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1. PRIMERAS NOCIONES SOBRE EL MARCO TEORICO Y NORMATIVO

El marco tedrico y la axiologia juridica que construyd pacientemente y duran-
te décadas la corriente procesal garantista-liberal se proyectd en un refinado
diseflo normativo signado por dos notas esenciales: su dispositivismo puro y
la postura netamente adversarial que asumen las partes en el litigio. Esos son
los ejes centrales sobre los que se edifico el nuevo paradigma cientifico en el
plano prescriptivo, ideado para tramitar y sentenciar los conflictos no penales
en Latinoamérica.

Como ya dimos noticia en el libro primero de esta coleccidn, pero aqui quere-
mos subrayarlo por tener relacidn directa con el tema que abordamos, en el
afio 2016 el prestigioso Instituto Panamericano de Derecho Procesal aprobé el
Cddigo General Procesal Modelo para la Justicia no penal de Latinoamérica. El
Cdédigo Modelo (en adelante también lo denominaremos asi) fue puesto a con-
sideracidn de la comunidad cientifica y ante quienes tienen la responsabilidad
de proponerlo para ser adoptado por la legislacidn positiva de sus de la region.

Este hito lo exhibimos como el fruto maduro de nuestra corriente de pensa-
miento (el garantismo) que, bien mirada, deberia adjetivarse como la Unica
expresion procesal democratica, republicana, liberal, respetuosa, ademas, de
las mandas constitucionales y convencionales que identifican a los modernos
estados de derecho, y que insertd esos valores en un modelo de codigo proce-
sal que demuestra una factura técnica y una base tedrica que tiene la poten-
cialidad de provocar el cambio radical del modelo que requiere, de un modo
imperioso, la justicia civil latinoamericana.

A ocho afios vista de la presentacién en sociedad del Codigo Modelo, quienes
contribuimos de una u otra forma a darle vida, sumados a los que le brindaron
un caluroso apoyo, nos alineamos detras de esa idea comun: que con las na-
turales adaptaciones que sugieren la realidad de cada uno de los paises, pero
respetando su nucleo duro, anhelamos que se convierta en derecho positivo
porque se vigencia efectiva supondra que el procesalismo civil se alineara, por
fin, con un sistema de procesamiento y juzgamiento que esté a la altura de los
tiempos que corren.
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A la par, exigimos que se cancelen los cédigos neoinquisitivos civiles que la
ideologia procesal publicista inoculé desde mediados del siglo pasado y toda-
via se mantiene como el ominoso paradigma dominante (a pesar de los gravi-
simos perjuicios provocados durante un reinado que arribd, estamos conven-
cidos, al fin de su ciclo).

Este patético cuadro de situacion deber ser mutado sin mas dilaciones. Nues-
tra peticidon quedo expresada en el tomo primero de esta coleccidn e insisti-
mos en esa postura a lo largo de su desarrollo. Y aqui volvemos a verbalizarla.
Es que la juridicidad, las comisiones reformadoras y los legisladores de turno,
cada uno desde nuestro sitio, nos encontramos interpelados para hermanar,
cuanto antes, al sistema acusatorio-adversarial para atender los conflictos
penales (modelo que ya se impuso hegemdnicamente) con el sistema dispo-
sitivo-adversarial para tramitar y juzgar conflictos civiles (que debe ganar la
misma hegemonia de modo urgente).

Esa faena, que si bien es propia de la ciencia procesal implica, ademas, intro-
ducir (y que se acepte) un cambio cultural profundo y, quizas lo mas impor-
tante, supone que se dejen de lado las mezquindades, los intereses creados, y
las cuestiones de privilegios, entre otras actitudes y vallas, que una y otra vez
fueron levantadas por varios estamentos integrados por aquellos que no quie-
ren resignar una postura cuyo dominio se ve amenazado. Esa tenaz resistencia,
que por buenas razones o, peor aun, por inconfesables motivos, conlleva la
negativa de apoyar el cambio radical del modelo que ostenta la justicia civil,
en buenas cuentas supone desoir a los justiciables que vienen reclamandolo
clamorosamente. De modo tal que en la mutacién del modelo esta en juego
una cuestién propia de la ciencia pero, lo mas trascendente, supone cumplir
con el compromiso ético ante quienes son los genuinos jueces de todo lo que
hacemos en la comunidad cientifica de la region: las partes de un litigio civil.

1.1. LOS CRITERIOS DE DEMARCACION CIENTIFICOS

Lo cierto es que estamos empantanados en un lodo intelectual y los cédigos
procesales, como asi también los modelos tedricos que le dan vida (y esto es
casi obvio mencionarlo), deberian ser el resultado de las elaboraciones de nues-
tra comunidad cientifica. Pero los disefios publicistas (neo inquisitivos) para
atender los conflictos civiles no logran que sus premisas alcancen ese estatus.

