho natural de no dafar, me-
diante normativa expresada en su capitulo Il de los delitos y cua-
sidelitos, del titulo 1V de las obligaciones que se contraen sin
convenio, ambos del libro tercero de las diferentes maneras de
adquirir la propiedad.

El Art. 967 dispone gue no solo son responsables todos aquellos
que causen dafio sino también aquellos que lo hayan producido por
su negligencia o imprudencia, consideradas como especies de la
culpa en sentido estricto. Ademas, primaba y aun prima el princi-
pio de que en materia de responsabilidad por hecho ilicito se es
responsable aun por la mas minima culpa que produzca dafio. El
CC de 1975 continua esta tradicion bajo su titulo V11 de los hechos
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ilicitos, de la parte segunda de las fuentes de las obligaciones de
su libro tercero.

Ahora bien, considerando que el tema en exploracion es el de la
culpa como requisito de responsabilidad civil por incumplimiento
de obligacion contractual es necesario precisar que, de acuerdo a
lo observado por Visintini (1999) respecto a esta materia, el siste-
ma de culpa reconstruido con base al Derecho Romano por Robert
J. Pothier, y propuesto para su insercién al CC napoleonico, no fue
aceptado como se proponia para todo el sistema de incumplimien-
to de obligaciones, sino tan solo para el deber de diligencia en la
custodia de la cosa y exclusivamente en expresas especies de obli-
gaciones, lo cual se mantuvo tanto en el CC italiano de 1865 co-
mo en el CC de 1975.

A continuacion, se analiza el transito del régimen de las normas
sobre incumplimiento de obligaciones del CC Santa Cruz de 1831
al actual de 1975, cuyo desarrollo guarda similitud con el transito
entre los cddigos italianos de 1865 al de 1942 y que trae consigo
significativos cambios al sistema de la responsabilidad civil.

El CC de 1831 regula las obligaciones y los contratos en su libro
tercero de las diferentes maneras de adquirir la propiedad, cuyo
titulo 111 de los contratos o de las obligaciones convencionales y
generales, regula los efectos al incumplimiento de obligaciones de
forma dispersa. Tal es asi que los encontramos insertos en la regu-
lacién de las obligaciones de dar (capitulo VIII), las de hacer y no
hacer (capitulo IX) y la de dafios e intereses por incumplimiento
(capitulo X).

En cuanto a las obligaciones de dar, el Art. 728 dispone: “La obli-
gacion de dar trae consigo la de entregar la cosa y conservarla
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hasta su entrega, bajo pena convencional, que se haya impuesto, y
en defecto de esta la de satisfacer dafios e intereses al acreedor, por
autoridad judicial”. El Art. 729 a su vez dispone: “La obligacion
de velar en la conservacion de la cosa, sea que la convencion tenga
por objeto la utilidad comun no solo la de una de las partes, resta a
la obligacion de cuidar de la cosa con todo esmero de un buen
padre de familia. Esta obligacion es mas o menos extensa relati-
vamente a ciertos contratos, cuyos efectos a este respecto se expli-
can en los titulos correspondientes”. El Art. 730 dispone la mora
para el obligado incumplido, si se le ha requerido cumplimiento o
cuando se haya pactado mora o por el solo transcurso del tiempo.
A su vez, el Art. 731 remite, respecto a los efectos de la obligacion
de dar, a los titulos VI de la venta y al titulo XX de los privilegios
e hipotecas. En el de la venta el Art. 1029 dispone ante la falta de
entrega de la cosa vendida la facultad para el comprador de resol-
ver el contrato o pedir la posesion. EI Art. 1030, dispone la con-
dena a dafios e intereses al vendedor en cualquiera de las hipdtesis
anteriores. En el titulo XX no encontramos norma relativa a los
efectos del incumplimiento de obligaciones.

En cuanto a las obligaciones de hacer y no hacer sus articulos 735
al 738 disponen que, a falta de cumplimiento, resultaran dafios e
intereses, que el acreedor tiene el derecho de solicitar la destruc-
cion de lo hecho a cuenta del obligado mas dafios e intereses si ha
lugar y, en cuanto a las obligaciones de no hacer, la facultad de
cobrar dafios e intereses.

En cuanto a los dafios e intereses resultantes del incumplimiento
sus articulos 739 al 747, reiteran la obligacion del deudor a satis-
facerlos ya sea que estos provengan de mora o de incumplimiento.
Establecen a la causa ajena, al caso fortuito y a la fuerza mayor

16 |



como eximentes de responsabilidad. Sefialan los limites de la
cuantificacion de los dafios, circunscritos a los dafios previstos o
que han podido preverse si no hubo dolo del deudor, asi como a
los inmediatos y a los directos. Finalmente reconocen la aplica-
cion de la clausula penal y la posibilidad de capitalizar intereses si
estos se debieran por mas de un afio.

Del analisis de los articulos transcritos y parafraseados, se dedu-
ce lo siguiente: el deber de custodia de la cosa esta dispuesto solo
para las obligaciones de dar, puesto que revisado el capitulo que
le sigue y que corresponde a las restantes obligaciones de hacer y
no hacer, no se encuentra exigencia de deber de diligencia algu-
na. Por otra parte, se observa que el deber de custodia junto al de
entregar, son deberes accesorios a la obligacion de dar y que los
tipos de diligencia del buen padre de familia y guarda de las pro-
pias cosas, que corresponden a los grados culpa en abstracto y
culpa en concreto, admiten moderacion de mayor o menor rigor
en su exigibilidad.

De la revision de la normativa sobre contratos especiales del mis-
mo CC de 1831, que cuentan con expresa regulacion sobre el de-
ber de custodia y el tipo de diligencia aplicable, encontramos que:
el gestor de negocios, estd obligado a la diligencia de tipo buen
padre de familia y confiere al juez la facultad de moderar esta exi-
gencia, tomando en cuenta los motivos que le impulsaron a tal
gestion (Art. 958). En cuanto a los contratos de comodato, el co-
modatario esta obligado a la guarda y conservacion de la cosa co-
mo buen padre de familia, pero sin la facultad de moderacion pre-
vista en el articulo (Art. 1243), que, en cuanto al depdsito conside-
rado esencialmente gratuito (Art. 1277), dispone para el deposita-
rio la obligacion de la guarda de la cosa depositada con los mis-
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mos cuidados que emplea en la guarda de las suyas propias, guar-
da que corresponde a la culpa leve en concreto y, a continuacion,
dispone que en la diligencia de guarda de la cosa depositada, se
exigira mayor rigor en los cuatro supuestos de hecho que prevé y
que equivalen, de alguna manera, al depdsito oneroso (Art.1287).
Por otra parte, el acreedor prendario debe custodiar la prenda del
mismo modo que si fuese cosa propia (Art. 1422). Asi mismo,
llama la atencién que no haya tipificacion de diligencia alguna
para el mandato.

Del andlisis de lo expuesto, se infiere que el CC de 1831 reguld el
requisito de la culpa-negligencia para el deber de custodia, en el
ambito de los contratos especiales, y solo para algunos de ellos.
Omitio el requisito de la diligencia en cualquiera de sus grados
para las obligaciones y contratos en general.

Algo similar ocurrié con el CC napolednico, sin embargo y de
contrario, siguiendo a Visintini (1999), la doctrina dominante de
la época de su promulgacién y durante buena parte del siglo XI1X,
a partir del principio de que no hay responsabilidad sin culpa, de
influencia canonista, sostuvo que la responsabilidad por incum-
plimiento contractual, cualquiera que sea este, requeria del requisi-
to de la culpa-negligencia, con el agregado de que la culpa en sen-
tido estricto se presumia por el solo incumplimiento de la obliga-
cién contractual y que el dolo debia ser probado por el acreedor.
A esto se suma que, a principios del siglo XX, se dio una nueva
clasificacion de las obligaciones, atribuida por la doctrina francesa
a Demogue, que las distinguia en obligaciones de medios y de
resultados. Ello trajo como una de sus consecuencias, que la pre-
suncién de culpa del deudor por su solo incumplimiento admita
excepcion en algunas de las obligaciones de medios y en las que,
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para la atribucion de responsabilidad del deudor, el acreedor debia
probar la culpa-negligencia, la culpa-imprudencia, la culpa-
impericia y/o la culpa in re ipsa.

El CC de 1975, mantiene en términos generales los tipos de grada-
cion de la culpa y la sistematica del CC de 1831. Esto es, los ubi-
ca en el apartado que corresponde a los contratos en particular y
solo para casos en los que los supuestos de hecho de la norma
preven el deber de diligencia en la custodia, con algunos cambios,
como el de incorporar la culpa leve en abstracto para el depdsito
oneroso en vez de la aplicacion de un mayor rigor de la culpa en
concreto. Incluye el deber de diligencia del tipo buen padre de
familia como conducta obligatoria del mandatario, pero, inexpli-
cablemente, sin la facultad de moderacion que se cree necesaria.
Al respecto, tomese en cuenta por ejemplo los criterios de la gra-
tuidad u onerosidad del mandato y la de la mayor o menor experti-
cia del apoderado. Criterios estos, que se dan en los hechos y que
por simple ldgica inducen a la necesaria facultad de ponderacion.

A pesar de lo expresado y al igual que el CC italiano de 1942, el
CC de 1975, hace una muy importante innovacion, que llama sig-
nificativamente la atencion y ahonda el debate de las posturas doc-
trinales subjetiva y objetiva del sistema de imputacion de respon-
sabilidad por incumplimiento de obligacion contractual. Se trata
del Art. 302 (Diligencia del Deudor), ubicado en el Titulo | del
efecto de las Obligaciones, Parte Primera de las Obligaciones en
general, del Libro Tercero de las Obligaciones. Por la ubicacién
de este articulo, situado entre los principios generales de las obli-
gaciones, se infiere que, en toda obligacion, cualquiera sea su
fuente y cualquiera sea su especie o contenido, el deudor debe
emplear la diligencia del tipo buen padre de familia. Por otra par-
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te, ademas de tal extension, omite otorgar al juzgador la facultad
de moderacion de la diligencia exigida.

Con ello se abre la interrogante de si el Art. 302 (Diligencia del
deudor) del CC de 1975 viene a constituir una causal de inimputa-
bilidad por incumplimiento de obligacion, debido al cumplimiento
de la diligencia exigible.

En conclusién, podria afirmarse que el CC de 1975, asume a la
culpa, su gradacion y su funcion, en términos generales al igual
que el CC de 1831, continuando la tradicion que deviene del CC
napolednico de 1804, salvo por la importante y conflictiva inno-
vacion descrita.

3. Los deberes de conducta de los sujetos de la relacién obliga-
toria

La tercera norma del Libro Tercero de las obligaciones en gene-
ral, bajo el Titulo | del efecto de las obligaciones, Capitulo - |
Disposiciones generales, el Art. 293 (Relaciones entre acreedor y
deudor) del CC de 1975, dispone que las relaciones entre acree-
dor y deudor, en cuanto al ejercicio de sus derechos y garantias,
se rigen por lo dispuesto en el Libro Quinto del ejercicio, Protec-
cion y Extincion de los Derechos). La ubicacion de esta norma
corresponde a la de los principios generales para todo el régimen
de las obligaciones.

Por su parte, el primer articulo del Libro Quinto dispone en su
Art. 1279 (Principio), que los derechos se ejercen y los deberes
se cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que
se deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, las
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reglas de la buena fe y el destino econémico-social de esos dere-
chos y deberes.

En este acépite se fija la atencion en la locucion las reglas de la
buena fe, de la cual deviene el principio general y supremo de la
buena fe y, a través de este, los deberes de conducta, a observarse
en toda relacion juridica y, en especifico en las relaciones que de-
vienen de la obligacion, y a las que la doctrina ha denominado
deberes de conducta, tanto del acreedor como del deudor.

A continuacién, se analizara el principio de la buena fe y en el
apartado siguiente el tema de su aplicacién, que requieren la con-
ceptualizacién de la denominada clausula general de la norma.

La locucion buena fe es de facil entendimiento en el lenguaje
comun y lo es aun en la multiplicidad de sus aplicaciones; sin
embargo, no lo es al momento de otorgarle contenido técnico
juridico, porque presenta alta complejidad, que de acuerdo a lo
mencionado por Solarte (2004), cuenta con altos niveles de abs-
traccion y complejidad.

A decir de Fueyo (1997), la buena fe, es una expresion ética cuyo
fin es asegurar las relaciones emergentes de la convivencia social.
El concepto se construye a partir de la conciencia social del hom-
bre, quien a su vez la reconoce y la asume elevandola a la categor-
fa juridica, a traves de normas positivas.

Dentro de la diversidad de estudios que ha motivado la buena fe,
se encuentra la concepcion clasica, que diferencia la buena fe entre
subjetiva y objetiva. De Los Mozos citado por Solarte (2004),
afirma que la diferencia entre estas reside en que:



una aplica una regla de conducta y la otra facilita una legiti-
macion o configura una titularidad, con base en aquella con-
ducta (valorando la intencion del sujeto, o su creencia o
error), con lo que su funcion es distinta, a pesar de su unidad
de origen y, por tanto, difieren también en la forma de su ins-
trumentacion, presentando aspectos diferentes que se compa-
ginan con las dos formas que tienen de presentarse en el de-
recho: como normativa y como facultad (p. 287).

Emilio Betti (1969), ademas de situarse en la corriente de la divi-
sion de la buena fe en subjetiva y objetiva, otorga conceptos y
subespecies a cada una de ellas:

La buena fe subjetiva, consiste en una actitud o estado de concien-
cia de la persona y que la lleva a actuar bajo ignorancia o bajo
error. Bajo ignorancia, cuando lesiona intereses ajenos que pue-
den ser validados por la ley, habida cuenta del cumplimiento de
otros requisitos que le acompanan en los supuestos de hecho de la
norma, como en el caso de la usucapion. Bajo estado de error,
cuando la persona se encuentra errbneamente convencida en la
aparente legitimacion ajena o, dicho de otra manera, consiste en el
error de considerar como titular de un derecho a quien no lo es, asi
como asumir carga a la que no esta obligada, como en el caso del
acreedor aparente.

La buena fe objetiva, segin Betti (1969), consiste en un criterio de
conducta, entendido como comportamiento exigible y traducido,
entre otros, en deberes anexos al deber de prestacién. Deberes
estos, que los clasifica en tres subespecies: la primera, de lealtad y
probidad a observarse en las etapas: precontractual, de formacion
del contrato, en su ejecucion y, aun después de cumplido respecto
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de sus efectos. La segunda, como criterio de conducta, que con-
siste en la activa cooperacion de los sujetos activo y pasivo de la
relacion obligacional y comprende, entre otros posibles, los debe-
res de informacién, seguridad y proteccion. La tercera, como cri-
terio hermenéutico de interpretacion del contrato, por la que se
integran deberes que pudieran no ser explicitos, como ser los debe-
res de proteccién y seguridad.

Otra sub clasificacién, atribuida por Visintini (1999) a la doctrina
italiana, sobre el principio general de la buena fe como deberes de
conducta, otorga las subespecies de: deberes de aviso 0 comunica-
cién, deberes de custodia y conservacion, deberes de salvamento y
deberes de seguridad.

José Maria Gastaldi (2004), propone otra clasificacion basada,
segun é€l, en el contenido técnico juridico. De ella resulta que: una
especie denominada buena fe, cuya funcion es la de integrar de
forma expresa los supuestos de hecho de la norma positiva y la
otra especie, denominada principio general de la buena fe, desti-
nada a regular los deberes de conducta en toda relacién juridica.
Textualmente dice:

la buena fe “a secas’, que es un concepto técnico-juridico que
se inserta en una multiplicidad de normas juridicas para des-
cribir o delimitar un supuesto de hecho, del ‘principio gene-
ral de la buena fe’, que engendra una norma juridica com-
pleta, que se eleva a la categoria de “principio general del de-
recho’, por lo que se concluye que todos los integrantes de
una comunidad juridica tienen el deber de comportarse de
buena fe en sus reciprocas relaciones, es decir, que deben
adoptar un comportamiento leal tanto en la formacién como
en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, pro-
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yectandose desde dos direcciones: los derechos, que deben
ejercerse de buena fe, y las obligaciones que tienen que cum-
plirse de la misma forma. Se la califica asi como un ‘estan-
dar ético’. (p. 303)

Se observa que las especies de buena fe propuestas por Gastaldi,
no difieren en contenido y solo difieren en la nomenclatura, res-
pecto de las denominadas por la doctrina como subjetiva y objeti-
va. Sin embargo, se adoptan las del mencionado tratadista, en
razon a que la especie denominada principio general de la buena fe
ha progresado en uso, generalizacion y jerarquia, al extremo de
habérsele agregado el adjetivo supremo por lo que hoy recibe la
denominacion de principio general y supremo de la buena fe.

Lo expresado hasta aqui, requiere de una precision importante,
cual es la de afirmar que la clasificacion de la buena fe, ya sea en
subjetiva y objetiva como en buena fe a secas o como principio
general de la buena fe, cuentan con validez logica, doctrinal y ju-
risprudencial. En cambio, las sub clasificaciones transcritas de los
deberes de conducta que devienen del principio general de la bue-
na fe, solo tienen funcion de orientacion, debido a que las mismas
son de muy variada indole como lo son las relaciones obligatorias
y sus respectivos contenidos y, por otra parte, las transgresiones a
dichos deberes, también son de lo mas variadas tal como lo es la
inventiva humana en sus inconductas.

Respecto de la vigencia y aplicacion de mencionado principio ge-
neral, y habida cuenta de que son muchos los paises del derecho
continental que no cuentan con norma expresa que lo consagre, se
consideran importantes las opiniones siguientes: “La propia nocion
del derecho, los 6rdenes juridicos generales, y ain mas, la moral,
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inducen a considerar involucrada la buena fe en los Codigos civi-
les como principio general de Derecho” (Fueyo, 1997, p. 145).
Por su parte, Larenz, citado por Gil y Gil (1994), afirma que:

Es inadmisible todo ejercicio de un derecho que infrinja en el
caso concreto las ‘buenas costumbres’ o las consideraciones
que dentro de la relacion obligatoria o de otra especial vincu-
lacién juridica estd obligada a adoptar cada parte respecto a
la otra, segun la buena fe (p. 98).

Es asi que la jurisprudencia de muchos paises acude a los razona-
mientos transcritos u otros para aplicar el principio general de la
buena fe. Otros lo hacen via interpretacion extensiva, como por
ejemplo Italia, que en el Art. 1175 (Comportamiento conforme a la
correccion) de su CC de 1942, lo usa mediante interpretacion ex-
tensiva al propdsito enunciado. Por su parte, Argentina lo ha in-
corporado recientemente en su huevo CC de 2015.

El cuanto a una de las funciones adicionales del principio, que se
considera de relevancia significativa, Franz Wieacker, citado por
Solarte (2004), afirma que:

El principio general de la buena fe ha contribuido a enfrentar
los excesos del positivismo juridico, pues mediante su apli-
cacion, como “clausula general’ o como ‘valvula’, se permite
al juez realizar una labor juridica creativa, cercana a las ne-
cesidades de la vida cotidiana, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias particulares de un momento y un lugar determi-
nado (p. 290).

A manera de conclusiones de este apartado, se puede afirmar que:
los deberes de conducta que devienen de la buena fe, en su faz
objetiva y denominada principio general y supremo de la buena fe,
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incluyen subespecies que estan constituidas por los deberes de
lealtad y probidad, aplicables desde la etapa precontractual hasta
la post contractual; el de activa cooperacion, que comprende los
deberes de informacién, seguridad y proteccion; el de salvamento
y el de seguridad, muestran por si solas un sistema mucho mas
completo y util que el sistema de la culpa y su gradacion. Y, por
otra parte, que la violacion a dichos deberes de conducta, por su
condicion de elementos accesorios e instrumentales a las obliga-
ciones, da lugar a responsabilidad civil y, en ocasiones, aun por la
sola transgresion a dichos deberes, con prescindencia del cumpli-
miento o incumplimiento de la prestacion debida.

4. El principio general de la buena fe como clausula general de
norma.

El principio general de la buena fe, contenido en el Art. 1279 del
CC de 1975, ademas de regir los deberes de conducta, como ele-
mento accesorio e instrumental del deber de prestacion de las obli-
gaciones, constituye también clausula general.

Se entiende por clausula general, a la norma o a parte de ella, por
la que el legislador faculta al juez, ya sea a tipificar o a completar
supuestos de hecho, en el caso concreto sometido a su juzgamien-
to, debido a la imposibilidad del mismo legislador de normar una
casuistica muy amplia e inagotable.

Una de estas clausulas generales est4 constituida por el principio
general de la buena fe, como deberes de conducta y es aplicable a
todo ejercicio de derechos y a todo cumplimiento de deberes. En
el caso de los deberes de conducta, como elemento instrumental de
las obligaciones, opera en su faz negativa, ya que corresponde al
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juez del caso concreto tipificar las transgresiones a los deberes de
conducta de las partes, vinculadas por la relacion juridica obliga-
cional, para atribuir responsabilidad al transgresor.

Gil y Gil (1994), hace una precision en el concepto de clausula
general, al sefialar que ésta es una técnica legislativa que permite
dotar de consecuencia juridica a una diversidad de supuestos de
hecho concretos y no tipificados. Dice que al desempefiarse en
forma de supuesto de hecho de descripcion general y sin la preci-
sion requerida por la técnica juridica, permite que el juez del caso
concreto la precise. Ademas, sefiala que

en la actividad normativa, el recurso a las clausulas generales
se resuelve en una renuncia parcial a legislar y, mas en con-
creto, en una renuncia a dictar reglas minuciosas y taxativas,
y en la determinacién, por el contrario, de una tabla de valo-
res para el uso de quienes han de aplicar las normas asi pre-
vistas; ello comporta una ampliacion de los poderes del
intérprete y, de modo particular, del juez (p. 92).