El conocimiento cientifico contribuyé decididamente al progreso de la humani-
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dad y en el ambito procesal provocd notorios avances -por caso instalar proce-
sos penales acusatorios-adversariales- pero, a la par, cayd en profundos retroce-
sos al proponer en el seno de los estados democraticos-republicanos y liberales
la irracional apuesta de mantener sistemas neoinquisitivos para atender los
conflictos civiles, ademas de potenciar el ejercicio del poder sélo en un dmbito
de los estamentos del estado (el jurisdiccional) concediéndole, graciosamente,
un gran volumen de mandatos operativos para ejercer ese poder y multiples
herramientas de coaccion destinadas a constrefiir la libertad de los justiciables.

Si los publicistas y sus acdlitos aceptan quitarse de una buena vez las vendas
intelectuales que se colocaron voluntariamente (reclamo que volvemos a for-
mularles), pero que les fue funcional para mantenerse ajenos a los cambios
radicales que se dieron en el seno de los modernos estados de derecho, con-
cretarian un acto de buena fe que hasta hoy luce ausente y, ademas, eviden-
ciarian un esfuerzo para transformar sus premisas, que volvemos a adjetivar-
las como seudocientificas, en postulados que se congracien con la ciencia del
derecho procesal. En efecto, deberian comprometerse a tomar esa decision si
quieren ser respetuosos con los criterios de demarcacion cientificos que iden-
tifican si estamos en presencia de un conocimiento de este tipo o de uno que
es propio de las seudociencias.

Debe quedar en claro que toda proposicion que se lanza desde la comunidad
cientifica-procesal conlleva cumplir con esos imperativos que, ademas, asumen
una instancia ética: chequear si las consignas cumplen a cabalidad con los men-
tados criterios de demarcacidn que a continuacion exponemos sucintamente?.

a) que el paradigma que se propone esté apoyado masivamente por la comu-
nidad cientifica;

b) que denote un riguroso uso del lenguaje, expresando realidades facticas o
ideales pero ajenas al uso de adjetivos valorativos;

c) que sus enunciados sean légicos, congruentes, coherentes y no antindmicos;

d) que el objeto de conocimiento examinado cientificamente sea abordado
exhaustiva e integralmente;

e) que las premisas enunciadas permitan la formulacién de predicciones racio-
nales sobre aquello que puede resolverse en un futuro;

1 Sobre el particular, recomendamos la lectura del libro ¢ Por qué es cientifica la ciencia?
de la autoria de AGUSTIN GONZALEZ Ruiz, Madrid, 2016.
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d) y, por ultimo, que resista a la confrontacion empirica, a su falsacion propia
y a la externa y a la que sea formulada por los integrantes de la comunidad
cientifica que impugnan el modelo propuesto.

A su turno, para POPPER, afirmar que una teoria es cientifica quiere decir que
afiade conocimiento racional acerca del mundo empirico; por lo tanto, no
puede ser tautoldgica (no afiade nada) ni contradictoria (va contra la légica
racional) ni metafisica (afirma algo que no puede ser comprobado experimen-
talmente)

Sinceramente, no avizoramos cémo la corriente publicista podria suscribir el
compromiso de demostrar que sus tesis no son propias de una seudociencia
cuando todas sus premisas centrales no alcanzan el estatus de cientificidad.

No debemos perder de vista que la ciencia procesal debe arbitrar las respues-
tas frente al tnico objeto de conocimiento que justifica su existencia: suminis-
trar las herramientas para procesar y juzgar toda vez que se verifique la exis-
tencia de un litigio, lo que implica la afirmacion de la existencia de un conflicto
juridico que es elevado y sostenido ante la jurisdiccion publica.

Pues bien, la respuesta de la ciencia procesal (si quiere asumir, precisamente,
esa entidad cientifica) no puede variar su estructura para procesar y sentenciar
ese conflicto litigioso porque la indole del mismo es diferente. Para brindar una
respuesta que no sea incongruente e incoherente, teniendo presente que es
irrelevante para una concepcion unitaria del procesamiento y juzgamiento que
se trate de una pendencia civil, penal, laboral o administrativa, etc., el publicis-
mo debe brindar justificaciones del porqué acepta e impulsa la bifurcacién de
los modelos. Pero no se digna ponerlas sobre el tapete.

Solo desde una propuesta propia del conocimiento vulgar se puede concebir
que existan (validamente) dos modelos de procesos, dos formas de sentenciar
y dos sistemas de justicia diferentes segln ese conflicto litigioso sea de indole
penal o civil.

Pero el publicismo propone, desembozadamente, esos dos modelos, dos for-
mas, dos sistemas para abordar los conflictos litigiosos segun estos sean, como
se lleva visto, de indole penal o no penal. Estas proposiciones entran en fla-
grantes contradicciones con todos y cada uno de los criterios de demarcacion
cientifica expuestos en los parrafos anteriores y que seguidamente lo vincula-
mos con las agresiones que le provocan a la ciencia procesal. Veamos:

Viola las exigencias de coherencia y congruencia, porque valida, lo iteramos,
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que para un mismo objeto de conocimiento se pretenda solucionarlo con dos
entes distintos e inconciliables: el sistema procesal neoinquisitivo y el acusato-
rio segln la indole de los conflictos abordados (enunciado demarcatorio iden-
tificado con la letra c).