Desde luego que, la facultad concedida al juez de tipificar la trans-
gresion a deberes de conducta, permite moderar tal tipificacion a
través de la cuantificacion del dafio. Tal es el caso de la trasgre-
sion a cualquier deber de conducta que impide el cumplimiento del
mandato y cuyo mandatario, en un caso, se obligé gratuitamente y
con falta de experticia en la materia, extremo que era de conoci-
miento del mandante y, otro caso, en que el mandatario es profe-
sional en la materia y cobra por su servicio.

Se estima que este sistema de deberes de conducta, previsto en el
Codigo Civil de 1975, en lo que concierne a la relacién obligato-
ria es mejor que el del sistema de la culpa y que bien podria re-
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emplazarla al menos en el &mbito contractual. Se insiste una vez
mas, que la gradacion de la culpa fue disefiada para la funcién de
declarar al agente culpable o no culpable, segun haya o no em-
pleado la diligencia exigible en el deber de custodia, y luego am-
pliada mas allad de dicho deber de diligencia, dando lugar a las
culpas por imprudencia, impericia e in re ipsa, que se aplican en
algunas obligaciones de medios. Dichas funciones estan vigentes
en el CC de 1975 pero, como sucede en los hechos, no son sufi-
cientes para cubrir el colectivo de transgresiones al principio
general de la buena fe. En cambio, el sistema de deberes de con-
ducta si logra tal magnitud.

Comparando los sistemas de culpa-negligencia con el de los debe-
res de conducta, considérese el caso del deudor que otorga cum-
plimiento exacto de la prestacion debida, esto es, atendiendo a los
principios de identidad, integridad, localizacion y temporalidad del
objeto de la obligacion y que, sin embargo, resulte condenado al
resarcimiento civil de dafios, en razén a que su cumplimiento es
calificado de violatorio a deberes de conducta que devienen del
principio general de la buena fe. Tal el caso del deudor que dejé
en la puerta de la industria incendiada materia prima perecible,
siendo que sabia con antelacién a su pretendido cumplimiento, del
incendio ocurrido en dicha fabrica y ademas de que contaba con
posibilidades ciertas de conservar dicha materia prima y colocarla
entre sus clientes. También se tiene el caso de violacion del deber
de conducta por parte del acreedor. Tal el suceso por el cual el
deudor, que por equivoco entrega objeto diferente al convenido y
oportunamente, esto es en el mismo dia, pretende rectificar su
equivoco y tropieza con el hecho de que el acreedor no se lo per-
mite y luego éste le inicia accion de resolucion contractual por
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incumplimiento, pidiendo, ademas, resarcimiento de dafios. Casos
como estos, encuentran correcta solucion a la luz del sistema de
los deberes de conducta basados el principio general de la buena
fe, en los que no seria posible aplicar el sistema de la culpa.

5. Imputaciones subjetiva y objetiva de responsabilidad civil
por incumplimiento de obligacion contractual

La diferencia entre los sistemas de imputacion subjetiva y objetiva
de responsabilidad por incumplimiento de obligacion contractual,
radica en el hecho de que el sistema subjetivo exige el requisito de
la culpa y el objetivo prescinde de ella.

Promulgado el CC italiano de 1942, cuyo Art. 1176 dispuso co-
mo exigible la conducta del tipo buen padre de familia en el
cumplimiento de todas las obligaciones, produjo para gran parte
de su doctrina (y no tanto asi para su jurisprudencia), la consa-
gracion del principio de no haber responsabilidad sin culpa en el
incumplimiento de toda obligacion contractual, con ello, se ge-
ner6 dificultad interpretativa del Art. 1218 (Responsabilidad del
deudor que no cumple) del mismo codigo, que dispone la respon-
sabilidad del deudor que no cumple, a menos que pruebe su im-
posibilidad de cumplimiento sea por causa no imputable a él.
Este mismo problema se presenta entre los articulos. 302 y 339
de nuestro CC de 1975, razon por la cual recurrimos a la doctrina
italiana sobre este particular.

6. Doctrina subjetiva

Doménico Barbero (1967), consciente de la existencia de la doc-
trina objetiva sobre el tema en analisis, sostiene que la exigencia
de un determinado tipo de diligencia en aplicacion del Art. 1176
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del CC italiano del 1942, trae consigo la inferencia de que el
deudor que empleé la diligencia exigida por ley, no es imputable
de responsabilidad y que tal consecuencia es la base de la doctri-
na de la culpa contractual. Agrega que, quienes con base al Art.
1218 del mismo cddigo, niegan que el uso de la diligencia debida
sea causa de eximente de responsabilidad y se basan solo en la
imposibilidad de la prestacion, generan contradiccion irreductible
entre ambas normas y que, de ser asi, habria que eliminar tal con-
tradiccion, aun a costa de eliminar una de las normas via inter-
pretacion abrogatoria. Ante esta situacion, propone encontrar la
conciliacion entre las mismas, aunque, para ello, haya que des-
echar posturas doctrinales tradicionales.

Tal conciliacion, parte de la afirmacion de que el deudor se obli-
ga a lo que debe y se puede dar como fundamento irrebatible, y
que una correcta interpretacion del Art. 1218 (Responsabilidad
del deudor que no cumple), debe contener el presupuesto de que
el deudor que no cumple lo que debe y puede sera responsable
del dafio, poniendo énfasis en el puede. Con este presupuesto
deviene la conciliacion entre ambas normas: el deudor que puede
emplear y que si emplea la diligencia que le es exigida por ley,
ya no esta obligado a una mayor diligencia y es esta circunstan-
cia, la que da inicio a la imposibilidad de cumplir y su subse-
cuente liberacidn de responsabilidad.

Previendo criticas a su opinion, afirma que puede ser tildado con
la proposicion de que, expulsada la culpa por la puerta, se la pre-
tenda meter por la ventana, extremo que no admite. Para él, una de
las causas de imposibilidad no imputable es la de haber cumplido
con la diligencia exigible.
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Se observa que la liberacion del deudor que no cumple, depende
de una causa que determine su imposibilidad de cumplir. En cam-
bio, con la argumentacion de Barbero (1967), puede darse el caso
de que la obligacién sea posible de cumplimiento, pero con una
diligencia mayor a la exigida por ley y que el deudor quede libera-
do. No se estima que fuese asi, por la simple irreductibilidad del
vocablo imposibilidad. Ademas, se califica de peligroso el argu-
mento criticado, por el riesgo de abrir las eximentes de responsabi-
lidad que se encuentran circunscritas a escasas y especificas situa-
ciones, como ya se Vvio.

Francesco Messineo (1971), admite el deber de diligencia del tipo
buen padre de familia dispuesto por el Art. 1176 del CC italiano de
1942, correspondiente al Art. 302 del CC boliviano (Deber de dili-
gencia), sin observacion ni cuestionamiento alguno y agregando a
manera de aclaracion que el deudor debe usar los cuidados y las
cautelas necesarias a la naturaleza de la relacion obligatoria con-
creta, es decir, ponerse en condicidn de poder cumplir.

Al abordar el tema del incumplimiento voluntario, ya de comien-
zo, afirma la existencia de dos elementos contenidos en el Art.
1218 del CC italiano, fuente del Art. 339 del CC boliviano (Res-
ponsabilidad del deudor que no cumple), uno objetivo que con-
siste en el incumplimiento mismo y el otro, subjetivo, consistente
en el comportamiento del deudor, en el hecho de ponerse en po-
sicion de cumplir.

En este segundo elemento, polariza las situaciones posibles, con
la afirmacion de que si hay incumplimiento es porque el deudor
no ha podido o bien porgue no ha querido cumplir con la diligen-
cia exigida. Afirma también, que el concepto de culpa contrac-
tual no se comprende sino solo como violacion al deber de dili-
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gencia. Para él y de forma casi textual, el incumplimiento esta
adscrito por ley al comportamiento culposo del deudor.

Se estima que Messineo pretende conciliar las disposiciones le-
gales en analisis al incorporar al Art. 1218 los elementos objetivo
y subjetivo y lo hace con afirmacién positiva universal. Sin em-
bargo, en las consideraciones que hace sobre las especies de in-
cumplimiento contractual al respecto, no se ha encontrado re-
afirmacion de su propuesta y, por el contrario, analiza casos en
los que si es de aplicacion el elemento subjetivo, por compartir
todos ellos el caracter de excepcion a la presuncion de culpa del
deudor que incumple, como establece el propio sistema de impu-
tacion de responsabilidad subjetiva. Expone casos de liberacién
de responsabilidad previstos para el cumplimiento del deber de
custodia de su codigo civil, los mismos que, como se tiene afir-
mado, son determinados por ley, son escasos y no provocan ni
provocaron discusion doctrinal mayor. Cita como ejemplos, en-
tre otros, al depdsito comun y al comodato, en los que si se da
liberacion del deudor por cumplimiento de la diligencia exigible.
Por otra parte, se reitera la observacion de confundir culpa negli-
gencia con la culpa contractual.

7. Doctrina objetiva

Sergio Urrejola Santa Maria (2011), eminente profesor y publicista
chileno, propugna la responsabilidad objetiva por incumplimiento
contractual, admitiendo excepcion menor. Parte de la concepcion
clasica de la culpa contractual, compuesta por dos elementos
“uno objetivo, que prescinde de la valoracién de la conducta des-
plegada por el deudor, y otro subjetivo, que necesita valorar nega-
tivamente su conducta para constatar la culpa”. Afirma la necesi-
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dad de un nuevo enfoque al que tradicionalmente se ha venido
ejerciendo, el mismo que produciria dos importantes cambios:

Sefiala que el primer cambio de enfoque se da respecto de los
parrafos 1y 3 del Art. 1447 del CC chileno, mismo que consiste
en observar que carecen de aplicacion general y estan dispuestos
solo para algunas obligaciones de medios. Los péarrafos aludidos
disponen: el primero que el deudor es responsable solo de culpa
lata (grave) cuando el contrato es Util solo para el acreedor, de
culpa leve cuando beneficia a ambas partes y de culpa levisima si
beneficia solo al deudor. El tercero que la prueba de la diligencia
corresponde a quien debia emplearla y la prueba del caso fortuito a
quien la alega.

El segundo, segun este tratadista, esta referido al concepto o defi-
nicion esencial del vocablo incumplimiento contractual que no
admite entre sus elementos a la reprochabilidad, por la misma
razén que la expuesta para el primer cambio de enfoque, ya que el
elemento subjetivo, como valoracion negativa de la conducta, se
puede aplicar s6lo en el evento de inejecucién de ciertas obliga-
ciones de hacer.

Afirma que los requisitos para imputar responsabilidad del deudor
por incumplimiento contractual varian dependiendo de si el in-
cumplimiento se da en obligaciones de dar y no hacer, y en algu-
nas de hacer. Con base en ello, afirma que al estar ausente el ele-
mento subjetivo en la mayoria de las especies de obligaciones con-
tractuales, el sistema de imputacion de responsabilidad civil por
incumplimiento contractual es objetivo con dos salvedades: la
primera, ya reiterada y constituida por algunos casos de obligacio-
nes de hacer, y la segunda, que se califica de muy importante,
compuesta por las demandas de incumplimiento contractual dolo-
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so. En respaldo de sus conclusiones, este tratadista presenta los
siguientes razonamientos:

En las obligaciones de entregar, que devienen como prestacion de
los contratos con efectos reales, es decir, transferir o constituir
derechos reales, donde la constitucion o las transferencias de dere-
chos reales tienen lugar por el solo consentimiento, no es posible
eximir de la entrega del bien al transferente o constituyente bajo el
argumento de haber empleado la diligencia exigible, bajo pena de
caer en el absurdo. Cosa distinta es que el obligado a entregar,
haya cumplido con la diligencia exigible en la conservacion de la
cosa y ésta haya perecido por causa no imputable a él, caso en el
que si quedara liberado de la entrega. Pero, no debe confundirse la
prestacion de entregar con la sub prestacion de conservar. Por otra
parte, se pregunta, sobre si el deudor que incumple una obligacion
dineraria podria encontrar liberacion de responsabilidad demos-
trando haber empleado la diligencia exigible. Al respecto, cabe la
digresion de sefialar que el CC de 1975 cuenta con amplia norma-
tiva por la que incorpora la teoria del riesgo, de forma especifica y
Unica para esta especie de obligaciones, ademés de legislar sobre
el perecimiento total o parcial, incumplimiento temporal y otros.

En las obligaciones de no hacer, el analisis es mas simple. Si el
obligado a la abstencion incumple su obligacion, lo que equivaldr-
ia a haber hecho lo que no tenia que hacer y lo hace, viola su deber
de cumplimiento y, de consiguiente, no podra buscar liberacion de
responsabilidad con el argumento de haber empleado la diligencia
exigible, porque simple y llanamente la abstencidn no requiere de
diligencia alguna.
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En las obligaciones de hacer, el analisis es algo mas complejo.
Comienza por diferenciar sus subespecies: las de obra y las de
servicios. En la primera sub especie al igual que en la prestacion
de entregar, no es posible la liberacion del deudor por cumplimien-
to de la diligencia exigible. Considérese contratos de construccion
de edificios, instalacion de fabrica llave en mano, limpieza de vi-
drios de ventanas, elaboracion de un retrato u otros, en los que no
cabe tal liberacion. Claro esta que, en algunos de estos contratos
de obra, puede darse liberacion por cumplimiento de la diligencia
debida, pero, solo respecto del deber de custodia y nunca sobre el
deber de cumplimiento de la prestacion principal. Asi, por ejem-
plo, la del constructor cuyos insumos los recibe del comitente vy,
entre tanto los utilice, estd obligado a su custodia. En la subespe-
cie servicios, algunas de las prestaciones, podrian dar lugar a la
liberacion del deudor que incumple la prestacién principal pero no
en todas ellas. Propone considerar casos como el del servicio de
transporte de bienes que requieren permanecer refrigerados hasta
su destino, el transportista cuyo sistema de enfriamiento fallé en
algin momento o que no usé la temperatura adecuada y conveni-
da, no podra evitar su responsabilidad con base a demostrar la
diligencia exigible, y, asi como este caso de servicio, en muchos
otros casos de la misma subespecie. Por otra parte, y dentro de
esta misma subespecie, se tiene a las obligaciones de medios, cu-
yas prestaciones no comprometen la obtencion de un resultado,
sino la de emplear ciencia, técnica, diligencia y prudencia en pro-
cura del resultado, casos en los que la parte insatisfecha tendra que
estarlo sobre los medios empleados y no sobre el resultado v,
ademas, para lograr resarcimiento de dafios tendrd que probar la
negligencia o imprudencia o impericia y/o la culpa in re ipsa del
obligado. Sin embargo, estos casos requieren de dos considera-
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ciones. La primera referida a que, en la propia doctrina tradicio-
nal, estos casos constituyen excepcion al principio de presuncion
de culpa por el solo incumplimiento; la segunda y por obra de la
jurisprudencia, vienen reduciéndose los &mbitos de su aplicacion.
Asi se tiene que, en algunos servicios médicos, como por ejemplo
la cirugia estética y, con ella, muchas que son frecuentes y de anti-
gua préactica como la histerectomia y la apendicetomia, compren-
den obligaciones de resultados y no de medios. Lo mismo viene
sucediendo con las prestaciones de servicios profesionales debi-
dos, en muchos casos, al avance de la ciencia y la técnica.

Por su parte, Visintini (1996), realiza un amplio analisis doctrinal
y jurisprudencial sobre el incumplimiento del deudor y su res-
ponsabilidad. Quiz4, la mejor sintesis de su posicion sea la califi-
cacion peyorativa que le otorga al Art. 1176 del CC italiano de
1942 que corresponde al Art. 302 (Diligencia del deudor) del CC
de 1975.

Comienza refiriendo que en la cultura doctrinal italiana se tiene
consciencia de que el Art. 1218 del CC de 1942 (Art. 339 del CC
de 1975) “representa un intento del legislador de resumir en una
normatividad uniforme, una casuistica muy variada a causa justa-
mente, de la diversa naturaleza de las obligaciones contractuales y
no contractuales y a los diversos modos de incumplimiento” (pp.
91-92). Afirma que:

el complejo problema de los limites y de los criterios de res-
ponsabilidad del deudor se resuelven con las expresiones
muy generales ‘imposibilidad’ y ‘causa no imputable’ a las
que se agrega normas diseminadas en el cddigo civil, unas
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veces parafraseandolas, otras integrandolas y otras prove-
yendo excepciones (p. 92).

Refiere, ademas, a la serie de reglas dispuestas en el apartado de-
dicado a los contratos en particular, que prevén la incolumidad
fisica de la persona contratante, las referidas a la violacion del
deber de conservacion de bienes en las que se encuentran expre-
siones similares a causa no imputable tales como caso fortuito,
fuerza mayor o a acontecimientos que se sustraen al control del
deudor y resultan en impedimentos que no le son imputables.

Describe el doble uso de las locuciones culpa-negligencia y culpa-
incumplimiento, origen de malos entendidos cuando se hace refe-
rencia a la equivoca expresion de culpa contractual. Con esto,
hace la precision de que en el contexto del Art. 1218, lo que cuenta
es el incumplimiento como hecho antijuridico fuente de responsa-
bilidad. Agrega consideraciones sobre que la violacion a los debe-
res de conducta por parte del deudor constituye también incum-
plimiento por su caracter de accesorio e instrumental, criterio res-
paldado por amplia doctrina que, contribuyé a que los jueces
abandonen su desconfianza a los deberes de conducta y hoy sean
fuente jurisprudencial de responsabilidad.

En cuanto a la imposibilidad de cumplir, esta tratadista, sostiene
que el Art. 1218, literalmente dispone que “el deudor debe cum-
plir hasta los limites de la posibilidad fisica y juridica” y, por otra
parte, que la “imposibilidad sobreviniente esta regulada por el
Art. 12567 (articulos 379 al 383, bajo el capitulo dicado a la im-
posibilidad sobrevenida por causa no imputable al deudor del CC
de 1975) y a los que agrega con base doctrinal y jurisprudencial
como causas de imposibilidad a los hechos de autoridad publica;
los impedimentos inherentes a la provision de obligaciones gené-
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ricas; los eventos naturales; el hecho de tercero; el hecho del
acreedor; la naturaleza y vicio de la cosa; e impedimentos perso-
nales del deudor.

Visintini (1996), trata en apartados separados los temas referidos a
los deberes de diligencia previstos en la parte de los contratos en
especial y a las obligaciones de medios creada por la doctrina y
receptada por la jurisprudencia. Casos estos que sefiala que, con-
forme a doctrina, tienen la condicién de excepciones a la regla y
que en verdad se aprecia mejor como subsistema basado en la cul-
pa en sentido estricto, con sus ya mencionadas subespecies: negli-
gencia, imprudencia, impericia e in re ipsa.

Respecto de la causa no imputable, Visintini (1999) sostiene que
si bien la teoria de Ostti, quien fuera miembro de la comisién codi-
ficadora, insistia en la necesidad de agregar al vocablo imposibili-
dad los términos objetiva y absoluta, lo cual no fue acogido por
los legisladores y no cabe duda que es ese el rigor de la regla. En
su andlisis de la jurisprudencia italiana, dice que ésta si agrega al
requisito de la imposibilidad el caracter de ser absoluta para con-
trarrestar a las meras dificultades de cumplimiento y que reserva el
uso del adjetivo objetiva para las hipotesis de eventos ajenos a la
esfera del deudor y de subjetiva para aquellos que se originan o
tienen lugar tanto en el propio deudor, como en los de la esfera
bajo su control.

Respecto de la diligencia del deudor, afirma no haber explicacion
alguna de la extension del criterio de diligencia a todas las obliga-
ciones, por no existir ningun testimonio en los trabajos preparato-
rios y, que tal ausencia junto a la falta de reaccion de los primeros
comentaristas, debié deberse a que, tanto para la doctrina como
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para la jurisprudencia de la época, no constituia una novedad, por-
que el tema era mas de derecho aplicado que legislado y, en cuya
aplicacion, la jurisprudencia no le dio tal extension, al considerar
que la responsabilidad del deudor esta fundada en el hecho objeti-
vo del incumplimiento y que, por otro lado, el CC italiano no ha
pretendido afirmar la irrelevancia de la culpa-negligencia en el
campo de las obligaciones de medios ni en el deber de custodia.

Del analisis de las posiciones doctrinales expuestas, se observa
que los sistemas de imputacion objetiva y subjetiva de responsabi-
lidad por incumplimiento de obligacion contractual, refieren cada
uno de ellos dos subclases o subgrupos de obligaciones contractua-
les. El sistema subjetivo establece estos subgrupos utilizando co-
mo diferencia especifica a la carga de la prueba de la culpa. En
uno, se presume la culpa del deudor que ha incumplido vy, en el
otro, corresponde al acreedor dicha probanza. A su vez, el siste-
ma objetivo los establece con base a los criterios de general y de
excepcion. Asi, toda responsabilidad por incumplimiento de obli-
gacion contractual es de imputacion objetiva, excepto en los que la
ley dispone expresamente un deber de diligencia para determina-
dos tipos de contratos y para algunas de las prestaciones que per-
tenecen a la especie de obligaciones de medios.

Por otra parte, ambos sistemas incorporan en sus respectivas sub-
clases, colectivos de los mismos tipos de obligaciones, pero con
criterio o nomenclatura diferente. De donde se infiere, que la sub-
clase cuya diferencia especifica es la presuncion de culpa, corres-
ponde exactamente a la subclase denominada principio, al igual
que las dos restantes subclases: carga de la prueba para el acree-
dor y excepcion.