Su postura de requerir la busqueda oficiosa, la fijacién objetiva y la debilidad
de los limites para alcanzar la verdad, no goza de la conformidad de toda la co-
munidad cientifica. Por lo pronto, fue desestimada por los sistemas procesales
penales de la regidn, que le prohiben al juez salir a su hallazgo, que le imponen
se cifia a conceder la razén procesal a una de los dos teorias del caso, y eleva
limites institucionales muy firmes (por caso el estado de inocencia) que impli-
ca que si la tesis de la acusacidn no genera conviccién de condena y sumerge al
juez en estado de duda, debe absolver al imputado (enunciado demarcatorio
sefialado con la letra a).

Omite tratar las cuestiones de un modo exhaustivo, ya que no se ocupa de
explicar porqué enuncia, precisamente, distintos modelos de procesamiento
segun el conflicto que deba fallar el juez, (enunciado demarcatorio nominado
con la letra d).

Introduce un lenguaje que no es riguroso al estar cargado de consignas valora-
tivas, apelando por caso a la invocacion de valores, como la verdad objetiva, la
justica y la solucidén correcta del conflicto (enunciado demarcatorio requerido
en laletra b).

No contiene premisas que permitan predecir como fallaran los jueces, porque
al entender que el juez puede dejar de lado normas juridicas si repugnan a su
criterio moral, luego no se puede determinar como fallaran en el futuro otros
jueces con criterios morales diversos (enunciado demarcatorio requerido en
la letra d).

Y, para cerrar, las premisas del publicismo no resisten las criticas internas y
externas, no superan el falsacionismo y tampoco logran rebatir los criterios
gue manejamos la comunidad de cientificos que ha elaborado un paradigma
alternativo al del publicismo. Por caso, ya se demostrd su falsacién e inapli-
cacién para los procesos penales y no pudo refutar esa caida y, ademas, se
niega a debatir el ntcleo duro del paradigma garantista (criterio demarcatorio
esclarecido en con la letra e).

Dicho lo anterior, recordamos que la esencia del paradigma que sostiene el
garantismo procesal se alza contra el mantenido por el publicismo. Viene ha-
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ciéndolo desde hace mas de veinte afios, (recordamos al lector nuestro aporte
en esa direccién, que dio pie a la obra Teoria unitaria del derecho procesal).
Sin embargo, esta corriente logrd sostener, inexplicablemente, que es valido
mantener dos esquemas procesales antagdnicos para los conflictos penales y
no penales, tema que ya abordamos en el libro primero, volvimos a tratarlo en
este tramo y completaremos su analisis en el parrafo siguiente.

A riesgo de ser reiterativos el publicismo sostiene que:

a) debe mantenerse un esquema (para atender los conflictos penales) donde el
eje del debate gire en torno a la libertad de las partes para postular, confirmar,
valorar e impugnar lo que decida el érgano jurisdiccional. La misién del mode-
lo del juez democratico queda asi redefinida, impidiéndole salir a la busqueda
de la verificacion oficiosa de la “verdad” y no puede actuar como juez auxilia-
dor de una de las proposiciones que esgrimen las partes (el acusador publico
o privado o de la presunta victima).

Que no pretende fijar la verdad juridica objetiva el sentenciar (porque sélo
puede expedirse sobre dos tesis subjetivas y se asume que es imposible al-
canzar ese tipo de la verdad en ese contexto). Que debe respetar los limites
constitucionales, convencionales y procesales que le impiden acceder a la bus-
queda vy a la fijacion de la verdad a cualquier costo y;

b) la misma corriente publicista suscribe, a la par, la inconciliable idea de que
en los conflictos civiles la libertad de los contendientes debe quedar reducida,
porque su concesion los habilitaria para emplear artimaiias. Ademas, que es
deber de la jurisdiccion salir al hallazgo de “la verdad” de manera oficiosa, fi-
jarla de un modo objetivo, consagrando la justicia del caso y brindando la tunica
respuesta correcta que puede y debe encontrar para solucionar el litigio que
tiene entre manos. Y, por ultimo, el publicismo sostiene que en los conflictos
civiles el juez debe elevase hasta ser la figura central de ese proceso.

Para ir cerrando: no concebimos cémo pudo quebrarse de un modo tan burdo
el compromiso que tenemos los que hacemos ciencia procesal de no caer en
incongruencias insalvables y, ademas, violentar los mandatos éticos que debe
respetar todo cultor de las disciplinas cientificas: demostrar que las premisas
que enuncian contienen los atributos del saber de las ciencias.
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1.2. EL PARADIGMA PUBLICISTA NO RESISTE SU PERMANENCIA
EN EL SENO DE LAS DEMOCRACIAS REPUBLICANAS Y LIBERALES

A mayor abundamiento, y desde otro angulo, nos parece también irreal que en
el marco de la agenda democratica, republicana y liberal que se instalé en los
modernos estados constitucionales de derecho (tema tratado en profundidad
en el tomo anterior) pudo haber nacido y mantenerse la falaz idea de que cier-
tas castas del poder puedan auto adjudicarse la ilegal atribucién de privar a las
partes procesales de su libertad, su dignidad y de sus derechos inviolables para
tutelar sus intereses litigiosos, sin pretender explicar minimamente porqué en
los conflictos no penales puede arrebatdrsele al justiciable de a pie las pre-
ciosas conquistas procesales ganadas hace décadas por ellos mismos cuando
quedaron involucrados en una pendencia penal.

Por ultimo, en el libro primero de esta coleccién, hicimos mencién de que el
subtitulo de la obra referida al proceso civil adversarial expresaba que era “una
deuda pendiente en Latinoamérica”. Pues bien, lo traemos a cuento porque
todo el esfuerzo intelectual desplegado pasa, en ultima instancia, por saldar
ese débito.

La auto exigencia se justifica, y con creces, si se tiene presente el cadtico pa-
norama del que venimos dando cuenta y en el que se encuentra envuelta la
comunidad cientifica-procesal y los hacederos de los cédigos procesales pena-
les y civiles.

En el paragrafo siguiente profundizaremos sobre las consecuencias que pro-
voca en la comunidad cientifica la irrupcién de un paradigma alternativo (el
garantista) que pretende ocupar el sitial que mantiene el paradigma dominan-
te (el publicista). Invitamos al lector a que nos acomparie en ese tramo, que
ponemos a su consideracion a continuacion.






2. EL CESE DEL ESTADO DE NORMALIDAD EN LA COMUNIDAD
CIENTIFICA-PROCESAL Y EL ARRIBO AL ESTADO
DE LA REVOLUCION EPISTEMICA

El giro copernicano que para la ciencia y la normativa procesal civil supuso la
irrupcion de un nuevo paradigma que, con vocacion de sintesis, privilegia al jus-
ticiable por sobre la jurisdiccion, y que fue edificado de un modo consistente por
la corriente garantista-liberal, produjo una primera y valiosa consecuencia: pro-
voco el cese del “estado de normalidad” que imperaba tanto en la comunidad

cientifica como en la de los hacedores de las codificaciones procesales civiles.

Resultaba notorio que para mantener esa calma se imponia llevar con rienda
corta al rebaiio de justiciables y que la comunidad cientifica publicista no ce-
diera un palmo en sus posturas. Luego la quietud instalada de ese modo era
puramente ficcional. Por lo forzado de la situacién, no produjo extrafieza que
el paradigma publicista comenzara a sufrir una serie de remezones, primero de
una intensidad menor y luego, en poco tiempo, este sismo intelectual fue co-
brando una fuerza creciente hasta desatar una conmocién radical que desem-
bocd en el estado de “revolucion cientifica” en el que hoy estamos inmersos.

El publicismo y el activismo judicial deben enfrentarse ahora en un escenario
donde todas y cada una de sus consignas merecen severas refutaciones. Como
lo hemos anticipado, la nueva visidn de la juridicidad, y mds aun, de las relacio-
nes entre los individuos empoderados y las autoridades en este nuevo marco
que rige en los estados de derechos modernos, con un margen de actuacion
mucho mas acotado para los gobernantes, impulsé la necesidad de sustituir el
modelo publicista en los planos tedricos y normativos para derribar ese ultimo
bastion en donde se hizo fuerte el ejercicio casi ilimitado del poder por parte
del estamento jurisdiccional.

La postura rupturista, que ya lucia harto justificada, se convirtié en una cues-
tion que no admite colocar pafios tibios o conceder mas plazos. Sélo corres-
ponde declarar la caducidad masiva de un ideario que nacié equivocado y fue
profundizando sus errores que se vuelven cada vez mas inquietantes y no se
advierte hasta donde se puede profundizar su ideario claramente antidemo-
cratico e intervencionista.
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2.1. LAS CONSIGNAS DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
ADOPTADAS POR EL PUBLICISMO PROCESAL

En la actualidad y adicionalmente, las nuevas mutaciones que se produjeron
en el formato publicista despertaron otras alarmas. Se hizo presente una ver-
tiente que potencia la irracionalidad del publicismo y el activismo judicial: el
neo constitucionalismo (del que daremos amplias referencias en este libro
cuarto) pero que, a modo de anticipo y sintesis, supuso introducir nuevas ideas
quizas mas estrdbicas y muy peligrosas para el justiciable de a pie.

Los publicistas se convirtieron en fervientes sostenedores del neoconstitucio-
nalismo y pasaron a servirse una y otra vez de este engendro. Para un juez
activista, el escuchar esas ideas suena en sus oidos como una suerte de musica
casi celestial. Ahora su gesta y su “revolucion judicial” tiene otros sostenes: el
juez activista entiende que, ademas de buscar oficiosamente la verdad y fijarla
de modo objetivo, le esta permitido violentar limites legales, epistémicos y
convencionales e irrespetar el principio de legalidad.

Bajo las consignas del neoconstitucionalismo, si las reglas de derecho entran
en colisidn (segun su concepto) con el orden objetivo de valores, expresos o
implicitos, que emanan de las cartas magnas o las convenciones regionales o
mundiales (y que ese juez activista estd en condiciones de detectar) puede, sin
mas, inaplicar los mandatos juridicos porque entrarian en colisién con los difu-
sos principios que emanan de esas fuentes constitucionales o convencionales
y a los que el juez apeld en ese caso concreto para privar de todo efecto legal
las reglas en las que debia subsumir los hechos.