Finalmente, se observa también, que los tratadistas consultados
omiten referirse al incumplimiento contractual doloso, salvo el
profesor Sergio Urréjola Santa Maria (2011), que advierte que tal
incumplimiento doloso es una excepcién al principio, es decir que
corresponde al sistema de atribucidn subjetivo.

Por lo expuesto, y salvando la postura del profesor Doménico Bar-
bero (1967), que se descarta por la observacion ya propuesta, se
concluye que desde la oOptica de la responsabilidad civil hay dos
especies de incumplimientos contractuales. La primera, que agru-
pa a los casos de incumplimiento de deberes de diligencia expre-
samente legislados en tipos de contratos especificos, a las obliga-
ciones de medios cuyos incumplimientos requieren del elemento
culpa para generar responsabilidad civil y a todos los incumpli-
mientos dolosos de obligaciones contractuales. La segunda, de-
terminada por exclusion, y constituida por todos los incumplimien-
tos de obligaciones contractuales que no pertenezcan al primer
grupo. Por tanto, se estima que dichas especies bien podrian de-
nominarse respectivamente: responsabilidad subjetiva por incum-
plimiento de obligacion contractual y responsabilidad objetiva
por incumplimiento contractual. La justificacion a lo propuesto,
encuentra razon en las siguientes afirmaciones emergentes del
analisis en curso:

La diferencia de contenido de las locuciones culpa-negligencia,
como falta al deber de diligencia (Art.- 302), y culpa-contractual,
como falta al deber de cumplimiento (Art.- 291), no tomada en
cuenta por una buena parte de la doctrina tradicional constituye
una de las causas de confusion y origen de la contraposicion de las
doctrinas objetiva y subjetiva de atribucion de responsabilidad.
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De origen, ni el CC napolednico ni el CC de 1831 establecieron
como requisito general de la responsabilidad por incumplimiento
contractual al elemento culpa-negligencia, sino solo para los debe-
res de custodia previstos para algunos tipos contractuales.

La irreductibilidad del vocablo imposibilidad, contenido en el Art.
339 del CC de 1975, no permite la inimputabilidad del deudor por
cumplimiento del deber de diligencia, esta inimputabilidad devie-
ne solo para determinados casos de especifica regulacion normati-
va y para otros que devienen de la jurisprudencia, entendidos no
como excepciones sino como subsistema.

La liberacion de responsabilidad del deudor que no cumple, esta
constrefiida a su imposibilidad absoluta y objetiva, asi como a su
inimputabilidad no solo personal sino extensiva a todo el ambito de
su competencia. Tales requisitos traen la consecuencia de que el
mencionado Art. 339 pone en cabeza del deudor el riesgo del in-
cumplimiento debido a causas que, si bien pueden no ser atribuibles
estrictamente a él, no cumplan con los mencionados requisitos.

La responsabilidad por culpa-negligencia, es acogida por el CC de
1975 conforme a la tradicion que deviene del CC napoleonico,
salvo por el Art. 302, cuya ubicacion lleva indebidamente a la
conclusion que dicha diligencia es exigible en todos los contratos
y que su cumplimiento es causa de inimputabilidad. El sistema de
deberes accesorios de conducta, que devienen del principio general
y supremo de la buena fe, constituyen un sistema mas completo y
atil que el de la culpa y su gradacion.



8. Conclusiones

Como conclusion principal a esta aproximacion al requisito de
la culpa en el incumplimiento contractual se propone la hipote-
sis siguiente:

Es vana la discusion doctrinal entre las posiciones doctrinales obje-
tiva y subjetiva de imputacion de responsabilidad por incumpli-
miento de obligaciones contractuales, en razén a que ambos siste-
mas coexisten en el contenido del Art. 339 y que, la aplicacion de
una u otra depende de la naturaleza de la obligacion contractual
incumplida, dando lugar a las subespecies de responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones contractuales objetiva y subjetiva.

De contar con aceptacion la hipdtesis propuesta, el corolario sera
que: el Art. 302 debe ser interpretado restrictivamente como requi-
sito de la responsabilidad por incumplimiento contractual subjetivo.
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Abstract

This work shows deficiencies in the parliamentary debate and
shows the need to improve the Bolivian legislative procedure, thus
passing from representative democracy to participatory democracy.

Keywords: democracy / representation / Legislative procedure

1. Introduccion

La democracia puede entenderse en lo adjetivo como un mecanis-
mo de negociacion, cuyo objeto es el de conciliar intereses y equi-
librar el poder. En este sentido permite la coordinacion de sectores
en conflicto, por tanto, puede sostenerse que los desacuerdos
hacen a la democracia.

Ahora bien, si la democracia implica la competencia de partidos,
intereses, ideas, poder, moralidades, etc., de forma que se permita
a los ciudadanos elegir, entonces se requiere espacios fisicos o
virtuales de discusion donde la democracia pueda realizarse.

Uno de los principales espacios de realizacion de la democracia
deberia estar en el Organo Legislativo, donde mediante el proce-
dimiento legislativo se busca integrar intereses de sectores socia-
les, economicos, culturales, etc., enfrentados entre si, entonces el
reto y principalmente la funcion de la ley es en esencia la de ar-
monizar intereses contrapuestos.

Por otra parte, respecto a las decisiones legislativas, J. Rousseau
sostenia que lo que integra a la nacién a través de la ley no es el
voto sino el interés que se revela a través del voto. De ahi que en
su teoria democratica no se haga énfasis a la deliberacion sino a
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la toma de la decision®. Al parecer bajo el mismo criterio en Bo-
livia, muchas normas se aprobaron en cuestion de horas; es decir,
para los legisladores parece que era tan evidente el contenido de
la referida norma que resultaba innecesario un debate legislativo
sobre su contenido, lo que deberia llevar a preguntarse si real-
mente se puede prescindir en el procedimiento legislativo de una
etapa de deliberacién.

Lamentablemente la tradicién juridica heredada desde H. Kelsen
en Bolivia descuidé el estudio del legislador, porque en su crite-
rio la labor que desempefiaba al crear derecho era un tema politi-
co que pertenecia a las ciencias del ser y no asi juridico que hace
referencia al deber ser; es decir, la ciencia del derecho se agotaba
en la descripcion del derecho vigente, quedando la creacion del
derecho y, méas precisamente, la libertad configuradora del Orga-
no Legislativo fuera del ordenamiento juridico, por tanto esta
area del derecho continda hoy dia muy descuidada y reflexiones
como la anterior se dejan para politdlogos o historiadores, pero
no para abogados.

En este contexto, el presente trabajo defiende la idea de que la
naturaleza legislativa de la Asamblea Legislativa Plurinacional
depende de la calidad del debate anterior a la aprobacion legislati-
va; para demostrar aquello, se sostiene que el trabajo de un érgano
legislativo se fundamenta en la ficcidn de que es el pueblo sobera-
no quien expresa su voluntad mediante sus representantes, cuando
en los hechos, los diputados y senadores muchas veces ni siquiera
se representan a si mismos pues, incluso sean abogados, descono-
cen sobre areas como la economia, la politica, el control guberna-

! Lo referido se llamé la soberania del nimero es decir de la mayoria.



mental, etc., materias en las cuales terminan confiando en sus ase-
sores, de tal manera que para que la representacion cumpla su fun-
cion y se realice, se concluye en la necesidad de una amplia parti-
cipacion y debate legislativo, lo que permite que las leyes no se
adopten a espaldas del pueblo.

2. La representacion imposible

Si el sistema politico busca permitir que todos tengan el mismo
poder para influir en las decisiones publicas que afectan a todos,
entonces se entiende que todos deben ser iguales en la participa-
cion legislativa, pero ello no puede suceder por obvias limitacio-
nes temporales, econémicas y materiales.

En este contexto, la representacion legislativa parte de la nocion de
que la gente al elegir representantes elige a alguien que se le pare-
ce y por tanto defiende sus mismos intereses, ello porque el elector
no tiene tiempo o suficiente interés en representarse; sin embargo,
el problema es que nuestros intereses emergen de nuestras viven-
cias. Un representante que comparta la misma vision politica que
una de sus representadas no la podra entender en su condicién de
mujer, a saber, una mujer puede ser al mismo tiempo republicana,
de la clase media, etc.; es decir, que esa ciudadana puede sostener
incluso creencias contradictorias, lo que impide pueda tener repre-
sentacion plena, pues nadie puede pensar exactamente como ella.

En realidad, contrariamente a lo que se piensa, la funcion repre-
sentativa mas que representar busca eliminar o reducir la plurali-
dad, pues diversos ciudadanos con creencias, valores e intereses
diferentes, eligen representantes que en algun aspecto consideren
relevante para ejercer su representacion pero que légicamente no
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piensa, ni puede pensar en todo igual a sus representados por tanto
no puede representarlos del todo.

Pero ademas debe recordarse que casi siempre los partidos politi-
cos creen que deben ser el partido Unico?, y que en ese contexto
pueden ver al procedimiento legislativo como una mera formali-
dad en la cual la mayoria aplasta a la minoria, pero en realidad son
partidos®; es decir, son s6lo parte de la sociedad, por tanto, el
proposito del procedimiento de debate y reflexion debe ser la de
cambiar las preferencias de los que hacen el procedimiento legisla-
tivo.

Si se espera que los representantes actlen democraticamente en el
organo legislativo se debe esperar que, de forma anterior a ser
elegidos, lo hayan hecho al interior de sus partidos politicos, agru-
paciones ciudadanas y en sus pueblos indigenas, para lo cual es
necesario asegurarse que los partidos politicos se organicen sobre
un programa claro y no sean un séquito estrictamente personal, lo
que se producira mediante la realizacion de primarias que denoten
candidatos alternativos y visiones diferentes en competicion res-
pecto a los medios a utilizar para el logro de los objetivos partidis-
tas; sin embargo, ello no sucede en Bolivia lo que en los hechos
menoscaba la representacion legislativa.

% Como sucedi6 con la Ley Acerbo de Mussolini en 1924 que hacia que el
partido ganador automaticamente tenga mayoria y las elecciones de Hitler con
partido Unico en 1933, 36 y 38 cuando anexd Austria, de ahi la necesidad de
que exista alternancia.

® para Bluntschli “un partido (parte) es siempre una fraccién de un todo. No
representa mas que el sentimiento de una parte de la nacién y no debe jamas
identificarse con el estado”.
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Cabe recordar que J. Elster diferencia entre tres diferentes cate-
gorias a saber: la discusion, la negociacion y la votacion. La dis-
cusion se traduce en cruce de ideas y argumentos, la negociacion
es la armonizacion de intereses, y la votacion es un acto de mani-
festacion de voluntad sin debate. La votacion y negociacion de-
penden de la capacidad de afectar intereses4, asi sostiene que
puede haber una discusion y votacion sin negociacién, por ejem-
plo, en concurso de catedras, o puede haber combinacion de dis-
cusion y negociacién sin votacion como sucede en convenios
colectivos laborales.

La falta de discusion en el procedimiento legislativo impide identi-
ficar por ejemplo a transfugas, los cuales nunca dialogan sobre
principios sino negocian de acuerdo a sus intereses coyunturales®.
Se debe recordar que en una sociedad hay muchos intereses para
negociar y que los otros dialogantes pretenden que se haga lo que
ellos quieren, entonces incluso se deberia desconfiar de los argu-
mentos adversos, lo que permite el debate publico, que a su vez
asegura al menos pensar que nuestros representantes al tomar la
decision dejaron de pensar en si mismos 0 en su partido y mues-
tran en el debate consideracion al bien colectivo.

Un voto parlamentario sin previa discusion y negociacion publica,
en lugar de fomentar el dialogo lo reprime, pues pretende terminar
una discusidn sin haberla iniciado, y en esa medida niega la repre-

* Por ejemplo, por el temor de ser dafiado por el otro dialogante.

® En la sentencia C-1147 de 2003 de la Corte Constitucional de Colombia, se
observé que ciertos diputados que rechazaban un proyecto de ley de pronto
cambiaron de opinién y luego sin debate ni explicacion, cambiaron su criterio,
lo que a juicio del referido 6rgano de control de constitucionalidad resultaba
oscuro y lesionaba el debate democratico y la funcion del poder legislativo.
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sentacion. Como se dijo para Elster la discusion y la negociacion
son actos de comunicacion, pero la votacion no lo es, de ahi que el
voto se constituye en el limite a la democracia deliberativa. La
Unica forma de controlar el ejercicio de la representacion es a
través del debate democratico parlamentario, donde se ve publi-
camente la formacién de la voluntad general, es decir cuando se
obliga a justificar una decisién legislativa no puede hacérselo con
el argumento de que le conviene a alguien o a un partido. El deba-
te obliga a los intervinientes a buscar argumentos imparciales®.

Asi en la SCP 1663/2013, dentro de una accién concreta de in-
constitucionalidad contra el art. 2 de la Ley 037 que establecia
detencion preventiva automatica de personas acusadas de cometer
el delito de contrabando en flagrancia y les impedia recuperar su
libertad pese a no existir riesgos procesales, se sostuvo por parte
del 6rgano de control de constitucionalidad que, si bien la norma
no tuvo debate legislativo, se tenia que de los informes presenta-
dos por las autoridades legislativas se extraia que el verdadero
propdésito de la norma impugnada era la de utilizar la detencion
preventiva con fines de prevencion general, convirtiendo la deten-
cién preventiva en pena anticipada’.

® Por ejemplo, no podria sostenerse en la reeleccién presidencial por parte del
presidente que se requiere la reforma constitucional porque le conviene él y/o
a su partido sin que los mismos deban buscar argumentos que sean, o al menos
aparenten ser, imparciales.

’ Se sostuvo por el Tribunal Constitucional Plurinacional para determinar
dicho aspecto que: “respecto a la finalidad buscada con el art. 2 de la Ley 037,
que modifica el Cédigo Tributario Boliviano y la Ley General de Aduanas, en
relacion al art. 148.111 del CTB, que ahora refiere: ‘En materia de contrabando
no se admiten las medidas sustitutivas a la detencién preventiva’, el informe
legal DGAJ-UA 094/10 de 30 de junio de 2010, de la Direccion General de
Asuntos Juridicos de Victor Gerardo Machicao Garcia como Analista legal -
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El Tribunal entendio que es:

inconstitucional las consideraciones referidas al uso de la de-
tencion preventiva para la realizacion de finalidades estructu-
rales y politicas extrapenales a cumplirse con la medida ana-
lizada que provoca la afectacion a la dignidad personal en-
tendida como: ‘...la facultad que tiene toda persona de exigir
de los demés un trato acorde con su condicion humana...’
(SC 1714/2004-R de 25 de octubre) y que en definitiva
‘...tiene toda persona por su sola condicion de 'humano', para
que se la respete y reconozca como un ser dotado de un fin
propio, y no como un medio para la consecucion de fines ex-

Unidad de analisis dirigido a Yolanda Mercedes Vidaurre Negron, Directora
General Interina de Asuntos Juridicos, determina: ‘El paragrafo 111 y 1V del
articulo 148, del proyecto de ley, dispone que los delitos tributario aduaneros
son considerados como delitos colectivos de multiples victimas y se tomara en
cuenta la pena principal més las agravantes, como base de la sancién penal,
asimismo en los casos de contrabando no se admite medidas sustitutivas como
la detencidn preventiva, en ese sentido son importantes las respectivas modifi-
caciones, porque los delitos tributarios atentan contra la calidad de vida y el
vivir bien de todas las bolivianas y los bolivianos establecido en la Constitu-
cién Politica del Estado’ (sic); es decir, devela que la fundamentacién no recae
sobre la medida cautelar sino sobre el delito de contrabando mientras que la
exposicion de motivos de la Ley 037, al respecto indica: “...en coincidencia
con las reformas introducidas al sistema penal, se busca introducir en la refor-
ma de ilicitos, procedimientos y sanciones aduaneras y tributarias, mecanismos
que revaloricen la credibilidad de la poblaciéon en una justicia oportuna que
garantice el bienestar social’, para finalmente sostenerse en el informe del
Vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia, quien tras destacar que el
contrabando provoca un dafio significativo al Estado, sefiala la vez que la
medida: ‘...ademé&s de asegurar que el imputado por el delito de contrabando
participe de la sustanciacién del proceso penal y cumpla con la sancién emer-
gente del ilicito, se busca incentivar aun mayor cumplimiento de las cargas
tributarias por parte de los contribuyentes y el cumplimiento del principio de

capacidad recaudatoria’”.
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trafios, 0 ajenos a su realizacion personal. La dignidad es la
percepcion de la propia condicion humana, y de las prerroga-
tivas que de ella derivan’ (SC 0338/2003-R de 19 de marzo);
es decir, desde una consideracion constitucional no es admi-
sible utilizar la detencién preventiva como una respuesta al
delito, al no resultar ello acorde con la dignidad humana que
impide que las y los imputados sobre quienes recae la garant-
fa de presuncion de inocencia se utilicen para el logro de una
finalidad diferente a las que busca el proceso penal en-
contrandose mas bien este Tribunal de acuerdo con lo infor-
mado por el Vicepresidente del Estado Plurinacional de Bo-
livia, cuando sostuvo: “...se debe tomar en cuenta que la de-
tencién preventiva es una medida cautelar de caracter perso-
nal, que no tiene por finalidad el aislar a un individuo duran-
te el proceso o vulnerar sus derechos o garantias, sino el de
asegurar la presencia del imputado para el proceso y la ave-
riguacion de la verdad’, pero no respecto a las otras conside-
raciones referidas a aspectos extra-procesales conforme lo
sefialado ut supra.

Dicho razonamiento no habria podido confluir a una inconstitucio-
nalidad de la norma impugnada si no hubiesen existido informes
respecto a los propésitos verdaderos del Organo Legislativo, pese a
ello se observa que el procedimiento legislativo debi6 ser suficien-
temente idéneo para develar los mismos, aspecto que no sucedio.

3. La calidad de debate democratico y la legislacion

La importancia que ejerce la forma sobre el contenido en la labor
legislativa puede observarse en el hecho de que, sin la adecuada
organizacion del debate, el mismo no puede ser racional; es de-
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cir, el didlogo se constituye de reglas tales como levantar la ma-
no, no interrumpir a los otros, un tiempo de participacion, etc., lo
que no sucede cuando se llega tarde, se grita e insulta, pues di-
chas actitudes pueden dirigirse al publico, pero en el fondo no
buscan el dialogo®.

Entonces, si la representacion provoca unidad uniendo lo hete-
rogéneo en la ley, es menester el didlogo democrético publico
para ponderar efectivamente los diferentes intereses en juego,
disminuyendo y distribuyendo de un grupo a otro el riesgo en
decisiones complejas, por ejemplo, evitar que solo se considere
los beneficios de construir un reactor nuclear pero no los riesgos
secundarios, o la ley que permita alimentos manipulados que
puede solucionar el hambre pero al mismo tiempo provocar méas
cancer®, de ahi la necesidad de que el procedimiento legislativo
sea lo mas participativo posible™’.

Sin embargo y pese a que en Bolivia, en razén a la Constitucion
del afio 2009, se esta en un periodo legislativo intenso, no existe el
suficiente orden deliberativo, ello porque:

8 El gritar, no escuchar, llegar tarde. entre otros no permite el di4logo lo que
lamentablemente sucedié cuando se aprob6 la Constitucion del afio 2009.

® O por ejemplo la decision legislativa de construir una carretera puede benefi-
ciar en lo econémico a una region o al pais pero puede destruir el ecosistema
para futuras generaciones como probablemente sucedi6 con el TIPNIS.

1% A decir de Carlos Nino: “...la mejor forma de ir superando los condiciona-
mientos que afectan la libertad, la igualdad, la racionalidad, la debida informa-
cién, etc. de los participantes en el proceso democratico es mediante la propia
participacién en ese proceso democratico. Como sugiere Habermas, la falsa
conciencia y los condicionamientos sociales de diferente indole sélo se super-
an mediante la cooperacion colectiva en un proceso de interaccion comunicati-
va” (Nino, 2013, p. 210).
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La propia Constitucién en su art. 162.11 establece: “La ley y los
reglamentos de cada Camara desarrollaran los procedimientos y
requisitos para ejercer la facultad de iniciativa legislativa” presen-
tada por ciudadanos, pero después de ocho afios la misma no se
reguld, lo que muestra desinterés en el tema.

La democracia implica que deben participar en una decision todos
los que se vean afectados por ésta, en este caso legislativa, sin
embargo, el problema esta en que ;Quién define quien es interesa-
do? Ello resulta importante porque la eleccién de la poblacién a la
cual consultar previo a ejercer la funcion legislativa puede produ-
cir resultados diferentes.

Mediante Ley 180 de 24 de octubre de 2011 se determiné la cons-
truccion de una carretera que atravesaba el TIPNIS, el cual es al
mismo tiempo reserva forestal y territorio indigena, dichas obras
se dispusieron sin consulta previa, en este sentido recordar que la
consulta previa es una parte estructural de la norma juridica, al
respecto la Corte Constitucional de Colombia en su momento sos-
tuvo: “La omisidn del deber de consulta previa es un vicio de in-
constitucionalidad que concurre con anterioridad al trdmite legisla-
tivo y que se proyecta sobre el contenido material de la norma
objeto de examen”*!, aspecto no observado por el Tribunal Consti-
tucional de Bolivia que a traves de la SCP 300/2012, a pesar de
determinar la omision de la consulta previa, declaré constitucional
la referida ley*.

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-175/09.