La corriente del neo constitucionalismo estd impregnada de otros conceptos
tan inquietantes como el que se lleva expresado, pero lo cierto es que la ju-
dicatura latinoamericana los abrazé calurosamente. En especial se alinearon
detras de esta ideologia las Cortes Constitucionales que funcionan en algunos
paises de la region y que, ahora y con creciente intensidad, actian con concep-
tos propios de la visién expresada por el realismo juridico (que nacié en los sis-
temas del - pero se hizo expansiva a nuestro modelo). Para un juez activista y
neoconstitucionalista el derecho es aquello que los jueces dicen que es y punto.

Y todavia mas, el neoconstitucionalismo moralista, propone, ademas, una lec-
tura moral de la Constitucién estableciendo que esos derechos morales son
derechos individuales y preexistentes al derecho positivo. Por eso lo libera al
juez del deber general de obedecer a la ley cuando ella seria incoherente con

10
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los valores de una sociedad que reconoce esos derechos preexistentes basados
en valores constitucionales.

En palabras de RODOLFO VIGO, cultor de esa idelogia, se resume de este modo:

“Cualquier sociedad que pretenda reconocer los derechos, debe
abandonar la idea de un deber general de obedecer la ley como valida
en todos los casos”.

A partir de esos principios, los derechos naturales o preexistentes quedan in-
corporados al mundo juridico por ser su género y los derechos juridicos su
especie, por eso:

“es posible que los ciudadanos reclamen su reconocimiento y los jue-
ces asi los declaren”?.

En la misma direccidn, para RONALD DWORKIN no se trasgrede el principio de
irretroactividad normativa porque los derechos -por su valor moral- son siem-
pre preexistentes y el derecho es interpretacidon que requiere de una practica
argumentativa que se realizara en el litigio mediante la decisidn judicial. No es
una obra acabada, terminada, munida de reglasy principios para valorar por el
intérprete judicial, asi que -sin aplicar la discrecionalidad judicial- los jueces no
crean derecho sino que declaran o niegan los ya establecidos por los principios.
De ahi que deban argumentar desde esos principios porque ese es el camino
para que los derechos naturales (anteriores a la legislacion) queden preserva-
dos y respetados al momento de debatir y dirimir los conflictos juridicos.

Se advierte porqué un juez activista suscribira las ideas de los neoconstitucio-
nalistas ya que le otorgan una suerte de “piedra libre”a la hora de sentenciar.

Los mayores exponentes contempordneo de esta corriente neoconstituciona-
lista y iusmoralista son ROBERT ALEXY? quien reforzd desde el constructivismo
ético las ideas de PERELMAN, THEODOR VIEHWEG, HABERMAS y el ya menciona-
do RONALD DWORKIN. Luego volveremos sobre esos idearios, pero quisimos
dejar anticipado en este capitulo que, frente a ese ensombrecido panorama,
la corriente garantista pudo mantenerse al margen de esos conceptos extra-
fos al iuspositivismo moderno que suscribimos, no se contamind con esas

2 VIGO, RODOLFO, Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista legalista decimondnico
a las nuevas perspectivas), Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, p. 54.

3 ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales, Teoria de la argumentacion juri-
dica, Palestra, Lima, 2010.
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premisas y expuso un sistema de procesamiento y juzgamiento que cumple
cabalmente con las premisas de demarcacion cientifica que hacen que la pro-
puesta que formulamos tenga la propiedad de contener ideas connaturales
con el sistema mismo.

12



3. LA REVOLUCION EN LAS CIENCIAS

La conmocion que se produjo en el mundo cientifico (y de suyo en el universo
procesal civil) cuando se pretendid y se pretende derribar un paradigma domi-
nante (en este caso el impuesto por el publicismo procesal) que, a su vez, era
y es defendido a “capa y espada” por sus sostenedores, fue explicada de un
modo muy claro por THOMAS KUHN e IRME LAKATOS".

Nos permitimos formular un breve compendio de las ideas de KUHN que ilus-
traran al lector sobre la importancia de entender cémo evolucionan las cien-
cias y la resistencia que ofrecen quienes sostienen un paradigma cientifico que
corre el riesgo de ser sustituido.

KUHN nos ensefia que la vida nos somete a constantes e irrenunciables cam-
bios en las personas, los ambientes, las situaciones, las leyes y, de suyo a los
paradigmas cientificos. El cambio permanente, en especial del ideario cientifi-
co, es quizas, la parte del proceso evolutivo del que podemos estar mas segu-
ros que se producird. Desde la Grecia cldsica, el cambio y el tiempo, han sido
nociones que han preocupado al ser humano. HERACLITO DE EFESO introdujo el
concepto de que todo fluye y nada permanece estatico. Jamas te bafiaras en el
mismo rio, ni acariciaras la misma piel aunque fuere tuya. Estamos sometidos
a la fluidez irremediable del cambio constante e imparable de todo cuanto nos
rodea, incluso de nosotros mismos.