12 El Tribunal Constitucional sostuvo: “la consulta prevista en la Ley 222, no
tiene caracter previo, sino que es absolutamente posterior a varios actos y
hechos administrativos y legislativos efectuados por el gobierno sin consulta
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El debate democratico busca superar la influencia del poder y la
riqueza que tienen ciertos grupos econdémicos, politicos o cultu-
rales, uno de los mecanismos de potenciar dicha participacion se
da mediante la consulta previa, por la cual una minoria como la
indigena puede llegar a tener el poder para vetar y negociar deci-
siones mayoritarias. En el referido caso del TIPNIS se pretendié
subsanar la omision de la consulta previa mediante la Ley 222 de
10 de febrero de 2012"3, disponiendo la realizacion de una con-
sulta, pero la misma se practico en los hechos incluyendo a colo-
nos a quienes los indigenas consideraban invasores y que a su
vez eran mayoria poblacional.

Pero ademas la Constitucion diferencia: 1. La consulta previa a
realizarse a los pueblos indigenas y 2. La consulta medio ambien-
tal referida en el art. 343 que establece: “La poblacién tiene dere-
cho a la participacion en la gestion ambiental, a ser consultado e
informado previamente sobre decisiones que pudieran afectar a la
calidad del medio ambiente”.

En el caso referido, no solo se ignord la consulta previa al san-
cionarse la Ley 180 por el Organo Legislativo, y la correccion
desvirtud la consulta previa al aplicarse la Ley 222, sino que

alguna a los pueblos indigenas” manifestando de forma casi inmediatamente
posterior lo siguiente: “se concluye que el hecho que la Ley 222, no tenga en si
caracter previo, no es un fundamento para declarar la inconstitucionalidad de
dicha Ley, pues, como se ha explicado reiteradamente, la consulta, aun no sea
previa, da efectividad a un derecho de caracter colectivo de las naciones y
pueblos indigena originario campesino”.

13 La referida ley no solo convocé a una consulta, sino que defini6 el término
para efectuar la misma y la forma de realizarse la consulta todo ello paradoji-
camente sin una consulta previa que regule dichos aspectos.
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ademas se dejo de realizar la consulta por perturbacion al medio
ambiente de la poblacion afectada, lo que cerceno el debate entre
mayoria y minorias culturales y medio ambientales en el proce-
dimiento legislativo.

Otro riesgo que existe es la posibilidad de que el partido mayorita-
rio en el Organo Legislativo pueda determinar el temario de lo que
se debatira pudiendo hacer que por ejemplo se discuta sobre cosas
irrelevantes que dejen de lado los problemas de fondo como cuan-
do se debate el aumento de penas, pero no las causas de los delitos,
que pueden estar en nuestras politicas sociales o econémicas™,
entonces lo que se debate debe resultar claramente delimitado™.
Sin embargo, ello no sucede, pensemos en las Leyes de Aproba-
cion del Presupuesto General del Estado, las cuales no se limitan a
temas presupuestarios, sino que establecen la clausura de negocios
por contravenciones tributarias'®, exploracion y explotacion hidro-
carburifera®’, tipifican conductas penales®®, entre otros.

 Pero ademas en la formulacién de politicas y legislacién muchas veces se
tiende a sustituir debates significativos sobre principios como libertad frente a
la solidaridad con palabras imprecisas como plurinacionalidad, vivir bien, que
en realidad no resuelven problemas concretos.

1> para Gerry Mackie: “Siempre es posible el engafio en los asuntos humanos.
Pero las ciencias politicas no prueban que la democracia sea inexacta y carente
de sentido. No sufrimos el engafio como consecuencia de la democracia. Aspi-
ramos, mas bien, a la democracia como la mejor manera de controlar el enga-
fio” (Mackie, 2000).

% En la Sentencia Constitucional Plurinacional 0100/2014 se analiz6 la Ley
del Presupuesto General del Estado de la Gestion 2013.

" En la Sentencia Constitucional Plurinacional 2056/2012 se analiz6 la Ley
del Presupuesto General del Estado para la gestion fiscal 2012.

'8 Como sucedi6 en el analisis de la Sentencia Constitucional Plurinacional
0100/2014 referente a la Ley del Presupuesto General del Estado gestién 2013.
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Al respecto la Corte Constitucional de Colombia extrajo del pro-
cedimiento legislativo el principio de unidad de materia, en el
que se confronta el contenido de una norma con la tematica gene-
ral de la norma, y no la tramitacion formal de la ley, en este sen-
tido sostuvo:

En lo referente al proceso de elaboracién de la ley, la Corte
ha reconocido como manifestaciones del principio de uni-
dad de materia, i) la atribucién conferida a los presidentes
de las comisiones legislativas de rechazar los proyectos de
ley que no se refieran a una sola materia, y ii) concretar el
principio democratico en el proceso legislativo al propender
porque la iniciativa, los debates y la aprobacidon de las leyes
se atengan a unas materias predefinidas desde el surgimien-
to mismo de la propuesta y que en esa direccion se canali-
cen las discusiones y los aportes previos a la promulgacion
de la ley. Asi se evita la aprobacién de normas sobre mate-
rias que no hacen parte o no se relacionan con aquella que
fue debatida y se impide el acceso de grupos interesados en
lograr normas no visibles en el proceso legislativo™ [las
cursivas pertenecen al autor].

Es decir que cuando una ley abarca diversas tematicas, el debate
legislativo puede dispersarse y evitar que se discuta con seriedad
aspectos que son de interés colectivo.

En este marco la SCP 2056/2012 establecio la Inconstitucionalidad
de la Disposicion Adicional Séptima en su paragrafo | de la Ley

¥ En la Sentencia C-486/09 de la Corte Constitucional de Colombia estableci6
que la relacion entre temas, articulos y materias contenidas en la ley puede ser
de tipo causal, tematico, sistematico o teleolégico.
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211 de 23 de diciembre de 2011, Ley del Presupuesto General del
Estado para la gestion fiscal 2012 que condicionaba la consulta
previa de la siguiente manera: “no se admitira la discusion de otros
temas que no sean de competencia de la Autoridad Competente y
otros no relacionados a la implementacion de la actividad hidro-
carburifera y de otros sectores”, al respecto se sostuvo:

De lo anotado se infiere que la Ley General del Presupuesto
del Estado tiene una naturaleza propia de regular la actividad
financiera del sector pablico estatal exclusivamente y no
otros aspectos que no correspondan a la materia y que la
misma rige para la gestion designada, no pudiendo extender-
se a otras gestiones.

Lo que implica la inobservancia del principio de unidad de materia
legislativa y el principio de temporalidad.

En efecto el art. 159.1.11 de la Constitucion Boliviana establece
respecto al Organo Legislativo la competencia de:

Aprobar el Presupuesto General del Estado presentado por el
Organo Ejecutivo. Recibido el proyecto de ley, éste deberé
ser considerado en la Asamblea Legislativa Plurinacional de-
ntro del término de sesenta dias. En caso de no ser aprobado
en ese plazo, el proyecto se dara por aprobado [las cursivas
pertenecen al autor].

Entonces, al incluir tematicas diferentes a las de una Ley General
del Presupuesto del Estado que exceden la temporalidad anual, no
solo se desobedece la norma suprema, sino que se impide el debate
democratico; sin embargo, hoy dia no es comun la inconstituciona-
lidad de leyes semejantes por parte del 6rgano de control de cons-
titucionalidad por infraccion al debate democratico.
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Los beneficios del debate racional en el procedimiento legislativo
son evidentes, pues al menos permite (Elster, 2000, p. 1) el inter-
cambio de informacidn, 2) obliga a revelar informacion, 3) impi-
de manipulacion informacion, 4) detectar errores ldgicos y fala-
cias, 5) controla lo irracional o emocional pues obliga a las partes
a justificar su posicion, 6) permite el consenso®. Si nunca pode-
mos ser representados del todo, nuestros representantes naciona-
les para ejercer representacion, no solo tienen la obligacion de
votar sino de debatir pablicamente, de forma que se note que su
labor legislativa estd orientada a la busqueda de consenso que
legitime las decisiones, elimine y prevenga a largo plazo los con-
flictos?, para ello es menester actuar conforme a las reglas del
debate legislativo.

En la SC 0009/2003 dentro de un recurso directo de inconstitucio-
nalidad, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la Ley

%0 para Gerardo Durango: “el Congreso como 6rgano representativo, esta lla-
mado a la elaboracion de normas imparciales producto del debate publico,
sustentado en argumentos y en el respeto a normas universales -legitimidad-,
producto de procedimientos transparentes, deliberativos e igualitarios -
legitimacion-. Asi, respecto a la legitimidad en la produccién de normas por
parte del parlamento, es clave el planteamiento de J. Bohman cuando mencio-
na que: ‘Si no hay demandas publicas ni control publico, estas mismas institu-
ciones organizativas se vuelven dependientes de formas de poder no democra-
ticas. Este tipo de intercambio entre las instituciones y el publico es tan impor-
tante para la democracia deliberativa como lo es la calidad de las discusiones y
los debates publicos entre los ciudadanos y el parlamento, pues los debates
publicos no sélo permiten innovacion y cambio democrético; también hacen
que las instituciones que organizan la deliberacion sean mas sensibles y efica-
ces’” (Durango, 2006).

2 El dialogo permite el consenso, que es aceptar las reglas de juego y ponerse
la misma camiseta. En este sentido el consenso provoca un sentimiento de
identidad.
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de Responsabilidades a Altos Dignatarios de Estado porque la
Constitucion abrogada preveia dos formas de legislatura a saber la
ordinaria y la extraordinaria referida a sesiones realizadas en per-
fodo de receso respecto a la cual se establecia expresamente por la
constitucion que la misma so6lo se “ocupara de negocios consigna-
dos en convocatoria”, norma que se observé como quebrantada en
el referido caso.

En su razonamiento el 6rgano de control de constitucionalidad
reiterd la SC 082/2000 que establece:

conforme lo ha precisado la doctrina constitucional una dis-
posicion legal puede ser impugnada de inconstitucional por
su origen o por su contenido. En el primer caso, cuando en su
elaboracion y aprobacién no se han cumplido ni respetado
los procedimientos establecidos por el texto constitucional
para tal efecto o se las ha elaborado y aprobado en una ins-
tancia o por autoridad no establecida por la Constitucion para
tal efecto. En el segundo caso, cuando la disposicion legal, a
pesar de haber sido elaborada y aprobada conforme a los
procedimientos y formas establecidos por el texto constitu-
cional contiene normas que son incompatibles con los prin-
cipios y normas de la Constitucion Politica del Estado.

Pese a ello la jurisprudencia en la materia es excesivamente esca-
sa y lo que muestra que este no es un tema atendido por la justi-
cia constitucional.

4. La cultura del didlogo

Rememoremos el papel que desarroll6 la existencia de una sola
camara legislativa en Francia para la concentracion de poder en la
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mayoria®®, y luego si observamos los debates de los constituyentes
en los Estados Unidos de América la representacion buscaba en
ese pais proteger a minorias residentes en los estados federados®®
frente a la mayoria, de donde surge el bicameralismo.

La idea del bicameralismo es la de compartir el poder; es decir,
una camara de origen y una camara de reflexion, pero para que
esta Ultima no sea la mera continuacion de la primera debe repre-
sentar intereses contrapuestos, asi el senado en los Estados Unidos
de América representa a los Estados Federados, mientras que la
camara de los Lores en el derecho inglés representa la aristocra-
cia® frente a la otra camara que representa la mayoria poblacional.

Sin embargo, en Bolivia la existencia de dos camaras, una la de
diputados elegida poblacionalmente, y la otra del senado que re-
presenta a los departamentos, no tiene significacion verdadera,
porgue por una parte nuestra tradicién en materia de descentraliza-
cion es casi nula®, pero ademas cuando un sélo partido se impone
en ambas camaras -como sucede hoy dia- el bicameralismo deja de
tener sentido.

% Cuando Montesquieu planteé dos camaras el senado representaba a los no-
bles.

% En Estados Unidos de América se manejaba la teoria de la doble nacionali-
dad que declind significativamente tras la guerra de la secesion.

% Una camara de reflexion implica en los hechos el reconocimiento de un
derecho de veto de la minoria que obligue a la negociacién a la mayoria.

% Bolivia se caracteriza histéricamente por su propension al centralismo asi no
solo se adopt6 un régimen de gobierno presidencialista sino que se lo adopté
en el marco de un estado unitario lo que acenttia mas dicho régimen.
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En efecto, se debe observar la tendencia histérica en Bolivia de
organizar partidos politicos en torno a un candidato y no en base a
creencias, en esos casos el partido se vuelve casi una secta religio-
sa y las decisiones legislativas importantes en dogmas, lo que im-
pide cualquier tipo de debate a tiempo de la votacion?®®, pues en
ese caso es probable que los representantes, teniendo que decidir
donde ubicarse respecto a un problema de importancia publica, no
utilicen la opinion propia o la de su electorado para votar sino la
lealtad politica, lo que menoscaba la representacion politica de la
nacion que incluye a aquellos que no pertenecen al mismo partido
politico®”. La formacién de la voluntad popular y mas precisamen-
te los actos legislativos deberian tomarse al interior de la Asam-
blea Legislativa y no tras cuatro paredes al interior de la sede de
un partido politico.

La historia nos muestra que una teoria de la representacion como
es la del bicameralismo, exitosa en el constitucionalismo nortea-
mericano, no puede importarse a un pais como el boliviano cuya
cultura sigue siendo en gran medida autoritaria, clientelar y parti-
daria; es decir, puede importarse una institucion como el bicame-
ralismo, pero no el contexto que hace que en los hechos funcione.
Un pais puede establecer dos camaras legislativas y en los hechos,

% E| debate de la reeleccién del presidente es muy significativo en la materia
pues el mismo parecié un debate entre sordos.

%7 Las lealtades sociales pueden generar encrucijadas por ejemplo una persona
puede dudar votar por un partido porque su padre lo apoya y respecto a otro
partido donde uno de sus amigos postula.
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en atencion a su cultura y realidad, funcionar cual si solo tuviese
una sola camara legislativa de caracter mayoritario.

En todo esto es menester recordar que la cultura del dialogo permi-
te escuchar y al mismo tiempo ser escuchados, pero cuando un
representante no solo pretende ser escuchado sin escuchar, sino
que ademas pretende ser escuchado en representacion de los de-
mas, estamos entonces ante una cultura autoritaria, pues impone
sus criterios tratando al resto de ciudadanos como nifios.

El debate hace mejores ciudadanos, pues los hace tolerantes; sin
embargo, incluso existan correcciones y mecanismos de apertura
legislativa en cuanto a la participacion como los referidos en el
punto anterior, tampoco se asegura que mejore el debate si los
ciudadanos son indiferentes a probleméticas sociales como nifios
en las calles, falta de educacion, contaminacion, libertad de expre-
sion, entre otros, y prefieren ver programas de competicién, el
fatbol o novelas, ello sin duda alguna inviabiliza la democracia y
la representacion. Las leyes nazis se redactaron y aprobaron en un
ambiente de indiferencia ciudadana.

En experiencia del autor, cuando en el desarrollo de una clase
algin alumno efectda alguna pregunta que para el resto del aula
resulta obvia -mostrando su molestia y su burla-, no solo se provo-
ca baja autoestima en el cursante, sino que se ahoga el debate,
generando una cultura autoritaria de la mayoria sobre la minoria;
sin embargo, sucede que los alumnos, quienes pese a la censura
contintan cuestionando o interrogandose sobre el conocimiento

% os soviéticos con un solo partido eliminaron el pluralismo y en los hechos
también eliminaron por tanto al érgano legislativo.
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adquirido, a lo largo del tiempo entienden con mayor profundidad
las tematicas avanzadas.

En el mismo sentido, cuando un partido politico o sector social en
el congreso decide con mero dogmatismo, se tiene que esta tan
seguro de sus actos como un profesor en el aula seguro de sus res-
puestas, que considera que no requiere escuchar al otro, pues de lo
contrario dudaria de sus respuestas, provoca que se vea el debate
en el procedimiento legislativo como pérdida de tiempo. Siempre
en la practica es mas facil pedir ser escuchados que escuchar.

5. A modo de conclusion

De lo referido se puede concluir en lo siguiente:

La democracia implica participar en los diversos 6rganos de poder,
si hacemos referencia al Organo Judicial en el derecho comparado
se tiene como expresiones de participacion entre otros: el ser juez
ciudadano®, la facultad de todo ciudadano de interponer una de-
manda de inconstitucionalidad o una accién popular, pese a ello
muchos profesores, fundamentalmente los que hacen al movimien-
to denominado constitucionalismo popular, acusan al Organo Ju-
dicial de ser poco participativo y apuestan por entregar las deci-
siones importantes al Organo Legislativo por su representatividad.

# Lamentablemente la Ley de descongestionamiento y efectivizacién del Sis-
tema Procesal Penal, de fecha 30 de octubre de 2014, modifico el Art. 60 del
Codigo de Procedimiento Penal eliminando en Bolivia a los jueces ciudadanos,
asi establece: “Los Tribunales de Sentencia estaran integrados por tres (3)
jueces técnicos, quienes seran competentes para conocer la sustanciacion y
resolucion del juicio en todos los delitos de accion publica, con las excepcio-
nes sefialadas en el Articulo 53 del Cédigo de Procedimiento Penal”.
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Sin embargo, la ciencia del derecho ha descuidado el estudio res-
pecto a si existe participacion suficiente del electorado en la prin-
cipal funcion del Organo Legislativo; es decir, el procedimiento
para elaborar normas, pues no tendria sentido quitar la decision
final al Organo Judicial sobre la interpretacion y ponderacion de
los derechos y entregarlo al Organo Legislativo si éste no es sufi-
cientemente democratico.

Que el Organo Legislativo se considere un poder mayoritario tam-
bién es cuestionable, pues en estados como el boliviano un diputa-
do o senador no necesariamente representa los intereses de los
electores, sino de partidos politicos, entonces una democracia par-
ticipativa como aquella a la que se aspira llegar, la votacion de una
norma, no deberia estar precedida de negociacion sino por la dis-
cusion publica, de ahi que cuando hay voto secreto o falta el deba-
te se decide a espaldas de los ciudadanos.

El debate legislativo toma tiempo y puede ser que algin grupo que
tenga mayoria en el Organo Legislativo a veces pueda verlo como
una pérdida del tiempo invertido; sin embargo, el disefio del pro-
cedimiento legislativo establece plazos de reflexion, por ello mis-
mo un proyecto de ley rechazado requiere esperar para volver a
presentarse en una nueva gestion® y se exige debate publico pre-
vio a la votacion. En este marco una critica al funcionamiento del
Organo Legislativo que mejore su trabajo es necesaria y saludable
para la democracia, porque “la democracia es la Unica forma de

% La reforma de la Constitucion es diferente al procedimiento legislativo ordi-
nario pues prevé un debate mas largo y amplio de ahi que al existir mayor
reflexién se entiende que al mismo tiempo es mas imparcial.
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gobierno que se fortalece con las criticas que recibe” (Centro de
Estudios Constitucionales, 2012).

Para algunos como K. Marx no existe la posibilidad de didlogo
entre opuestos, como son los oprimidos y los opresores, es decir en
la democracia no importa el dialogo, sino que un sector siempre
busca imponerse a los adversarios, en ese caso el tema ahora des-
arrollado resulta irrelevante, en este sentido el presente trabajo es
para aquellos que consideran que es posible convivir respetuosa-
mente con otros utilizando la democracia.
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Resumen

En el &mbito tedrico y cualitativo se plantea el desafio que repre-
senta construir un proceso de interés privado que sea a la vez
célere y debido, connotando el significado de la celeridad proce-
sal con el disefio normativo de plazos, la aplicacién real de este
proceso, la eficiencia del uso de recursos durante su tramitacion
y haciendo mencidn de la importancia y posibilidades que brinda
la autonomia preceptiva privada para buscar posibles soluciones.
La principal conclusion obtenida radica en el desafio que repre-
senta la lentitud que tiene el sistema legislativo para innovar,
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corregir y adecuar soluciones procedimentales a la aplicacion de
su propio disefio legislativo.

Palabras clave: celeridad procesal / disefio normativo del proceso.

Abstract

This paper approaches the challenge to build, in the theoretical
and qualitative field, a private stakeholder feedback mechanism
that is both due and quick, connoting the meaning of the proce-
dural design speed with the regulatory and mandatory deadlines,
as well as its real application, the efficiency of resources used
during processing and, finally, mentioning the importance and
potential benefits of the private autonomy to find possible solu-
tions in such matter. The main conclusion reached by the author
is that the legal system has a slow response to developing proce-
dural innovations, solutions and adjustments to its own legisla-
tive design.

Keywords: fast legal process / regulatory process design.

1. Introduccion

Frecuentemente los seres humanos establecen metas inalcanza-
bles que, sin embargo, cumplen la funcién de marcar una preten-
sion normalmente loable que prestara lumbre a sus pasos siempre
limitados e insuficientes. La celeridad procesal es una de ellas.
Normas locales e internacionales la sostienen expresa o tacita-
mente. El clamor de quienes padecen la lentitud procesal reclama
constantemente las heridas juridicas abiertas que no encuentran
pronta cura y solucién.
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Hoy como ayer, al menos en los sistemas latinos, la lentitud
de los procesos sigue siendo la mayor desventura de la jus-
ticia y la principal causa del descreimiento del pueblo hacia
la magistratura, porque no obstante ser la crisis de la justi-
cia una consecuencia de la crisis del derecho que integra, a
su vez, la crisis de la sociedad en que vivimos, el hombre se
ha limitado a reconocer el déficit, sin tomar conciencia ple-
na de solucionarlo, y ha ensayado remedios que son meros
paliativos, todos condenados al fracaso, porque nunca se ha
encarado a fondo el problema” (Alvarado Velloso, 1982,
pag. 49).

La ausencia de celeridad en la obtencion de una decision final
que extinga una controversia es axiomaticamente una de las ver-
tientes que afectan sensiblemente al debido proceso, al acceso a
la justicia, a la paz social y, en general, a la credibilidad, eficien-
cia y eficacia de los sistemas existentes de resolucién de conflic-
tos. El exceso de celeridad es, por igual, causa de grandes males
y preocupaciones: disminucion o desaparicion de garantias, re-
cursos y en general de medios de defensa que tienen el inevitable
defecto de ralentizar los procesos®".

Si bien es evidente que la celeridad procesal no es y no seréa sufi-
ciente por si sola para acabar con los males procesales, se debe

%! En este sentido Bonet Navarro expresa que “una celeridad absoluta puede
ser un indice positivo a tener en cuenta, pero ha de ponerse en relacién con su
incidencia con las garantias procesales y con la calidad de la resolucién. Por su
parte, un procedimiento pletérico de garantias igualmente puede ser en princi-
pio positivo, pero deberia ponerse también en relaciéon con la duracién del
proceso Yy, por ende, con la calidad de una resolucién siempre tardia. No sola-
mente comparto la opinién de que ‘la justicia lenta no es justicia’, sino que
infringiria lo que, entre otras, la STC 99/1998, 4 de mayo, denomina como el
‘derecho a un proceso rapido’ (2011, pag. 387).
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aceptar también que sin ella el derecho procesal nunca estara
libre de ellos. Habra que convenir, en la medida de lo posible, en
que ella es uno més de los requisitos procesales prefigurados para
alcanzar la justicia y ademas que ésta es la recta finalidad de todo
proceso, aunque infrecuente, esquiva y normalmente caprichosa a
los métodos legales.

El proceso judicial o extrajudicial comprende un conjunto de
actos ordenados que se desarrollan a lo largo de un tiempo®.
Adjetivar a un proceso como lento o rapido es un problema de
perspectiva en un contexto procesal dado, en el que tal declara-
cion requiere al menos de un punto de comparacion con otro u
otros procesos aptos para resolver litigios semejantes, ya sean del
mismo sistema juridico o de otros, y de criterios de valoracion.

Este trabajo versa sobre la celeridad procesal como uno de sus
criterios de valoracion. A tal efecto se discurrird en el ambito
teodrico y cualitativo, con la finalidad de definir criticamente el
desafio que representa construir un proceso civil, comercial o de
interés privado que sea a la vez célere y seguro. En este intento
se connotard el significado de la celeridad procesal con su disefio
normativo, su aplicacion real y la eficiencia del uso de recursos.
Finalmente se hara mencién de la importancia y posibilidades

% En palabras de Enrique Véscovi se tiene que: “El tiempo significa, natural-
mente, una demora en obtener el pronunciamiento judicial, que es el fin perse-
guido. Significa un lapso en el cual las partes deben realizar un esfuerzo, in-
clusive econdmico; asi como el Estado (...) La lentitud de los procesos es un
grave problema que ha preocupado a los juristas y politicos de todas las épocas
y, con mayor razén, en la nuestra, de aceleracién de toda la vida humana. De
modificaciones constantes (inflacion, etc.) que hacen mas grave la demora”
(1999, pég. 58).
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que brinda la autonomia preceptiva privada para buscar posibles
soluciones a este desafio.

Se omitira del anélisis el diverso grupo de procesos de interés
publico, asi como los factores existentes en una realidad juridica
y procesal, sin embargo, se asumira la existencia y desempefio
adecuados de estos Ultimos. Por nombrar sélo algunos de estos
factores, se tiene a la idoneidad cualitativa y cuantitativa de los
recursos humanos dispuestos a la actividad procesal, la ldgica de
la mecéanica procesal prevista en la norma que la rige (oralidad o
escritura, sencillez o complejidad en las diversas etapas procesa-
les y en los plazos en general), la actividad de las partes interesa-
das, la cantidad efectiva de recursos econdémicos dispuestos al
efecto, la tecnologia implementada en la gestion integral del pro-
ceso (medios de comunicacidn procesal, registro de actividades,
los poderes — deberes del juez®, la administracion del despacho
del juez o tribunal entre otros), el nimero de posibles impugna-
ciones, los recursos admitidos hasta la obtencidn de una decision

% Pereira Villadiego y Chayer sostienen que “Los poderes — deberes del juez
civil se han implementado con razonable éxito en varios paises. Un ejemplo es
Uruguay, donde siguiendo la propuesta del Cédigo Modelo para lberoamérica,
el juez tiene el poder-deber de [sic] rechazar in limine incidentes improceden-
tes y la demanda que no cumple requisitos de forma; puede dar el trdmite
correspondiente al proceso cuando el demandante se equivoca; conduce las
audiencias y aprueba o no la pertinencia de las pruebas que serdn examinadas,
entre otras facultades de direccidn. Ya se ha dicho que tiene ademas la obliga-
cion de impulsar de oficio el proceso. Igualmente, Inglaterra y Gales permite
que el juez tenga el poder de gestién del caso (case management). Mayorita-
riamente se ha sefialado que la incorporacion moderada de mayor amplitud de
poderes — deberes del juez en los procesos civiles, sin que se vulnere el princi-
pio dispositivo, le da mayor celeridad a la justicia civil” (2011, pag. 67).
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firme y el efecto devolutivo o suspensivo en que se tramitan®, la
complejidad del litigio y su relevancia, la clase de proceso que se
aplique para resolverlo y el desempefio y actitud de los abogados
y de los interesados®.

2. Denotacion de celeridad procesal

El conjunto de actos principales y accesorios que requieren ser
realizados por los diversos participantes de un proceso, con el
objeto que se emita y ejecute una decision final y definitiva,
precisa ineludiblemente del trascurso de una cantidad de tiem-
po. Ello es, de acuerdo a la experiencia humana hasta el presen-
te, inevitable™.

% En este sentido, Oromi Vall-Llovera afirma que “para evitar la interposicién
de apelaciones “frivolas’ o sin causa y contribuir a la celeridad de la Adminis-
tracion de Justicia, se plantea la posibilidad de admitirla en “un solo efecto’,
esto es Unicamente el devolutivo” (1999, pag. 40).

% “No pasa desapercibido el consenso de los operadores internos como los
actores externos al Sistema interviniente, sugerir a los Colegios Profesionales
de Abogados que participen en el aporte de iniciativas para mejorar la gestion,
reconociendo que el rol del profesional es relevante para lograr celeridad en la
gestion” (Herrera, 2008, pag. 40).

% Como ya lo ensefi6 Amilcar Mercader, citado por Velloso: “el proceso nece-
sita un tiempo para desarrollarse. Esa duracion limita sus beneficios. Se trata
de un juicio apodictico, porque no habria medio racional de suprimir esa fata-
lidad que soporta el ordenamiento juridico (...) El “inter’ que promedia entre
el momento en que la jurisdiccién lo compone a través de la cosa juzgada,
equivale a una circunstancia disvaliosa que, sin embargo, no puede ser elimi-
nada en la diaria realidad de los hechos” (1982, pag. 50).

La regla juridica de la celeridad indica que el proceso debe tramitar y lograr su
objeto en el menor tiempo posible, por una simple razén ya apuntada prolija-
mente por el maestro Couture, citado por Alvarado Velloso: “en el proceso, el
tiempo es algo mas que oro: es justicia. Quien dispone de él tiene en la mano
las cartas del triunfo. Quien no puede esperar se sabe de antemano derrotado.
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El principio de celeridad “consiste en obtener el mayor rendi-
miento de actividad procesal y de justicia en el menor tiempo
posible, y a los otros que resultan ser sus servidores o parientes
cercanos (eventualidad, inmediacion, concentracion, economia,
etc.)” (Alvarado Velloso, El juez. Sus deberes y facultades. Los
derechos procesales del abogado frente al juez, 1982, pag. 55).

También se la comprende como la “realizacién célere, concen-
trada y oportuna de las actuaciones procesales requeridas para la
adopcién de la solucion del caso” (Pereira Campos, Villadiego
Burbano, & Chayer, 2011, pag. 64).

3. Connotacién de celeridad procesal

Cada proceso adopta un determinado método con el fin de com-
poner los intereses en conflicto que sean de su atribucion. La
postulacién, la demostracién (si ha lugar), la decision y la co-
rreccion de eventuales errores por medio de la impugnacion,
son normalmente algunos de los modos de proceder ordenados a
tal objetivo.

Cada método procesal puede valorarse como Optimo o pésimo
(junto a todos los grados intermedios entre estos extremos) en-

Quien especula con el tiempo para preparar su insolvencia, para desalentar a su
adversario, para desinteresar a los jueces, gana en ley de fraude lo que no
podria ganar en ley de debate. Y fuerza es convenir que el procedimiento y sus
innumerables vicisitudes viene sirviendo prolijamente para esta posicion. Una
simple lectura de los ordenamientos legales vigentes revela que el legislador
americano no ha comprendido el problema recién sefialado: en la actualidad se
asiste a un fendémeno complejo que se presenta en todas las latitudes y que se
denomina universalmente crisis de la justicia, generado por muchas y variadas
razones: organicas, normativas, socioldgicas, econémicas, politicas, culturales
y burocraticas, y que origina una duracion absurdamente excesiva de la trami-
tacion de un pleito” (1989, pag. 266).
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torno a diversos criterios juridicos, sociales y econdémicos. La
duracion que tenga cada uno de estos, desde su inicio hasta su
conclusion, es un criterio suyo de valoracion que tradicionalmen-
te ha engendrado un versus: se sostiene que se deberd escoger
entre privilegiar la rapidez o la busqueda de calidad y seguridad
en la solucién de litigios, con la apariencia de no poder contar
con ambas a la vez. Asi, la duracion procesal podré resultar sien-
do mayor o menor y, en consecuencia, preferible, tolerable, efi-
ciente, razonable, justa o no*.

4. Connotacién con el disefio normativo procesal y su aplica-
cion real

Resulta util diferenciar al disefio procesal escogido para la obten-
cién y ejecucion de una decision final de su puesta en praxis. En
otros terminos: al instrumento de su aplicacion.

Asi, por una parte, se tiene que cada uno de los procesos existen-
tes en normas procesales ha sido concebido (intencionalmente o
no) estableciendo su duracion a través de la sumatoria de sus

% La celeridad también ha sido aplicada como factor considerado en la disua-
sion criminal: “la celeridad procesal ha sido estudiada largamente como un
criterio de disuasion. Asi se manifesté que la disuasion es una vieja idea que
ha sido discutida en trabajos académicos, al menos tan antiguos como del siglo
XVIII por Adam Smith (1776), Jeremy Bentham (1796) y Cesare Beccaria
(1798). Se sostiene que hay tres conceptos esenciales de las teorias de la disua-
sion relacionados a que los individuos responden a los cambios en la certeza,
severidad y celeridad (o inmediatez) del castigo. Las teorias econdmicas de la
disuasion se han enfocado en la certeza y la severidad; sin embargo, trabajos
actuales han incrementado la caracterizacién de la disuasién como parte de un
trabajo marco en el que los comportamientos de los victimarios son sensibles a
sus preferencias entorno al tiempo” (Chalfin and McCrary, 2014) [traduccion

propia].
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plazos y eventuales etapas totales. Esta, que es eminentemente
tedrica, se constituye en el ideal® de celeridad procesal previsto
por el legislador para cada proceso®.

Se tiene, por otra parte, la duracion real de cada proceso, emer-
gente de su puesta en practica y de las vicisitudes que experimen-
ta*. El tiempo real de todo el desarrollo de un proceso es necesa-
riamente inconstante y, por tanto, normalmente diferente de su
duracion ideal**.

% En este documento no se ingresa a discutir si las normas procesales (o cuales
de ellas) han sido elaboradas midiendo intencional y objetivamente este ideal
de celeridad procesal de acuerdo a criterios de politicas publicas, por lo que
debe comprenderse la expresién celeridad ideal en el sentido de idealidad y no
de celeridad dptima.

% Carnelutti sostuvo que “la sede temporal de los actos procesales, a su vez
como la sede local, puede ser establecida de dos modos: en el sentido de que
un acto deba tener lugar en una determinada circunscripcion temporal, esto es,
en determinadas horas del dia o en determinados dias de la semana, del mes,
del afio; o bien, que deba tener lugar a una determinada distancia de tiempo
respecto de uno o varios otros actos (...) La segunda tiende a regular el proce-
dimiento haciendo més lenta o acelerando la sucesion de los actos que lo
constituyen: por ejemplo, una cierta distancia esta establecida entre la notifica-
cién de la citacién y la audiencia de parecencia a fin de que el demandado
tenga tiempo para prepararse para ello: el procedimiento esta regulado, por
tanto, no s6lo como orden de actos sino, ademas, como distancia temporis
entre uno y otro acto” (1959, pag. 521).

“® Tales como las reducciones de plazos acordadas por las partes y autorizadas
por el juzgador, la diligencia y prontitud de las actuaciones de cada uno de los
sujetos procesales o su negligencia y retardo, los turnos de espera y comunica-
cién, los eventuales incidentes e impugnaciones, el impulso procesal que se
imprima, la obtencion y produccién de pruebas y la cantidad y calidad de ellas,
entre otros muchos posibles sucesos.

*! pastor y Maspdns sostienen que “existen diferentes tipos de indicadores de
duracidn. Unos se construyen sobre la base de la duracién real de los procesos
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La identidad o diferencia que pudiera existir entre los plazos
normados y de la praxis en una realidad determinada permite
distinguir tres posibles situaciones, a saber: su coincidencia, que
la duracion de la praxis sea mayor que la normada y que la dura-
cion normada sea mayor que la de la praxis.

La coincidencia, entendida como la armonia razonable entre los
plazos previstos por el legislador y la ocurrencia de ellos en la
realidad, comprenderd necesariamente una meritoria adecuacion
en plazos: ya sea de las gestiones procesales de los administrado-
res y usuarios de justicia a los tiempos previstos por el legislador,
ya sea del disefio legislativo a los plazos de la realidad o ya sea
de ambos. La sola coincidencia no es per se indicadora de efi-
ciencia: piénsese, por ejemplo, en una norma tan morosa como el
actuar procesal que la aplica, derrochando recursos, tiempos,
derechos y la paciencia de los interesados. Por ello, si bien la
célere armonia predicada entre ambos tiempos denota adecua-
cion, lo que no es un evento trivial, restara determinar si los actos

(desde el ingreso de la causa hasta su resolucion) o de sus diferentes etapas.
Las fuentes de informacién pueden ser tanto los registros de los sistemas in-
formaticos de gestion procesal como el estudio de muestras de sentencias o de
casos. Otros indicadores permiten estimar la duraciéon en forma indirecta a
partir de los datos que reflejan el movimiento de asuntos en un afio (ingresa-
dos, resueltos y pendientes). La valoracién de la duracién calculada mediante
estos indicadores objetivos se realiza tomando como referencia un pardmetro
externo, como el juicio de expertos, la comparacidn regional, nacional o inter-
nacional, o los plazos previstos en la legislacién procesal. Por otra parte, se
emplean indicadores subjetivos, cuya finalidad es captar las percepciones de
ciudadanos, usuarios, jueces, etc. sobre la duracién de los procesos (lenti-
tud/celeridad de la justicia) y las causas de los retrasos o dilacion. Desde lue-
go, las percepciones sobre la agilidad de la justicia no siempre coinciden con
la realidad, por lo cual, es importante contrastarlas con datos e indicadores
objetivos de duracién” (2004, pag. 32).
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de la realidad podrian ejercerse con mayor prontitud y, en conse-
cuencia, la ley readecuarse a la praxis, que es precisamente lo
que corresponderia si ocurriera que el proceso tuviese menor
duracion en la realidad que en la norma.

Si el proceso tuviese mayor duracion en la realidad que en la
norma, sin ingresar a analizar o siquiera enumerar el cuantioso
elenco de las posibles causas facticas y juridicas de esta patética
discordancia, es dable comprender, al menos, que el legislador
habria subestimado los tiempos que la realidad necesita para lle-
var a cabo el propio disefio legislativo (sea por la idoneidad o por
la negligencia de todos o algunos de los sujetos procesales prin-
cipales y auxiliares); o que, en alternativa o adicion, el metodo
procesal elegido es equivocado. Si se demuestra la insuficiencia
recurrente del proceso para obtener los resultados esperados en
tiempo oportuno, la razonabilidad de la eficiencia y del sentido
comun dictard la necesidad de reformar el proceso.

Siempre llamara la atencion la obstinacion, quiza negligencia o
incluso desdén gue subyacen (real o aparentemente) con frecuen-
cia en el Estado al prolongar la desdichada vigencia de procesos
que so6lo en papel son oportunos. Empero, el disefio de nuevos
procesos, su adecuacion en un sistema juridico dado, su sancion
y posterior aplicacién mediante la capacitacion de los sujetos
procesales, alteracion de usos y costumbres en miras a las buenas
practicas, infraestructura y tantisimos aspectos juridicos, sociales
y econémicos adicionales que deben observarse para la imple-
mentacion de cambios procesales trascendentes, requieren nor-
malmente de largos periodos a los que se deben sumar los nece-
sarios para auscultar en miras a diagnosticar tanto los nuevos
males como los no curados en las reformas.
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En Bolivia se tuvieron el Codigo de Procedimiento Santa Cruz de
14 de noviembre de 1832, luego una Compilacién de Leyes del
Procedimiento Civil promulgada el 20 de febrero de 1878, el
Caodigo de Procedimiento Civil del 6 de agosto de 1975 (aproba-
do y promulgado por Decreto Ley No. 12760 y elevado a rango
de ley con modificaciones y complementaciones en fecha 28 de
febrero de 1997 por la Ley de Abreviacion Procesal Civil y de
Asistencia Familiar) y, finalmente, el Cdodigo Procesal Civil (Ley
439) de 19 de noviembre de 2013. En otras palabras, se suma un
total de tres Codigos de la materia y diversas modificaciones
parciales en poco mas de 190 afios contados desde la fundacion
de Bolivia.

Todo lo cual, como se observa, exige de las victimas y victima-
rios judiciales el ejercicio de la tolerancia y la mesura.

Este problema se patentiza enormemente al observar que los in-
tentos de los actos legislativos frecuentemente se frustran, al pre-
tender ensefiar a sus destinatarios cdémo solucionar sus conflictos.
El profesor Bandieri describe esta situacion:

Esta concepcion del derecho como educador social tiene su
origen en la llustracion, antesala del positivismo juridico;
con su pretension pedagdgica y paternalista suele infantili-
zar a sus destinatarios. Méas aun, crea en estos ultimos frus-
tracion y rechazo, la pérdida de la relacion valiosa del ciu-
dadano con la ley y la sensacidn, vastamente difundida, de
que resulta un orden coactivo cuyo cumplimiento tiende de
modo invariable a fracasar. Ante esta evidencia se propone
un nuevo paquete de leyes, que empeorara los males ya
existentes, et sic de ceteris. Resulta evidente que dentro de
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esta concepcion del derecho, centrada en la ley y en su cada
vez mas insatisfactoria capacidad para transformar educati-
vamente las conductas sociales, el objetivo de la composi-
cion conflictual se opaque hasta volverse irreconocible
(2007, pag. 22).

La distincion hecha entre los plazos reales e ideales conlleva
comprender, en todo caso, que no bastara con modificar el texto
legal o normativo creando una celeridad aparente e imposible de
ser cumplida con los recursos con que se cuentan en una realidad
dada. Tampoco serd suficiente encausar los esfuerzos solamente
a la realidad con miras a que ella se adecue a los plazos previstos
por el proceso tedrico*. Hara falta observar, medir, trabajar y
adecuar a ambas de manera sincronizada y constante. Esta tarea,
sin embargo, se halla seriamente dificultada por las posibilidades
emergentes del actuar estatal que, como se tiene manifestado, es
inevitablemente lento. Por estos motivos, normalmente los proce-
sos demoran mas en su praxis que en el modelo ideado y los
cambios procesales legales son infrecuentes e insuficientes para
adecuar, corregir o cambiar el propio disefio legislativo procesal
que en la experiencia se ha mostrado siempre insuficiente.

*2 Esparza Leibar expresa que esta vision es parcial: “para que la actividad
jurisdiccional alcance sus objetivos de justicia es preciso que el proceso se
tramite con celeridad y para ello seria preciso, cuando menos y aceptada la
imposibilidad del proceso instantaneo, el cumplimiento de los plazos procedi-
mentales establecidos por las leyes; a partir de dicha constatacion son los
Tribunales quienes establecen el concepto y alcance de las dilaciones indebi-
das. Las dilaciones indebidas o mejor el derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas se constituye como otro de los contenidos del proceso
debido” (1995, pag. 293).
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5. Connotacién con la eficiencia en el uso de recursos publicos

La escasez define en buena medida la razonabilidad del uso de
los recursos para la satisfaccion de las necesidades, habida
cuenta que los primeros son siempre limitados. Esto conlleva a
la l6gica de jerarquizar las necesidades y priorizar la asignacion
de recursos en orden a obtener eficiencia desde el &mbito de las
politicas publicas.

El costo de oportunidad, que es un concepto econdémico relacio-
nado intimamente a la escasez y que implica reconocer que por
cada necesidad satisfecha hay otra que se deja de cubrir, impone
a los Estados, a las sociedades y en general a toda persona a esta-
blecer cuidadosamente (léase eficiente y eficazmente) la asigna-
cion de sus recursos, habida cuenta que normalmente se desaten-
deran algunas necesidades a cambio de cumplir con otras.

En materia procesal la relacion de escasez se resuelve en la can-
tidad de recursos que un Estado otorga para la existencia y ejer-
cicio del aparato judicial, como aquel encargado primariamente
de la heterocomposicion de litigios, frente a los estantes y habi-
tantes de un territorio que demandarén ante tal jurisdiccion la
satisfaccion de sus necesidades de justicia a traves de procesos.
El costo de oportunidad del Estado en este caso esta vinculado a
que cada proceso significara la aplicacion de una cierta cantidad
de recursos que no lo sera en otras necesidades, como ser educa-
cion o salud, e incluso, en otro u otros procesos.