Nuestras células nacen y mueren constantemente, se multiplican y dividen por
millones a cada instante, del mismo modo en que el universo se redescubre y
expande, como el agua que fluye desde el nacimiento del rio que desemboca
en el mar.

llustra KUHN que el cambio es una parte imprescindible de nuestra evolucion
y por eso se coloca como una de las plantillas necesarias para entender y
estudiar el mundo, la humanidad y su cadencia. La ciencia actua del mismo
modo, cambiando sus paradigmas, superando teorias que dan lugar a nuevas
formulaciones gracias a las cuales podemos entender nuestro universo. Los

4  KUHN, THOMAS, Las estructuras de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econé-
mico, México, 1975.
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paradigmas de la ciencia nos han permitido conocer todo lo que nos rodea,
la quimica, la fisica, la matematica y demas doctrinas que participan de ella,
someten a revision constante sus teorias para poder generar nuevos paradig-
mas. Pero cada cambio plantea una serie de conflictos que dan paso a una
revolucion que es el periodo cientifico en el que las teorias se reformulan para
poder afinar sus tesis y dar paso al cambio del paradigma dominante por otro
que aparecio como alternativo y termind consoliddndose.

Esos procesos que THOMAS KUHN plasma y narra en su obra la estructura de las
revoluciones cientificas nos ha permitido entender como funcionan las etapas
revolucionarias en las ciencias y darle sentido a la rivalidad entre los paradig-
mas publicistas y activistas en el mundo procesal.

Debemos tener en cuenta, pues, que en todo proceso histérico en el que estu-
diemos la evolucion tedrica y sea cual fuere el campo, que en la ciencia, como
en otras disciplinas donde se apela a la razon, estara presente siempre este con-
cepto: que la evolucion que produce el cambio nunca es en una linea recta y que
es equiparable al de la ramificacién de un arbol o de su raiz. Siempre diverge en
distintos puntos, pero son todos los caminos y “ramas” posibles de ese “arbol”
los que nos permiten llegar a nuevas teorias con pretension de universalidad.

Puede sostenerse que la filosofia y la ciencia nunca han estado separadas del
todo porque, como disciplinas “del saber”, la actividad filoséfica parte de la
teorizacion y revisidn constante de sus premisas esto es, hacer teorias de teo-
rias en un bucle constante en la busqueda y el consenso para arribar a una
verdad provisoria.

Y es tan importante esta actividad filosofica, que permite a la ciencia abrir nue-
vos campos o, incluso, plantearse otros valores a tener en cuenta a la hora de
ejercer su actividad, no sélo en cuanto a teoria sino también en la practica de
la misma ciencia. Existe una frase muy decidora que simboliza lo mutante del
conocimiento cientifico: “nunca regresa quien se va, aunque regrese”.

A su turno, IRME LAKATOS afiné el ideario de KUHN postulando este concepto:
un paradigma que exhibe fisuras tiene chances de sobrevivir si es que puede
enmendar (todavia) sus anomalias internamente, pero cuando esas grietas
afectan su nucleo duro sélo admiten su sustitucion por otro ideario que en-
miende totalmente una construccion cientifica que perdié validez. Y esto es lo
que sucede con el publicismo, su nucleo duro es el que presenta inconsisten-
cias y anomalias que no pueden auto-emendarse.
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3.1. LoS CONCEPTOS DE DANIEL HERRENDORF

Ratificando lo sostenido por KUHN Y LAKATOS, el iusfildsofo argentino DANIEL
HERRENDORF® analizd cdmo opera ese estado de “revolucién en las ciencias”
cuando se instala en el escenario juridico la la presencia amenazante de un
paradigma alternativo que pretende destronar al reinante. Ya utilizamos su
discurso en nuestra tesis de Magister® pero aqui lo replicamos por la vigencia
gue mantienen sus ideas. Sélo nos concedimos una licencia: adicionarle unas
apostillas bajo el rétulo “nuestra acotacion” para aplicar esos conceptos gene-
rales que vierte HERRENDORF, direccionandolo al especifico ambito procesal.

El repaso de algunas de sus esclarecedoras ideas y el aporte de “nuestras aco-
taciones” explican desde otra perspectiva porqué puede mantenerse vigente
el paradigma publicista y el activismo judicial, a pesar de las graves inconsis-
tencias que desnuda y como no operd (todavia) la sustitucion de un ideario
gue se mantiene a duras penas en su sitial. Ese incordio, lo iteramos encuentra
su explicacién en los dichos de DANIEL HERRENDORF’.

De HERRENDORF

“Nadie esta en condiciones de pensar en que el paradigma pueda te-
ner fisuras. Siguen adelante, cerrando los ojos. Nadie ve una dificultad
si no quieren verla y no estan dispuestos a verla”.

Nuestra acotacion

La defensa a la que apelan los adscriptos al paradigma publicista dominante su-
pone, precisamente, cerrar los ojos y levantar vallas para sostener a como fuere
un formato tedrico y codificado que se volvid invalido, pero que de un modo
consciente o irracional sigue alentando una quimérica esperanza: la de presen-
tarlo como una teoria y una normativa cientifica que no ha sido superada.

En nuestro concepto deberian ser realistas y asumir que se trata de un con-
junto de cddigos muertos, es decir de ideas que pudieron ser Utiles un tiempo
(aunque dudamos de que esa utilidad hubiera estado presente alguna vez)

5 HERRENDORF, DANIEL ESTEBAN, Las corrientes actuales de la Filosofia del Derecho, Bue-
nos Aires, Argentina, Ediar, 1989.