Vargas, al referir este tema entorno a la reforma procesal civil,
expresd que no basta con justificar la conveniencia de invertir en
justicia civil, también es necesario justificar que es méas util in-
vertir alli que en justicia penal o en educaciéon o en vivienda.
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Entonces, continla este autor, cualquier analisis que se haga des-
de las politicas publicas debe apreciar si se justifica que haya
recursos publicos destinados a ella y si esos recursos estan siendo
invertidos con la mayor eficiencia posible. Respecto a la focali-
zacion del destino de los recursos publicos este mismo autor con-
sidera que ellos deben destinarse a beneficiar preferentemente a
las personas que carecen de ingresos propios suficientes para
proporcionarse el bien o servicio de que se trate y que, toda vez
que sea posible (a costos razonables), debe obtenerse que lo fi-
nancien las personas que se benefician directamente con un bien
0 servicio. En esa situacion se esta frente a lo que en economia se
denomina un bien privado (alli las politicas publicas deben bus-
car la forma de cargarles esos costos a las personas que poseen
recursos suficientes) (Vargas Viancos, 2005, pags. 6-7).

Este autor sostiene que la justicia civil y comercial se comporta
como uno de esos bienes privados, en donde los interesados se
apropian preferentemente de los resultados de su decisién de
litigar, lo que hace posible exigirles que financien con sus pro-
pios recursos los servicios destinados a su resolucion (cobro de
tasas o aranceles). También alude a la forma como se organizan
los servicios de justicia civil y comercial de forma tal de ofrecer
la mayor cantidad de respuestas posibles al menor costo. Ello
obliga a escoger —continGa-, de haber mas de un arreglo institu-
cional adecuado para resolver el conflicto en cuestion, aquél que
resulte menos oneroso. Pero luego, una vez escogido un sistema
determinado, aqui entran a batallar temas de gestion indispensa-
bles para que el servicio cumpla eficientemente con sus fines:
economias de escala, fluidez de los procesos de trabajo, profe-
sionalidad de la administracion general del sistema, sistemas de

| 83



evaluacion y control, etc., de forma de darle a los recursos el uso
mas eficiente posible.

Alvarado declara, refiriéndose a la economia procesal, que:

doctrinalmente es dificil determinar el &mbito de aplicacion
de esta regla. Tal imprecision viene de la simple circunstan-
cia de que la economia no implica solamente la reduccion
del coste del proceso sino también la solucién del antiguo
problema de la alongacion® del tramite, la supresion de ta-
reas inutiles y, en definitiva, la reduccion de todo esfuerzo
(cualquiera sea su indole) que no guarde adecuada correla-
cion con la necesidad que se pretende satisfacer” (sic)
(1989, pag. 265).

Este mismo autor expreso que:

en ese proposito, una comprobacién incuestionable inicia
este planteo: todo juicio insume gastos (...) Asi las cosas,
parece claro que el problema no es la onerosidad; la disyun-
tiva reside en establecer de manera equitativa quién debe
hacerse cargo de tal onerosidad (...): ¢los litigantes (bene-
ficiarios directos del servicio jurisdiccional) o el conjunto
de la comunidad (beneficiarios eventuales)? (1982, pags.
56-57).

Este procesalista responde a esta pregunta manifestando que la
gratuidad del proceso y, en consecuencia, su sostenimiento por
parte de la sociedad toda mediante los impuestos es la opcion
mas razonable, dejando de lado el sistema de tasas a ser pagadas
exclusivamente por el usuario directo (aunque sostiene que éste

* Rectius: elongacion.
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es el adecuado al contexto de su pais y no aquel, siempre y cuan-
do no se evite el acceso a la justicia por onerosidad), habida
cuenta que la justicia es un servicio esencial y un bien comun
para la sociedad en su conjunto, asegurando los derechos y ga-
rantias individuales.

El criterio de Vargas parece mas oportuno en el caso de la justi-
cia civil y comercial, pues los beneficios tendran esencialmente
un efecto privado. Sin embargo, el acceso a la justicia planteado
por Alvarado como un limite a este criterio debe ser necesaria-
mente tomado en cuenta para todos los casos. Para ello, tambiéen
habrd que considerar e incluir el costo que tendran que afrontar
los propios titulares de los intereses en conflicto. Quienes recla-
men justicia, como demandantes o demandados, necesitan sol-
ventar econdmicamente su asistencia técnica, la obtencion de
todos los presupuestos de su demanda y pretension, asi como sus
pruebas, gestiones y procuraciones en general, con erogaciones
normalmente muy onerosas*.

Asi, el tiempo que duren los procesos tiene incidencia directa en
su costo puesto que este equivaldra a la cantidad de recursos re-
queridos hasta la obtencidn de una sentencia firme y de su ejecu-
cion, sostenidos durante todo su interin. Excusando la verdad de
Perogrullo corresponde sostener, en consecuencia, que mientras
el proceso sea mas largo también sera mas oneroso, por lo que es
dable concluir que el criterio de eficiencia en el uso de recursos

* Ellas, de todas maneras, no se resuelven con la condena del perdidoso de
costas y costos que pueda ordenar el juez en sentencia, esto no s6lo porque es
infrecuentisimo que abarquen su totalidad, sino también por todas las eventua-
les alternativas procesales que puedan ocurrir y que tengan como efecto la
necesidad de asumir los costos propios.
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con relacion al tiempo, considerard preferible a la menor dura-
cion posible de un proceso®. De todas maneras, la eficiencia en
el uso de recursos, puesta en esta perspectiva, seguramente sera
preferida por los particulares si es que ellos son colocados en la
necesidad de correr con tales costes totales.

6. Seguridad y celeridad

Enrique Véscovi con cautela y serenidad manifesto que:

el estudio historico de los diferentes procesos, nos ha mos-
trado como los diversos principios han sido sucesivamente
admitidos, rechazados y vueltos a instaurar, en una especie
de corsi e ricorsi. Asi encontramos una lucha, que se repite
sin cesar, entre oralidad y escritura, entre celeridad y la
busqueda de mayores garantias que conducen a enlentecer
los tramites, entre libertad de formas y sujecién a éstas, en-
tre el predominio de las partes o del Juez en la direccion del
proceso, entre tarifa legal y libre apreciacion de la prueba,
entre unidad y multiplicidad de instancias, etc. Toda refor-
ma ha tenido, a menudo, como consecuencia, luego de un
periodo més o menos prolongado, una propension a ser mo-
dificada volviendo al sistema anterior (1999, pag. 44).

* Aunque la celeridad procesal puede tener como efecto el incrementar el
nimero de causas, habida cuenta la eficiencia en la obtencidn de soluciones, y
en consecuencia la eficiencia incrementara el costo. Asi, la Dra. Jenny Quirds
Camacho, en el estudio llevado respecto de las reformas procesales en mate-
rias distintas de la penal que contienen oralidad en Costa Rica encontro, entre
otros aspectos, que la mayor celeridad procesal generd una disminucion en la
cantidad de deserciones porque las personas se motivan mas a continuar con
los procesos, de tal suerte que en el afio 2007 se produjeron 283y, en el afio
2008 con procesos mas céleres, solamente 154 (2010, pag. 337).
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Asi, de un extremo a otro, como probando la suerte de criterios
dispares y nacidos de la arbitrariedad, de la casualidad, del senti-
do comdn, de la razon o del mero repudio, se ha ido experimen-
tando lenta y pacientemente en el largo decurso de los afios solu-
ciones encontradas a manera de ensayo y error para luego, a
fuerza de necesidad, ecuanimidad y desarrollo, pretender ciertos
equilibrios posibles (en el contexto de la cultura, la ideologia, la
técnica y la ciencia), cual péndulo que oscila hasta detenerse en
su relativo y temporal medio; o mejor aun, cual espiral que as-
ciende hacia un centro indeterminado e inalcanzable.

La celeridad y la dilacion procesal también ocupan un sitial en
este largo y zigzagueante devenir: “hemos escuchado innume-
rables veces ese aforismo que reza ‘la justicia lenta no es justi-
cia’, sin embargo, podemos decir también que una justicia rapi-
da tampoco lo es” (Gonzalez Castro, 1998, pag. 70). Con mayor
cuidado y sentido se debe sentenciar que de nada servird un
proceso rapido que obtenga resultados injustos, arbitrarios o
desnaturalizados del derecho. En este sentido Palomo Vélez
expresa que “el proceso no solamente requiere de decisiones
prontas sino también (y fundamentalmente) de resoluciones que
sean de calidad, y lo serdn en cuanto mayor acierto exista en el
fondo, en el mérito, permitiendo decisiones mas justas” (Palo-
mo Vélez, 2011, péag. 1015).

Se ha sustentado la necesidad de un proceso ralentizado en la
razon de contar con un proceso justo. Resulta muy ilustrativo un
texto de 1856, correspondiente al apartado de la introduccion de
la “Ley de Enjuiciamiento Civil, Comentada y Esplicada para su
mejor inteligencia y facil aplicacion” (sic.), en el que sus autores
no escatiman esfuerzos para justificar que la dilucidacion de una
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disputa requiere inversion en tiempo, gastos y procedimiento
riguroso en orden al descubrimiento de la verdad, la justa aplica-
cion de la ley y la otorgacion mesurada de derechos a las partes
litigantes, puesto que un sistema contrario: acelerado, econémico
e inmediato, s6lo seria portador de arbitrariedad, injusticia y de-
cisiones sin reflexion. En suma, un proceso simple y breve seria,
en su criterio, propio de pueblos barbaros *°.

*® Manresa y Navarro José Maria, Miquel Ignacio y Reus José explican: “sélo
el espiritu de una reaccién exagerada contra la complicacién de las formas,
dice Mr. Bonnier (1), ha podido adoptar por divisa del procedimiento aquella
regla tan repetida por los autores: ‘celeridad en marcha, economia en los gas-
tos.” Si fuera este el tipo de un buen sistema, la justicia grosera de los pueblos
barbaros seria la mejor de todas, porque es evidentemente la mas espedita:
sujetarse & esa regla, es tomar una cualidad accesoria por otra fundamental.
Preguntad a los litigantes, cuales deben ser las condiciones de todo procedi-
miento, y vereis cuan encontradas son sus exigencias: el demandante desea un
camino breve y espedito; para él son un mal las formas y las dilaciones: el
demandado, por el contrario, os dira que la sencillez y prontitud en el proce-
dimiento ahoga su defensa, y que la celeridad debe subordinarse a la garantia
del acierto, que no puede encontrarse sino en una dmplia discusion, que asegu-
re la justicia del fallo. El legislador, que debe colocarse por encima de tales
exigencias, y cuya mision estd mucho mas alta que el mezquino interés de los
litigantes, tienen la imprescindible obligacion de buscar el término medio que
sefialan los buenos principios; y no debe olvidar que ‘si la prolongacion de las
luchas judiciales es un mal, una imprudente celeridad puede hacer fracasar el
descubrimiento de la verdad, y perjudicar el derecho de defensa’. Debe evitar
los dos escollos que con tanta precision sefiala el profundo Montesquieu (1),
‘dara una parte los bienes de otra sin examen, 6 arruinar a las dos a fuerza de
examinar’. Esos son los justos limites que marca la ciencia & todo buen proce-
dimiento: el legislador no debe perder de vista el objeto y fin de aquel, que no
es otro sino el mismo que tiene el derecho al que sirve de aplicacion, & saber:
conseguir el descubrimiento de la verdad, averiguar los hechos para hacer
despues justicia aplicando la ley a los hechos ya probados. Luego el fin pri-
mordial que debe proponerse todo buen sistema es el descubrimiento de la
verdad; y si para llegar & él es necesario seguir un camino algo complicado, si
hay precision de hacer gastos y dispendios, debemos resignarnos & ellos sin
titubear, como dice Mr. Bonnier, puesto que la celeridad y la economia son
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En sentido parcialmente contrario se tiene que Alvarado, citando
a Mereles, expresa que “La burocratizacion de la justicia es la
peor burocratizacion que puede existir en un Estado de derecho
‘porque la burocracia se parece a una jalea en que no se puede
nadar, ni ahogarse, sino patalear’”. Contindia manifestando que:

A no dudar, no pocos abogados, en la necesidad de elegir
entre calidad y celeridad de resolucion, optarian por esta
altima. Y claro es que tan desafortunada eleccién se justifi-
ca en muchos casos, pues gran parte de la efectividad de la
justicia reside en la rapidez. El obtener en corto plazo la
restitucion de lo debido o el reconocimiento de un derecho,
son valores tan importantes como la calidad misma de la re-
solucion. Por lo demés, a nadie se le escapa que la pasivi-
dad judicial convierte en desgano la fe del litigante, deterio-
ra el sistema y genera el tan alarmante y extendido escepti-
cismo de las gentes hacia la magistratura (1982, pags. 25-
26).

Nace una tensidn aparentemente insalvable entre el deseo de ur-
gente premura de la solucion de litigios y los elementos que de-
mandan un proceso calmo y prolongado. Estos ultimos, que son
variados e importantes, no hacen facil apresurar el paso procesal

cualidades accesorias que deben subordinarse & la justicia, base de todo proce-
dimiento. El problema que hay que resolver, afiade el mismo autor, consiste en
buscar el mejor camino que conduzca & su fin, sin olvidar que en la préctica de
las cosas humanas no es la linea recta, como en geometria, la mas corta; y si se
llega al objeto con mas seguridad tomando una via menos directa, serd mejor
seguirla & despecho de aquel adagio “celeridad en la marcha, economia en los
gastos.” Finalmente, es preciso desembarazarse de toda preocupacion sistema-
tica, y buscar el camino que, segln la naturaleza mas 6 menos complicada del
negocio, pueda guiarnos mejor al descubrimiento de la verdad y a la justa
aplicacion de la Ley” (sic) (1856, t. I, pags. 1X-X).
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pues su aplicacion normalmente impone tiempo y mucho: la de-
terminacion de la discusion procesal a través de las pretensiones
de las partes, la probanza en todas sus etapas, la reflexion previa
a la sentencia, que comprende un acto volitivo de subsuncion
l6gica, sistematica y humana a la normativa aplicable*’ frente a
la prueba producida, la recursividad e impugnacion de decisiones
que se estiman juridicamente erradas, los actos de comunicacion
en general, los derechos, las garantias y limites a las partes y a
los juzgadores, asi como muchos otros mas que componen las
exigencias de un proceso debido®.

La celeridad y [la] seguridad son valores que nunca pueden
caminar juntos: lo que se resuelve rapidamente no es segu-
ro; lo que se decide con seguridad no puede ser rapido. De
ahi que la adopcion de un valor vaya necesariamente en de-
trimento del otro; por ello es decision politica otorgar cierta
primacia entre ambos. Esta tarea corresponde al legislador

" Arthur Kaufmann afirmé que “naturalmente, hoy nadie ve més en el juez a
un autémata de la ley, que s6lo necesita leer el texto de una norma para derivar
de ella la decision en forma puramente deductiva” (2002, pag 114).

*8 “Sin duda para analizar el concepto del debido proceso es menester remon-
tarnos en la historia, ya que como otros presupuestos tienen su raigambre en lo
preceptuado por la Carta Magna de 1215 (capitulo 39) donde se reconocen el
derecho de los barones normandos frente a “Juan Sin Tierra’ a no padecer
arresto o prisién y a no ser molestados ni despojados de su propiedad sin el
juicio de sus pares y mediante el debido proceso legal (...) El debido proceso
es entonces el derecho a la justicia mediante un procedimiento que no se agota
en el cumplimiento formal de los tramites previstos en las leyes adjetivas, sino
que se extiende a la necesidad de obtener una rapida y eficaz decision judicial
que ponga fin a los conflictos y situaciones de incertidumbre, evitando dentro
de los limites de lo razonable y conforme a las circunstancias de cada caso una
dispendiosa y eventualmente indtil actividad jurisdiccional” (Ciancia, 2006,
pags. 139-140).
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procesal, quien instrumenta el procedimiento con plazos
prolongados y plena posibilidad de defensa, de confirma-
cion y de impugnacion en los casos de mayor cuantia, en
tanto que establece un procedimiento breve, con el 1dgico
cercenamiento de posibilidades de defensivas, confirmati-
vas e impugnativas en el de menor cuantia (Alvarado Vello-
s0, 1989, pag. 156).

En una tesitura distinta se ha establecido el derecho al desarrollo
de un proceso en un plazo razonable, para de esta manera pre-
tender cumplir con los plazos y con la mentada seguridad proce-
sal a la vez. “En sintesis: el Estado no le debe al pretensor cual-
quier proceso, sino uno de ‘duracién razonable’ por una parte; y
que él ‘resuelva sus pretensiones’, por la otra, conjugandose asi
tiempo con eficacia” (Bertolino, 2003, pag. 9). Como ejemplo de
esta posicion se tienen, entre otras posibles normas*®, al Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica de 1969. La primera sostiene en su articulo 6.1 que
“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal
independiente e imparcial” (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 1953, pag. 9); la segunda, en su articulo 8.1 (garantias
judiciales), expresa que

¥ Asi, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su
art. 25: “todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho (...) a
ser juzgado sin dilacion injustificada” y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU de 1966 y en vigor desde 1976 ordena que toda
persona detenida “tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable”
(art. 9.3) y que la persona acusada tiene derecho a “ser juzgada sin dilaciones
indebidas” (art. 14.3.c).
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toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969).

Empero, es claro que tiempo razonable no es sinénimo de celeri-
dad procesal, pues esta apunta a la rapidez y ese, en cambio, a lo
posible en un contexto determinado, donde posible también abar-
caria comprensibles y normales retrasos>. Ademas, esta razona-

% La razonabilidad del plazo ha sido definida por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) (siguiendo la doctrina juris-
prudencial de la Corte Europea de Derechos Humanos), en su sentencia de 29 de
enero de 1997 de Genie Lacayo Vs. Nicaragua: “77. El articulo 8.1 de la Con-
vencién también se refiere al plazo razonable. Este no es un concepto de sencilla
definicion. Se pueden invocar para precisarlo los elementos que ha sefialado la
Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los cuales se analizd
este concepto, pues este articulo de la Convencion Americana es equivalente en
lo esencial, al 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el
cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad proce-
sal del interesado; y c) la conducta de las autoridades judiciales (Ver entre otros,
Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A no. 195-A, parr.
30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain judgment of 23 June 1993, Series A
no. 262, parr. 30)” (en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seri
ec_30_esp.pdf, pag. 21; 21/7/2015) y complementada en la sentencia caso Valle
Jaramillo y otros Vs. Colombia de 27 de noviembre de 2008: “155. La Corte ha
establecido que es preciso tomar en cuenta tres elementos para determinar la
razonabilidad del plazo: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del
interesado, y ¢) la conducta de las autoridades judiciales. EI Tribunal considera
pertinente precisar, ademas, que en dicho analisis de razonabilidad se debe tomar
en cuenta la afectacidon generada por la duracion del procedimiento en la situa-
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bilidad corresponde a una simple percepcién que puede o no per-
donar retrasos sobre la base de sus singulares condiciones. En
otras palabras, si un proceso era especialmente dificultoso o beli-
coso, por ejemplo, su larga duracién seria seguramente razona-
ble. De esta manera, el derecho al desarrollo de un proceso en un
tiempo razonable no persigue apresurarlo, sino valorarlo.

Se hace necesario distinguir proceso de sentencia, entendiendo
que el primero es un instrumento y la segunda, su fin. El juzga-
dor precisa conocer lo que juzgara, y el proceso debe ser el me-
dio para proveerle esta informacion. De esta manera, el proceso
es solamente un instrumento que esta dispuesto al fin practico y
trascendente de solucionar conflictos a través de decisiones adop-
tadas mediante su aplicacion.

Al parecer se cree que las sentencias emergentes de procesos
adecuados (debidos) podrian (deberian) ser referidas como jus-
tas®, y que por tanto, con tales procesos, se deberia recuperar la
esperanza de ocasionar una jurisprudencia naturalmente luminis-
cente en el contexto de la pdtrida injusticia, que garantizaria la
seguridad juridica y la paz social, protegiendo a las victimas de
las arbitrariedades estatales (como bien podrian tildarse a los

cion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros
elementos, la materia objeto de controversia. Si el paso del tiempo incide de
manera relevante en la situacion juridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva en un
tiempo breve (en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_192_esp.
pdf, pag. 48; 21/7/2015).

%! Locucién con la que se espera agrupar las aparentemente incontables adjetiva-
ciones positivas que deberian acompafar a una sentencia, cual podrian ser, y
s6lo en animo de ejemplo, su motivacién, congruencia, legitimidad, cautela,
equilibrada razonable y proporcional legalidad, moralidad, eticidad y precision.
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excesivos, miopes y despreocupados actos legislativos y adminis-
trativos), institucionales y de personas en general. Pero se olvida
que un debido proceso no garantiza una buena sentencia, asi co-
mo un mal proceso tampoco concluye necesariamente con una
mala sentencia. Ello se puede replicar, con mayor razon, también
respecto de su rapidez.