6 Tesis de magister: Teoria General Unitaria del Derecho Procesal, Maestria en Derecho
Procesal, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario, dirigida por el Prof. Adolfo
Alvarado Velloso. Promocién 1999/2000.

7 HERRENDORF, DANIEL ESTEBAN, Las corrientes actuales de la Filosofia del Derecho,
Buenos Aires, Argentina, Ediar, 1989
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pero que hoy no reportan beneficio alguno. Y si no quieren ver esa realidad es
porque sencillamente no quieren hacerlo.

Lo cierto es que aunque es notoria la decrepitud del ideario publicista y dejé a
las claras que fue incapaz de solucionar los problemas con los que se enfrenté
y enfrenta, sus esforzados sostenedores no advierten que entré en crisis. Y no
lo hacen porque sus gafas intelectuales no le permiten visualizar sus graves
inconsistencias.

No observan sus grietas y tampoco reparan en la debilidad de todo el anda-
miaje construido sobre bases seudocientificas y apelando a la parte irracional,
a nuestros sentimientos y emociones, en lugar de adscribirse a ideas raciona-
les, logran adhesiones desde la emotividad y no desde la razon.

De HERRENDORF

“Las ciencias sociales estan en su prehistoria porque sobresale la indi-
vidualidad: cada cual tiene su idea, maneja sus propios conceptos, sus
teorias, sus valoraciones. Son como pequefias escuelitas, la mayoria
de ellas agrafas. Cada uno trata de convencer al otro, el noventa por
ciento del discurso cientifico se vuelve epistemoldgico. La prehistoria
se acaba cuando llega un genio a la comunidad. Entonces comienza la
etapa del logro, la etapa de Galileo, de Newton, de Einstein. En este
momento crucial del ciclo de la historia de la ciencia aparecen libros,
articulos, verdades”.

Nuestras acotaciones

A partir de la segunda mitad del siglo pasado el publicismo y el activismo ju-
dicial tomaron un fuerte auge. Basados en una suerte de neoinquisitivismo
moderno, la comunidad de los cientificos procesales dedicados al estudio y la
elaboracién de las codificaciones para atender los conflictos civiles se alinea-
ron alabando ideas protocientificas.

Habian arribado los “genios”, KLEIN, DINO GRANDI, entre otros, que “ilumina-
ron” la publicizacién del proceso civil, la concesién de fuertes poderes al juez,
la busqueda oficiosa de la verdad, la posibilidad de llegar a verdades juridicas
objetivas, y, en tiempos mas recientes, la moral integrada al derecho, la chance
de encontrar una respuesta Unica y correcta al litigio que el juez debe resolver
y, por ultimo, tomaron nuevas franquicias para aplicar los principios que en su
concepto emanaban del orden constitucional, fueran éstos explicitos o impli-
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citos, ideando un sistema de valores objetivos que podia ser aprehendido por
ese visionario juzgador.

Sdlo restaba que la comunidad cientifica se adscribiera a esas ideas que, segun
la visién del publicismo, cambiarian para siempre al proceso civil y lo llevarian
una nueva instancia de engrandecimiento: un modelo publicista, intervencio-
nista, acotando la libertad de las partes y enalteciendo la figura y los poderes
del juzgador. Ese era el nuevo paradigma que, como un dogma de fe laico de-
bia instalarse, regiria de ahora en mas, y no podia ser rebatido.

De HERRENDORF

“La comunidad cientifica se siente verdaderamente eufdrica, metida,
zambullida en la historia de la ciencia, en la “gran historia”. Enseguida
los cientificos se pasan del lado del logro. Este logro produce un quiebre
epistemoldgico. El quiebre epistémico es un gran descubrimiento que
se genera mas alla de donde los cientificos estaban mirando y espera-
ban ver algo. Se establece una logica distinta de la que venia usandose
hasta el momento. Toda la légica de las investigaciones anteriores al
“gran descubrimiento” queda archivada: todos se anotan ahora con el
adelantado. Los cientificos se divorcian de sus antiguas teorias, abjuran
de sus ideas y se incorporan a las nuevas que ya tienen éxito y consen-
so. Los que no se convierten quedan realmente fuera de la historia. No
aparecen ni en los diccionarios. Se produce una total hegemonia y ho-
mogeneidad en la comunidad cientifica; hay consenso y el logro que los
une se convierte en un estilo y guia de su actividad. Cada uno de los fisi-
cos, por ejemplo, adoptd el estilo de Newton. Usaban sus instrumentos,
su medicion, sus teorias, etc. Es asi como el logro se convierte en para-
digma. éCual es la ventaja? Ella reside en que el ejército de cientificos
adopta una sola estrategia, se mueve unidireccionalmente. Entonces se
ponen a discutir bizantinamente porque estan todos de acuerdo”.

Nuestras acotaciones

Para la comunidad cientifica publicista y el activismo judicial la euforia se desa-
t6 porque, por fin, el proceso ya no era mds “una cosa de partes” y el juez dejo
de ser un “convidado de piedra”.