Es un lugar comun de descanso el sostener esta supuesta contra-
diccion insalvable de la eficiencia del proceso frente a las debi-
das garantias de las personas y la calidad de las decisiones®?, para
luego posiblemente esquivar tal dificultad mediante la redefini-
cion de la celeridad (como se vio que ocurre con la razonabilidad

%2 Lorenzo y Dias explican que “se entrevistaron a juezas argentinas respecto
de la celeridad procesal existente en materia penal (...) La Dra. Cristina Jones,
jueza de la Camara Penal de Esquel, expres6 que ello fue ‘Positivo, en cuanto
a la celeridad, habria que evaluar qué pasa con la calidad. Considero que la
celeridad que exige la gestién por audiencias requiere mayor capacitacion en el
operador jurisdiccional, para que la rapidez con que se toman las decisiones y
la tentacion que ello conlleva, de quitarse de encima rapidamente el estrés de
resolver una cuestion, puede conspirar contra una correcta y adecuada funda-
mentacion. No debemos olvidar que la actividad jurisdiccional es principal-
mente intelectual y el proceso intelectivo requiere su tiempo, esto que parece
una obviedad, entiendo que se olvida con la premura de resolver inmediata-
mente”. Asi también que “La doctora Graciela Rodriguez, Jueza penal de
Esquel manifestd que la celeridad ‘(...) atiende a una de las principales defi-
ciencias del Poder Judicial: la demora en dar respuesta a las demandas de la
sociedad, a modo de ejemplo desde la audiencia de comunicacion de la apertu-
ra de la investigacién hasta el dictado de la sentencia (dictada por los jueces
penales), en la mayoria de las carpetas en esta Circunscripcion de Esquel, el
tiempo transcurrido es menor al afio. Esta celeridad ha sido posible por la
desformalizacion del proceso, y principalmente, la realizacion del proceso de
audiencias, en todos los casos y ante cualquier planteo. (...) El principal riesgo
que conlleva, a mi criterio, el proceso por audiencias es que la excesiva simpli-
ficacion se traduzca en falta de profundidad y calidad en las decisiones, y en
errores insalvables” (2010, pags. 212-213).
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de la duracién procesal®®), como aceptando su dilacion. Sin em-

bargo, la celeridad procesal no es necesaria y definitivamente
antagonica de la seguridad de los procesos o de la calidad de las
decisiones tomadas a su conclusion.

La celeridad y esa aparente contradiccion, en vez, parecen tener
mayor relacion con el disefio del método procesal, pues se cree
que de él dependera el debido cumplimiento de sus caracteristi-
cas ideales. Finalmente, la calidad de la decision dependera de
la calidad de la informacion, ademas del cumplimiento de los
requisitos constitutivos del debido proceso, mismos que estaran
garantizados si el método para obtenerlos y cumplirlos es, a su
vez, adecuado.

Jorge Benchetrir Medina, citado por Alvarado, manifesté que:

nadie aceptaria que un médico, en el ejercicio del arte de
curar, utilizara medios y recursos de la medicina medioeval:
que realizara sus intervenciones a la luz de un candil, con
sanguijuelas, tintura de yodo y un viejo bisturi por todo el
instrumental. Sin embargo, consideramos natural que los
hombres de derecho —jueces y abogados- en el ejercicio del
arte de hacer justicia, continGen utilizando la técnica y el
proceso de hace siglos; que metidos en el expediente, persi-
gan a la justicia arrastrdndose penosamente a través de las

%% “Lo importante es la terminacién del proceso en un tiempo razonable, ya que
el factor tiempo incide de sobre manera en la eficacia del servicio de justicia”,
luego, citando al profesor Morello, reflexiona sobre este punto diciendo que “la
férmula plazo razonable, traduce lo que en teoria se denomina un concepto juri-
dico indeterminado, que debe ir recortandose en su flexible y ajustable adaptabi-
lidad a distintos parametros socioldgicos y juridicos dentro de los cuales cobra
relieve la manifestacion de un proceso especifico y la consecuente respuesta
jurisdiccional” (Gonzalez Castro, 1998, pags. 70-71).
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fojas del papel sellado, para lograr, al cabo de un pleito in-
terminable, en un fallo moroso, el reconocimiento formal de
lo justo, sin que esta justicia —o remedo de tal- conforme a
nadie (1982, pags. 49-50).

Por lo que no bastara simplemente con eliminar todo procedi-
miento que no sea indispensable para la realizacion de los fines
del proceso de manera célere y, al mismo tiempo, lograr que es-
tas mutilaciones permitan su desarrollo en respeto a las garantias
y seguridades. Tampoco bastara con cambiar la matriz escrita a la
oral, aunque un proceso de esta indole ha demostrado ser méas
breve®. Esto se ha intentado con muy pocos frutos hasta el pre-
sente. Es necesario repensar el método procesal desde la deman-
da hasta la sentencia y de la sentencia hasta su ejecucion, de tal
manera que cumpla con las garantias de un debido proceso y sea,
al mismo tiempo, célere. Claro esta que esta es una mera preten-
sion sin contenido real. El reto, que ha mantenido a generaciones
de procesalistas insomnes, consiste precisamente en dar conteni-
do practico a este dificil objetivo.

7. La importancia de la autonomia preceptiva

Las normas legales procesales han sido consideradas como nor-
mas vinculadas al interés y al orden publico, en los sentidos de
comprender una de las principales funciones del Estado, cual es
la jurisdiccional, y de no permitir su modificacion por acuerdos

 “Implica la necesidad de adoptar la oralidad como medio de expresion en el
proceso y, obviamente, la plena vigencia del principio de inmediacién, pues su
total conjuncién sostiene la posibilidad de una administracion de justicia eficien-
te, rapida y segura” (Alvarado Velloso, 1982, pag. 64).
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particulares. Tal vez por estos motivos es que la idea de contratos
procesales ha sido normalmente limitada. Sin embargo, con el
correr de los afios, ellos han ido ganando aceptacion, pues se ha
valorado favorablemente su utilidad.

Los actos juridicos bilaterales llevados a cabo dentro o fuera del
proceso con miras a la regulacion de una relacion procesal (como
serian la renuncia, extincion o modificacion de derechos o facul-
tades procesales) o, mas genéricamente, a producir efectos proce-
sales, merecen la calificacion de contratos procesales, debiendo
aplicarse a su respecto los principios generales del contrato y los
especiales del proceso. En torno a estos Ultimos cobra importan-
cia identificar el contexto inquisitivo o dispositivo del proceso,
habida cuenta que en el primer caso su admision y validez seran
muy escasas, mientras que en el segundo los contratos procesales
tendran mayor cabida®™. En una justicia de intereses privados,
como son los procesos civiles y comerciales, ciertamente que
rige el principio dispositivo.

La eficiencia y eficacia del método procesal bien puede benefi-
ciarse de la ampliacion de las facultades contractuales con efec-
tos procesales pues los interesados podrian resumir y hasta eli-
minar las discusiones o etapas procedimentales banales para sus
circunstancias y pareceres. Este contractualismo deberia abarcar
y limitarse a todo elemento procesal que, a la vez, permita impul-

% Como ejemplos se han planteado la designacion de peritos por las partes, el
acuerdo arbitral y la prérroga de competencia territorial expresa (Véscovi,
1999, pag. 217). Este autor reconoce que solo muy recientemente la doctrina
los acepta, existiendo aln “modernos autores que los rechazan o ignoran”.
Véscovi respalda su existencia cuando ellos estén destinados a producir efec-
tos procesales entre sus partes.
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sar su celeridad y tenga la cualidad de disponible (renunciable o
modificable), mientras no afecte, siquiera indirectamente, a las
garantias de un debido proceso.

Obsérvese, como ejemplos actuales de estas facultades en el
Caodigo Procesal Civil boliviano, que las partes procesales pue-
den ponerse de acuerdo para prorrogar la competencia territorial
(art. 13), suspender temporalmente la competencia (art. 15),
abreviar los plazos por el tiempo que estimen conveniente o la
suspensién de los que estuvieren en curso por un maximo de
treinta dias (art. 89), el nimero de peritos (art. 194) y la decision
que la autoridad judicial falle por equidad (art. 214).

Un ejemplo adicional, cuya envergadura y trascendencia en este
contexto es mayuscula, es el contrato arbitral que permite la
decision vinculante del litigio por un tercero. La ley 708 de Con-
ciliacion y arbitraje de 25 de junio de 2015 reduce, sin embargo,
dramética y extraiamente el campo de accion que se admitia en
la abrogada ley 1770 de 10 de marzo de 1997 para este importan-
te medio alternativo de solucion de controversias.

Como se ha planteado en este trabajo, los cambios procesales que
tienen origen en los actos legislativos no tienen y no pueden llegar
a tener la agilidad suficiente para aplicar un nuevo remedio proce-
sal a cada dificultad que se presente, en una suerte de ensayo y
error que persiga el perfeccionamiento del método procesal. Por lo
que parece muy razonable que la legislacion abra una estructura
amplia y genérica que respalde la legalidad e incentive la innova-
cién que puedan aportar los contratos procesales que, en definitiva,
gozarian de legitimacion, factibilidad, eficiencia y eficacia.
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La ley debe restringir su avidez procesal monopodlica y ampliar,
en consecuencia, el espectro de accion de la autonomia de la vo-
luntad preceptiva de los interesados, abriendo los candados que
injustificadamente ha cerrado, borrdndose a si misma en los es-
pacios en los cuales no se la requiere.

La mediacion topica, cuyas operaciones se asemejan al fun-
cionamiento casuistico del ius clasico, aparece como un lu-
gar para la creacion dialogal de las reglas especificas para
la gestion y composicion del conflicto. En otras palabras,
como un foro que genera creacion normativa, en el sentido
mas amplio del término. Tal posibilidad de una creacion
normativa de reglas para el caso, establecidas por las partes
involucradas en el conflicto, resulta una via apta para impe-
dir que la Ley pedagoga y moralista, fabricada a granel en
formatos efimeros para usar y tirar, termine por necrosar al
derecho y cortar asi los puentes para la realizacion de lo
justo concreto. Cuando los conflictos se multiplican y agra-
van, en lugar de plantearse ante todo si es posible compo-
nerlos por equilibrio y medida en el orden juridico existen-
te, se legisla (Bandieri, 2007, pag. 22).

Luego de afios de generalizada derrota en proveer métodos
celeres y eficientes en la solucion de controversias, tal parece que
lo prudente seria que el Estado libere a la autonomia preceptiva de
las cadenas con las que le ha paralizado en materia procesal y le
ceda, en consecuencia, grandes e importantes espacios para que
perfeccione o cree procesos de solucion de controversias.



8. Conclusiones

Connotacion de la celeridad respecto del disefio normativo
procesal y su aplicacion real:

La identidad o diferencia que pudiera existir entre los plazos
normados y de la praxis en una realidad determinada permite
distinguir tres posibles situaciones, a saber: su coincidencia, que
la duracién de la praxis sea mayor que la normada y que la dura-
cion normada sea mayor que la de la praxis.

La coincidencia de la duracion real e ideal de un proceso requiere
de esfuerzos constantes para la adecuacion sincronizada de am-
bas. La experiencia comun es fehaciente en demostrar la infre-
cuencia de esta posibilidad.

El sistema legislativo de creacion de métodos de solucién de
controversias entre los particulares es necesariamente lento en
aplicar los ciclos de perfeccionamiento normativo de creacion o
adaptacion normativa, su sancion, implementacion, evaluacion y
correccién de errores, lo que no permite que ocurra la adecuacion
sincronizada de las normas con la préctica.

El disefio normativo procesal y su aplicacion real frecuentemente
se hallan desvinculados.

Connotacion de la celeridad respecto de la eficiencia en el uso
de recursos publicos

En materia procesal la relacion de escasez se resuelve en la can-
tidad de recursos que un Estado otorga para la existencia y ejer-
cicio del aparato judicial, como aquel encargado primariamente
de la heterocomposicion de litigios, frente a los estantes y habi-
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tantes de un territorio que demandaran ante tal jurisdiccion la
satisfaccion de sus necesidades de justicia a través de procesos.

El costo de oportunidad del Estado en el caso procesal esta vin-
culado a que cada proceso significara la aplicacién de una cierta
cantidad de recursos que no lo serd en otras necesidades, como
ser educacién o salud, e incluso, en otro u otros procesos.

Mientras el proceso sea mas largo, también serd mas oneroso,
por lo que el criterio de eficiencia en el uso de recursos con
relacion al tiempo, considerard preferible la menor duracion
posible de un proceso.

Es plausible sostener que, en la justicia civil y comercial, por ser
consideradas como bien privado, sus costes procesales sean cu-
biertos por sus interesados directos, lo que les incentivard a su
uso eficiente.

Seguridad y celeridad procesales

La celeridad y la seguridad procesales no necesariamente son
excluyentes entre si, puesto que la primera no es causa necesaria
de la segunda. Ambas dependen, en cambio, del método procesal
a utilizar.

Es necesario repensar el método procesal desde la demanda hasta
la sentencia y de la sentencia hasta su ejecucién, de tal manera
que cumpla con las garantias de un debido proceso y sea, al mis-
mo tiempo, célere.
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Importancia de la autonomia preceptiva

La eficiencia y eficacia del método procesal bien puede benefi-
ciarse de la ampliacion de las facultades contractuales con efec-
tos procesales pues los interesados podrian resumir, y hasta eli-
minar, discusiones o etapas procedimentales banales para sus
circunstancias y pareceres.

La legislacion deberia permitir que el contractualismo procesal
abarque y limite a todo elemento procesal que, a la vez, permita
impulsar su celeridad y tenga la cualidad de disponible (renun-
ciable o modificable), mientras no afecte, siquiera indirectamen-
te, a las garantias de un debido proceso.
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El abuso de la libertad de expresion y sus responsabilidades

Abuse of Freedom of Expression and its Liabilities

Emma Nogales de Santivafiez*

Introduccion.

La libertad de expresion es un derecho humano que esté reconoci-
do en la Constitucién Politica del Estado, en su Art. 21 inc. 3, y se
halla también en tratados y convenios internacionales, de los cua-
les el més importante a juicio de la autora, por ser a nivel inter-
americano, es la Convencion Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969.
Esta convencion ha sido ratificada por Bolivia, por tanto esta en la
obligacion de cumplirla y establecer los mecanismos necesarios
para exigir, a su vez, su cumplimiento.

Los estados americanos, por su parte, para viabilizar el cumpli-
miento de los derechos humanos reconocidos en la Convencion,
han creado la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
organismo ante el cual pueden acudir los particulares denunciando
la violacion de sus derechos, después de agotar todos los recursos
internos, y en caso que el Estado infractor no quiera cumplir las
recomendaciones emitidas por este organismo, interviene la Corte

*Abogada, docente de la Universidad Catdlica Boliviana “San Pablo”. Contacto:
e-nogales@hotmail.com

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Revista 1, octubre, 2017,
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Interamericana de Derechos Humanos a solicitud de la Comision o
de cualquier Estado. Las decisiones de la Corte Interamericana
tienen efecto vinculante u obligatorio para todos los Estados que
han reconocido su competencia. Bolivia acept6 la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que todos sus
fallos, asi como la jurisprudencia que establece, le son obligatorios.

¢ Qué se debe entender por libertad de expresion?

De acuerdo a lo previsto en el Art. 13 de la Convencion America-
na de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de pensamiento y de expresion”. Este derecho comprende
cuatro aspectos: a) la libertad de pensamiento, b) la libertad de
buscar informacion e ideas, c) la libertad de difundir informacién e
ideas; vy, d) la libertad de recibir informacion.

La libertad de pensamiento abarca a la libertad de opinion, cuando
esta Ultima se mantiene en la mente. En tal situacion no tiene res-
tricciones. Pero cuando esa opinidn es manifestada, se convierte en
libertad de expresion y puede ser sometida a algunas restricciones.

La libertad de buscar informacion se refiere al derecho que tienen
las personas a exigir informacion. Este derecho no es absoluto
porque existen informaciones confidenciales que el Estado tiene el
deber de no divulgar, pero estas restricciones deben ser estableci-
das por ley, siguiendo normas locales e internacionales (principio
de reserva legal).

La libertad de difundir y recibir informacion también forma parte
del derecho a la libertad de expresion y se halla ejercida general-
mente por los comunicadores de radio, prensa y television. Esta
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libertad no es absoluta, sus limitaciones se hallan en la moral y las
buenas costumbres que forman parte de la convivencia en sociedad.

La libertad de expresion en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos ¢esté sujeta a restricciones?

Se puede afirmar que si cuando se lee el Art. 13 en sus incisos: 2,
3,4y 5. Enefecto el inciso 2 dice que el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion no puede estar sujeto a previa censura, Sino a
responsabilidades ulteriores que surgen cuando la libertad de ex-
presion dafia la reputacion de los demas, la proteccién de la segu-
ridad nacional, el orden publico, la salud o moral pablicas. Pero,
para que la responsabilidad pueda establecerse validamente, segin
la Convencion es necesario que se cumplan los siguientes requisi-
tos: a) la existencia de causales de responsabilidad previamente
establecidas, b) la definicién legal, expresa y taxativa de esas cau-
sales, c) la legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas; vy,
d) que esas causales de responsabilidad sean necesarias para ase-
gurar los mencionados fines.

Otro caso de restriccion establecido en la Convencion es el relati-
vo a la censura previa de los espectaculos publicos en proteccion
de la moral de la infancia y de la adolescencia.

Responsabilidades ulteriores.

¢Cudles son los requisitos establecidos por la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos, para el establecimiento de responsa-
bilidades ulteriores?

Se debe recordar que toda persona tiene derecho a que la ley pro-
teja su honra, su reputacion y su dignidad personal. La Consti-
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tucion Politica del Estado en su Art. 22 protege la libertad y la
dignidad de la persona, pero no existe una ley que efectivice esa
proteccion, sobre todo en materia de dignidad. La Convencion
Americana de Derechos Humanos en su Art. 11 reconoce la pro-
teccion del derecho a la honra y a la dignidad como verdaderos
derechos humanos.

La experiencia diaria demuestra que estos derechos frecuentemen-
te estan en conflicto con la libertad de expresion. Tanto la honra,
como la dignidad y la libertad de expresion son derechos humanos.
¢Cuadl tendria que ser sacrificado o considerado menos importante?

La Convencion a que se hace referencia tiene dos normas que tie-
nen relacion con la pregunta. Asi, su Art. 14 establece el derecho
de rectificacion o respuesta, cuando dice:

Toda persona afectada por informaciones inexactas o agra-
viantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difu-
sion legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en
general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de di-
fusion su rectificacion o respuesta, en las condiciones que
establezca la ley.

En ningln caso la rectificacion o respuesta eximiran de las respon-
sabilidades legales en que se hubiese incurrido.

Para la efectiva proteccion de la honra y de la reputacion toda pu-
blicacion o empresa periodistica, cinematografica, de radio o tele-
vision, tendra una persona responsable, que no esté protegida por
inmunidades o fuero especial.
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¢ Qué dice al respecto la ley de imprenta en Bolivia?

Esta Ley de 19 de Enero de 1925 establece en su Art. 1 “Todo
hombre tiene derecho de publicar sus pensamientos por la prensa,
sin previa censura, salvo las restricciones establecidas por la pre-
sente ley”.

Permite que los delitos de injuria y de calumnia contra los particu-
lares queden sujetos a la sancion del Codigo Penal y su juzgamien-
to en los tribunales ordinarios, a no ser que el ofendido quiera
hacer valer su accion ante el jurado de imprenta. Esto se despren-
de de la lectura de los articulos 13, 27 y 28 de esta ley que permi-
ten, como se dijo, que estos delitos puedan ser planteados optati-
vamente ante el jurado de imprenta o ante los tribunales ordina-
rios.

Siendo la Unica ley que de alguna manera regula el campo de la
comunicacion, porque este sector no permite que se dicte otra,
seria recomendable que fuera sometida a una revision e interpreta-
cion sobre su constitucionalidad, de tal manera que el Tribunal
Constitucional Plurinacional pueda, por via jurisprudencial, esta-
blecer de manera expresa responsabilidades civil y penal para san-
cionar delitos que dafien la honra, la reputacion y la dignidad de
las personas por mal uso de la libertad de expresion, tomando a
este efecto en consideracion lo dispuesto en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y la jurisprudencia establecida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya competencia es
vinculante para Bolivia.
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Abuso del derecho.

Se sabe que toda persona goza de derechos y puede ejercitarlos,
pero al hacerlo no debe lesionar los derechos de los demas, esto
quiere decir que una limitacion al ejercicio de los derechos, esta
en el respeto de los derechos ajenos, para no incurrir en abuso
del derecho.

Se dice que abusa del derecho quien, a través de él y con ocasion
de su ejercicio, causa dafio a un tercero. Para algunos autores este
abuso se da cuando hay intencion de dafiar, cuando hay ausencia
de un interés serio y legitimo; y, en dltima instancia, cuando el
ejercicio anormal del derecho es contrario a su destino econdémico
y social. La teoria del abuso del derecho ha sido aplicada por la
jurisprudencia francesa en numerosos casos, asi por ejemplo en el
derecho de propiedad individual, el propietario tiene el derecho de
elevar sus muros, pero si lo hace con el solo fin de perjudicar a su
vecino, sin ninguna utilidad para si mismo, abusa de su derecho
(Romero Linares, 1994, pag. 350).

La teoria del abuso del derecho ha sido recogida también por el
Tribunal Constitucional Aleman, entre cuyas facultades esta regu-
lar el ejercicio adecuado de los derechos fundamentales castigando
su mal uso. Concretamente, el Art. 18 de la Ley fundamental de
Alemania establece “el que abusare de la libertad de opinién y en
particular de la de prensa, se hara indigno de estos derechos fun-
damentales. EI Tribunal Constitucional Federal resolvera sobre la
eventual privacién de los mismos Y el alcance de la medida” (Ri-
vera Santivafiez, 2011, p4g. 61). En mérito a lo anterior, el Tribu-
nal Constitucional Federal de Alemania puede privar de un dere-
cho fundamental cuando se ha abusado de él.
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Responsabilidad del Estado.

Por primera vez la Constitucion Politica del Estado ha hecho refe-
rencia a la responsabilidad patrimonial que tienen el Estado y los
particulares, por violacién de derechos fundamentales, en sus Arts.
110y 113:

Art. 110.

I. Las personas que vulneren derechos constitucionales que-
dan sujetas a la jurisdiccion y competencia de las autoridades
bolivianas.

Il. La vulneracion de los derechos constitucionales hace res-
ponsables a sus autores intelectuales y materiales.

Art. 113.

I. La vulneracion de los derechos concede a las victimas el
derecho a la indemnizacion, reparacion y resarcimiento de
dafos y perjuicios en forma oportuna.

Lo mas interesante es el pardgrafo Il del mismo Art. 113, que
establece:

En caso de que el Estado sea condenado a la reparacién pa-
trimonial de dafios y perjuicios, deberd interponer la accion
de repeticién contra la autoridad o servidor publico respon-
sable de la accion u omision que provoco el dafio.

Esta ultima situacion podria darse cuando el Estado sea sanciona-
do por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por haber
permitido la violacion de derechos fundamentales, ya sea por auto-
ridades o funcionarios publicos.
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Conclusién.

Tomando en consideracion lo dispuesto por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en aplicacion de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos y las facultades del Tribunal Constitu-
cional Aleman sobre el abuso del derecho, se llega a la conclusion
de que cuando en el ejercicio del derecho de libertad de expresion,
que es el punto que preocupa, se causa dafio a un tercero en su
reputacion, honra y dignidad personal, se deben establecer las res-
ponsabilidades correspondientes. Esto ha sido incorporado en la
normativa de la Constitucién Politica del Estado en sus Arts. 110y
113, conforme se vio anteriormente, y ha sido desarrollado tam-
bién en el Art. 39 del Cddigo Procesal Constitucional que dice:

La resolucion que conceda la accion [en defensa de dere-
chos humanos], podrd determinar también, la existencia o
no de indicios de responsabilidad civil o penal, estimando
en el primer supuesto el monto a indemnizar por dafios y
perjuicios y en el segundo, remitiendo antecedentes al Mi-
nisterios Publico y a la Procuraduria General del Estado
cuando corresponda.

Por tanto, en mérito a lo anteriormente dispuesto, se hace imperio-
sa la revision de la Ley de Imprenta via Tribunal Constitucional a
objeto de marcar estas responsabilidades con mayor precision en el
campo del derecho a la libertad de expresion.
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La revista y sus normas de publicacion






Revista de Derecho de la UCB
UCB Law Review

La revista inicia su primera publicacion en el afio 2017. Esta a
cargo de la Carrera de Derecho de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad Catolica Boliviana “San Pablo”
(UCB), regional La Paz.

La revista tiene por mision la difusion de investigaciones juridicas
cientificas originales que contengan aportes tedricos, con el objeti-
vo de contribuir al conocimiento del Derecho, al desarrollo, dialo-
go plural y la generacién de buenas préacticas en el marco del res-
peto a los derechos humanos.

Normas de publicacion

Especificaciones

1.

2.

Se entiende por manuscrito el texto original que se presen-
ta/propone para una publicacion.

El envio del manuscrito para consideracion de la revista
comprende la autorizacién de su eventual publicacion y di-
fusion en formato impreso o electronico, la cesion de los
derechos de autor para su divulgacion, la aceptacién de las
normas de la UCB y de la revista, asi como su sometimien-
to a ellas.

El contenido y los conceptos emitidos en los manuscritos
son de exclusiva responsabilidad de sus autores/as y no ne-
cesariamente reflejan la posicion de la UCB.

El contenido de la revista se publica bajo licencia Creative
Commons en la licencia reconocimiento — no comercial —
compartir igual (BY-NC-SA): no se permite un uso co-
mercial de la obra original ni de las posibles obras deriva-
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10.

11.
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das, la distribucion de las cuales se debe hacer con una li-
cencia igual a la que regula la obra original.

Las investigaciones deben respetar los estandares acepta-
dos de ética académica, ser razonablemente originales y
pertenecer a los/as autores/as referidos en ellas. Asimismo,
los manuscritos no deben haber sido publicados con ante-
rioridad y/o haber sido sometidos previamente a considera-
cion de publicacion en otro medio, salvo las excepciones
manifestadas luego.

Los/as autores/as deberan identificarse e indicar su afilia-
cion institucional y de no tenerla deberan expresar investi-
gador/a independiente.

Los idiomas oficiales de publicacion de la revista son es-
pafiol e inglés; sin embargo, la revista se reserva el derecho
de publicar en otros idiomas.

La revista publicard investigaciones que hayan sido
evaluadas anonima y favorablemente en su mérito por
pares evaluadores.

Las comunicaciones entre la revista, los/as autores/as y
las instancias evaluadoras serdn realizadas mediante
correo electronico.

La revista se publicard dos veces por afio en los meses de
marzo y octubre. La recepcion de los manuscritos sera con-
tinua. La revista se reserva la prerrogativa de establecer el
orden y tiempos de publicacion de los manuscritos recibi-
dos y que hubiesen sido aprobados por los pares evaluado-
res en consideracion al tiempo natural que demande el pro-
ceso de observacion-correccion-aprobacion de la investi-
gacion, asi como la disponibilidad, disposicion u ordena-
cién de cada numero de la revista en razén al criterio que
libremente decida.

La revista referira en sus publicaciones las fechas de pre-
sentacion y aprobacion de las investigaciones.



Presentacion y estilo

12. Los manuscritos deberan ser remitidos al correo electroni-
co law.review@uch.edu.bo en formato digital Microsoft
Word. En caso de existir graficos, ellos deberan presentarse
también en formato Microsoft Excel.

Los manuscritos deberan adecuarse al estilo de la Asocia-
cion Americana de Psicologia (APA por sus siglas en
inglés) correspondiente a su 62 edicion en inglés o su 3
edicion en espafiol, salvo en los siguientes aspectos:

13.

No sera necesario encabezado.

Los subtitulos deberén ser enumerados (1., 2., 3.).

La primera pagina debe contener:

e Titulo en espafiol e inglés.

e Nombre de los/as autores/as con un asterisco
de llamada a pie de pagina que contenga su in-
formacion profesional, afiliacion institucional
(cargo e institucion), direccion de correo
electrénico y financiador de la investigacion (si
existiera).

e Resumen en espafiol y abstract en inglés, cada
uno con un maximo de 250 palabras.

e Palabras clave en espafiol e inglés.
Las referencias deberan ser organizadas alfabéti-
camente en sangria francesa. No se admite incluir
fuentes no utilizadas directamente en la investiga-
cion, salvo aquellas que hayan influido en la de-
terminacion de la naturaleza del trabajo que se in-
forma en la investigacion.

Las citas de normas legales comprenderan la si-

guiente informacion: articulo, tipo de norma,

nimero y/o nombre y afio: (Art. 1279, Cddigo Ci-

vil, Decreto Ley 12760, 1975) o (Art. 17, Ley 439,

2013). Para evitar la redundancia se salvan los ca-
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14.

S0s en que estos datos hayan sido manifestados
previamente en el cuerpo del trabajo. EI ambito de
origen de la norma debera ser aclarado en la redac-
cion en los casos que corresponda.

vi.  Las citas de jurisprudencia comprenderan tribu-
nal, denominacién de la resolucién respectiva,
nimero y afio: (TCP, Sentencia Constitucional
Plurinacional, 1620, 2014). Para evitar la redun-
dancia se salvan los casos en que estos datos
hayan sido manifestados previamente en el cuerpo
del trabajo. EI &mbito de origen de la jurispruden-
cia debera ser aclarado en la redaccion en los ca-
S0S que corresponda.

La extension del manuscrito no podra ser superior a las
21000 palabras.

Proceso de evaluaciéon

15.

16.

17.

18.

19.

124 |

La revista publicara principalmente investigaciones arbi-
tradas por pares académicos.

Los manuscritos seran evaluados por el consejo editorial,
que podréa aceptarlos o rechazarlos. En caso de acepta-
cion, cada articulo sera editado y posteriormente remitido
a dos arbitros.

Para emitir sus evaluaciones, los/as arbitros contaran con
un plazo razonable, en el marco de la complejidad y exten-
sion de la investigacion.

Las observaciones que se comuniquen a los/as autores/as
deberan ser subsanadas en un plazo prudente a establecerse
por el editor responsable.

La revista otorgara un patron de criterios de evaluacion a
los/as arbitros respecto a la originalidad, aporte tedrico,
pertinencia, claridad, rigor cientifico y coherencia de la in-
vestigacion. La opinion de los/as arbitros de aceptacion o



rechazo de la investigacion debe ser motivada. El editor
responsable comunicara la aceptacion o rechazo del ma-
nuscrito a los/as autores/as, pudiendo mantener en reserva
la motivacion.

Principios y normas de caracter ético™

20.

Respecto de los editores:
La evaluacion de los manuscritos presentados sucedera
exclusivamente respecto a su mérito académico (impor-
tancia, originalidad, validez del estudio, claridad y co-
herencia) y su relevancia para el alcance de la revista. No
se tendré en cuenta raza, orientacion sexual, religion, ori-
gen étnico, filosofia politica o afiliacion institucional.
Las decisiones de editar y publicar no estan determinadas
por las politicas de los gobiernos ni de ninguna otra insti-
tucion fuera de la propia revista. El editor responsable
tiene plena autoridad sobre todo el contenido editorial de
la revista en resguardo de su mision y objetivo, asi como
del momento de publicacion de dicho contenido.
Los editores y el personal editorial no divulgaran ninguna
informacién sobre el manuscrito enviado y hasta su pu-
blicacion, salvo a los/as autores/as correspondientes, los
revisores, otros asesores editoriales y el editor responsa-
ble, segun corresponda.

>® Se adoptan y adaptan voluntaria y libremente y como guia los Cédigo de Con-
ducta y mejores guias practicas para editores de revistas y el Codigo de conduc-
ta para editores de revistas o Code of Conduct and Best Practice Guidelines for
Journal Editors and the Code of Conduct for Journal Publishers que correspon-
den al Committee on Publication Ethics (COPE). Se aclara que ni la revista ni
sus editores pertenecen a este Comité. Estos documentos originales y ampliados
pueden ser recuperados en su version en idioma inglés del sitio web:
http://publicationethics.org/files/Code%200f%20Conduct_2.pdf
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Vi.

Vii.

Los editores y miembros del consejo editorial no utili-
zaran la informacion no publicada y revelada en el ma-
nuscrito enviado para sus propios fines de investigacion
sin el consentimiento explicito por escrito de los/as auto-
res/as. La informacion privilegiada o las ideas obtenidas
por los editores como resultado del manejo de la investi-
gacion se mantendran confidenciales y no se utilizaran
para su ventaja personal.

Los editores se recusaran respecto de las investigaciones
en las que tengan conflictos de intereses resultantes de re-
laciones competitivas, colaborativas u otras con cualquie-
ra de los/as autores/as, empresas o instituciones relacio-
nadas con los documentos. En este caso, pediran a otro
miembro del consejo editorial que realice las actividades
correspondientes con la investigacion.

Los editores se aseguraran que todos los manuscritos pre-
sentados que se estan considerando para su publicacion
se sometan a revision por parte de al menos dos revisores
expertos/as en el campo. El editor responsable decidira
cuales de las investigaciones enviadas a la revista seran
publicadas, basado en la validacion de la obra en cues-
tion, su importancia para los investigadores y lectores, los
comentarios de los revisores y los requisitos legales que
actualmente estan en vigor en materia de difamacion, in-
fraccién de derechos de autor y plagio. El editor respon-
sable puede consultar con otros editores o revisores para
tomar esta decision.

Los editores investigaran todo acto que atente contra la
ética y que les sea denunciado. En caso de encontrar sufi-
cientemente fundados tales actos, se publicara una co-
rreccion, una retractacion, una expresion de preocupacion
u otra que corresponda. Esta actuacion sucedera indepen-
dientemente del tiempo que haya transcurrido desde la
publicacion que se discuta.



21. Respecto de los revisores:

La revision por pares ayuda a los editores a tomar deci-
siones editoriales y, a través de las comunicaciones edito-
riales con los/as autores/as pueden ayudarles a mejorar
sus investigaciones. La revision por pares es un compo-
nente esencial de la comunicacion académica formal y se
encuentra en el corazon del esfuerzo cientifico. Los
académicos que deseen contribuir al proceso cientifico
tienen la necesidad de actuar también, y en buena medi-
da, en procesos de revision.

Cualquier arbitro invitado que se sienta incompetente pa-
ra revisar el manuscrito o sepa que su pronta revision le
sera imposible, debe notificar inmediatamente a los edito-
res y rechazar la invitacién, en orden a que otros reviso-
res puedan ser contactados.

Los manuscritos recibidos para su revision son documen-
tos confidenciales y deben ser tratados como tales. No
deben ser mostrados o debatidos con otros, excepto si
estan autorizados por el editor responsable en casos abso-
lutamente excepcionales y especificos. Este criterio tam-
bién se aplica a los revisores invitados que rechacen la
invitacion de revision.

El examen del manuscrito debe realizarse objetivamente.
Las observaciones se formularan con claridad y argumen-
tos de apoyo para que los/as autores/as puedan usarlos
para mejorar su investigacion. La critica personal de
los/as autores/as es inapropiada.

Los/as revisores/as deben identificar el/los trabajo/s pu-
blicado/s relevante/s que no haya sido citado por los/as
autores/as. Cualquier observacion, derivacion o argumen-
tacion que se sustente en publicaciones anteriores debe ir
acompafiada de la citacion pertinente. El/la revisor/a
también debe notificar a los editores cualquier semejanza
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Vi.

Vil.

sustancial o superposicion entre la investigacion en exa-
men y cualquier otra (publicada o no) de la que tengan
conocimiento personal.

Cualquier arbitro invitado que tenga conflictos de inter-
eses resultantes de relaciones competitivas, colaborativas
u otras con cualquiera de los/as autores/as o instituciones
relacionadas con la investigacion debe notificar inmedia-
tamente a los editores para declarar sus conflictos de in-
terés y declinar la invitacion.

El material no publicado revelado en una investigacion
enviada no debe ser utilizado en la investigacion de un/a
revisor/a sin el consentimiento expreso por escrito de
los/as autores/as. La informacidn privilegiada o las ideas
obtenidas a través de la revision por pares deben mante-
nerse confidenciales y no ser utilizadas para la ventaja
personal del revisor. Esto también se aplica a los reviso-
res invitados que rechazan la invitacion de revision.

22. Respecto de los/as autores/as:
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En los marcos de la ciencia e investigacion juridica,
los/as autores/as de la investigacion original deben pre-
sentar una descripcion exacta del trabajo realizado y los
resultados, seguido de una discusion objetiva de la im-
portancia del trabajo. La investigacion debe contener su-
ficiente detalle y referencias para permitir a otros replicar
el trabajo. Los articulos de revision deben ser precisos,
objetivos y completos, mientras que las opiniones o las
piezas de perspectiva editorial deben identificarse clara-
mente como tales. Las declaraciones de caracter fraudu-
lento o impreciso constituyen un comportamiento no éti-
co Yy son inaceptables.

Se puede pedir a los/as autores/as que proporcionen los
datos brutos de su investigacién, tanto para su revision
editorial como para ponerlos a disposicion del publico.



En cualquier caso, los/as autores/as deben garantizar la ac-
cesibilidad de dichos datos a otros profesionales compe-
tentes durante al menos 10 afios después de la publicacion
(preferiblemente a través de un repositorio de datos insti-
tucional o sujeto o cualquier otro centro de datos), siempre
que se puedan proteger la confidencialidad de los partici-
pantes y los derechos legales vinculados a estos datos.
Los/as autores/as deben asegurarse que han escrito y pre-
sentado trabajos totalmente originales, asi como verificar
que han citado adecuadamente el trabajo y/o palabras de
otros/as si los han utilizado. También deben citarse las
publicaciones que han influido en la determinacion de la
naturaleza del trabajo que se informa en la investigacion.
El plagio adopta muchas formas: hacer pasar el articulo
académico de otro/a autor/a como propio, copiar 0 para-
frasear partes sustanciales de las investigaciones de otros
sin atribucion de autoria, reclamar resultados de investi-
gaciones realizadas por otros, entre otras. El plagio, en
todas sus formas, constituye un comportamiento de pu-
blicacién poco ético y es inaceptable.

Los/as autores/as deben asegurarse de que han reconoci-
do adecuadamente la informacién obtenida en privado
(de conversacion, correspondencia o discusion con terce-
ros), no pudiendo ser utilizada o reportada sin el permiso
explicito por escrito de la fuente. Los/as autores/as no
deben utilizar la informacion obtenida en el curso de la
prestacion de servicios confidenciales, como el arbitraje
de manuscritos o solicitudes de subvencion, a menos que
hayan obtenido el permiso explicito por escrito de los/as
autores/as del trabajo involucrado en estos servicios.

Los trabajos que describan esencialmente la misma in-
vestigacion no deben publicarse en mas de una revista o
publicacion primaria. Por lo tanto, los/as autores/as no
deben someter a consideracién una investigacion que ya
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Vi.

Vii.
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ha sido publicada en otra revista. La presentacion de un
manuscrito simultaneamente a mas de una revista es un
comportamiento de publicacion poco ético e inaceptable.
Excepcionalmente, la publicacién de algunos tipos de
articulos (como traducciones, protocolos) en mas de una
revista puede justificarse, siempre que se cumplan las si-
guientes condiciones: los/as autores/as y editores de las
revistas interesadas deben aceptar la publicacién secun-
daria, debe reflejar los mismos datos e interpretacion del
documento primario y la referencia primaria debe ser ci-
tada en la publicacion secundaria.

Solamente las personas que cumplan con estos criterios
de autoria deben ser listadas como autores/as en el ma-
nuscrito, ya que deben ser capaces de asumir la responsa-
bilidad pdblica por el contenido: (i) contribuciones signi-
ficativas a la concepcion, disefio, ejecucion, adquisicion
de datos o analisis / interpretacion del estudio; (ii) quien
redactd el manuscrito o lo revisé criticamente con conte-
nido intelectual importante; iii) quien vio y aprobo la ver-
sion final del documento aceptando su presentacion para
su publicacion. Todas las personas que hicieron contribu-
ciones sustanciales a la obra reportada en el manuscrito
(tales como ayuda técnica, ayuda de redaccién y edicion,
apoyo general) pero que no cumplen con los criterios pa-
ra la autoria manifestados no deben ser listadas como au-
tores/as, sino que deben ser referidas en reconocimientos
(esta seccion es admisible si se cuenta con el permiso es-
crito de los colaboradores). El/a autor/a correspondiente
debe asegurarse que todos los/as coautores/as apropiados
estén incluidos en la lista de autores/as y verificar que to-
dos/as ellos/as hayan visto y aprobado la version final del
manuscrito y aceptado su publicacion para publicacion.
Los/as autores/as deben, en la etapa mas temprana posi-
ble (por lo general, mediante la presentacion de una de-
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claracion escrita en el momento de presentar el manuscri-
to, asi como la inclusion de una declaracion en el propio
manuscrito), expresar cualquier conflicto de intereses que
pueda influir en los resultados o interpretacion de la in-
vestigacion (por ejemplo, y no limitativamente, conflictos
por financiamiento tales como honorarios, subsidios edu-
cativos u otros fondos, la participacion en membresias,
empleos, consultorias, propiedad de acciones, acuerdos
de licencia; asi como no financieros, tales como relacio-
nes personales o profesionales, afiliaciones, conocimien-
tos o creencias en el tema o materiales discutidos en el
manuscrito). Todas las fuentes de apoyo financiero para
el trabajo deben ser reveladas.

Si la investigacion involucra el uso de animales o partici-
pantes humanos, los/as autores/as deben asegurarse de
que todos los procedimientos se han realizado de con-
formidad con las normas pertinentes y vigentes. EI ma-
nuscrito debe contener una declaracion a este efecto.
Los/as autores/as también deben incluir una declaracion
en el manuscrito que el consentimiento informado se ob-
tuvo para la experimentacion con los participantes huma-
nos. Los derechos de privacidad de los participantes
humanos siempre deben ser observados.

Los/as autores/as estan obligados/as a participar en el
proceso de revisidn por pares y cooperar plenamente,
respondiendo puntualmente a las solicitudes de los edito-
res de datos crudos, aclaraciones y pruebas éticas, con-
sentimientos informados y permisos de propiedad intelec-
tual. En el caso de una primera decision de revisiones ne-
cesarias, los/as autores/as deben responder a los comen-
tarios de los revisores sistematicamente, punto por punto
y de manera oportuna, revisando y reenviando su manus-
crito a la revista en el plazo indicado.
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Cuando los/as autores/as descubren errores significativos
0 inexactitudes en su propio trabajo publicado, tienen la
obligacion de notificar con prontitud a los editores o edi-
tores de la revista y cooperar con ellos para corregir su
manuscrito mediante una errata o retractacion. Si los edi-
tores conocen a través de terceras personas que un ma-
nuscrito publicado contiene errores o inexactitudes signi-
ficativas, entonces serd obligacion de los/as autores/as
corregir o retirar rapidamente el documento o proporcio-
nar evidencia a los editores de la revista de la correccion
del documento.

23. Respecto de la editorial:
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En casos de presunta mala conducta cientifica, publica-
cion fraudulenta o plagio, el editor responsable, en es-
trecha colaboracion con los editores, tomara todas las
medidas apropiadas para aclarar la situacion y modificar
el articulo en cuestion. Esto incluye la pronta publica-
cion de un erratum, aclaracion o, en el caso méas grave,
la retraccion del trabajo afectado. Ademas, tomaran me-
didas razonables para identificar e impedir la publica-
cion de documentos donde se ha producido mala con-
ducta de investigacion y en ningin caso fomentar dicha
mala conducta o permitir conscientemente que dicha
conducta se produzca.

El editor responsable se compromete a la permanente
disponibilidad y preservacion de la investigacion acade-
mica y asegura su accesibilidad.
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