Por el contrario, era el sujeto procesal al que debia concedérsele fuertes poderes
para dirigir y decidir el debate (a riesgo de que la verdad objetiva no pudiera
alcanzarse y la sentencia no reflejara la justicia con la que debia fallarse el litigio).
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Para el pensamiento publicista, el principal sujeto de la relacién procesal es el
juez de la jurisdiccion publica y a é/ adjudican mas sapiencia que a las partes en
su propio conflicto y hasta una instancia ética superior porque no tiene interés
propio en el resultado de la contienda.

Desde esa mirada intervencionista, ese modelo de juez esta destinado a llevar
adelante una revolucidn social desde las entrafias de la jurisdiccion. Se lo unge
como buscador de verdades, predicador de ellas, capaz de focalizar la justicia
del caso, y de emitir, como ya lo dijimos, una respuesta -la Unica respuesta
correcta que clarividentemente encontré- apelando, entre otros mecanismo
de conocimiento a las formulas de la ponderacidén alexiana.

Visualizaron como una teoria antigua la del juez apegado a la estricta legalidad
y actuando sujeto a la voluntad de la ley general y entendieron al iuspositivis-
mo como una corriente démodé que, inclusive, estan convencidos (tergiver-
sando banalmente a HANS KELSEN) que fue el positivismo el que le dio sustento
intelectual a la dictadura moderna mas feroz del siglo pasado: el nacional so-
cialismo aleman, encarnado en la figura de su Fiihrer, Adolf Hitler.

Por cierto que ese conjunto de ideas contiene numerosas falacias. Apostar por
otorgar poder a un estamento del estado bajo la pueril justificacion de que
alcanzara los valores que estan en juego en un proceso civil y que, por cierto,
son superiores a los que ponen en juego las propias partes, fue el modo de
pensar que justificd precisamente que la patria valia el sacrificio de la vida de
los combatientes, que la pureza de la raza aria justificaba la eliminacion de
otras razas que eran impuras, y que el triunfo del proletariado validaba revo-
luciones sangrientas.

En buenas cuentas, el apegarse a la legalidad, a que /a ley es la ley, como lo
titula en una de las obras de su autoria uno de los fildsofos iuspositivistas mas
licidos de la Argentina, ANDRES ROSLER, no aplicaba para a los iluminados jue-
ces de esta corriente que sostenian que /a ley es aquello que los jueces entien-
den, libre y moralmente, aquello que ellos dicen que es.

De HERRENDORF

“Esto funciona asi hasta que se muere el Ultimo opositor. Por ahora,
nadie contrasta el paradigma. El paradigma es una manera de ver la
realidad. Asi, ante una piedra sujeta por un hilo, ARISTOTELES hubiera
dicho: un objeto que no puede moverse libremente; en cambio GALI-
LEO hubiera dicho: un péndulo. Cada cual maneja su paradigma. Si el
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paradigma funciona, los cientificos se ajustan a él y en Ultima instancia
ajustan el paradigma, pero no lo contrastan. Esto continta hasta que
aparece una anomalia: algo disiente con el paradigma o alguin proble-
ma no puede resolverse. Segun KARL POPPER, habria en este caso refu-
tacion. Pero KUHN dice que los cientificos no proceden normalmente
asi: no ven esa dificultad, no ven esa anomalia. No porque no quieran
verla, sino simplemente porque no la ven”.

Nuestras acotaciones

El exitismo publicista los llevé a creer que el Gltimo opositor de la teoria publi-
cista ya habia muerto (intelectualmente hablando) y por la miopia propia de
los que se creen y se sienten triunfadores, no se admitié por sus sostenedores
que tuviera alguna seriedad cientifica la refutacion del paradigma publicista.

Se le extendiod un certificado de defuncidn al garantismo procesal y al sistema
adversarial. Pues bien, hoy se advierte que lo hicieron prematuramente por-
que esa corriente mantiene y, en rigor, aumento su vitalidad.

Sin meditar en demasia y cautivados por un cddigo procesal profundamente
autoritario: el codigo procesal civil italiano de 1942, el verticalismo procesal
se convirtié en una formula adoptada por los cientificos y los hacedores de los
codigos procesales civiles publicistas de la region.

Antes del arribo del garantismo procesal nadie discutia al paradigma publicista
y su modelo normativo neoinquisitorial y, como lo dijimos, el propio publicismo
no podia imaginar que su teoria y expresion codificada tuvieran alguna grieta
porque su mirada quedd opacada ya que se enfocaba desde las gafas del poder.

Ellos no veian (y luego de décadas todavia no se permiten ver) las anomalias
que disparan los sistemas de procesamiento de corte neoinquisitivo, al supri-
mir de cuajo las garantias procesales concedidas constitucionalmente a los
justiciables. Esa ceguera intelectual es producto de la internalizacion de una
cultura autoritaria que cuando es imputada a alguien, genera una virulenta
reaccion y se asume hasta como una ofensa muy marcada. Lo que nos resulta
inexplicable porque, aunque el adjetivo pueda resultar duro, expresa la pura
realidad que refleja esa linea de pensamiento.

De HERRENDORF

“Habra algunos temerarios que advierten un abrojo, detectan un prin-
cipio de error, juntan danimos y algunas veces plantean la anomalia
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que creyeron ver. En ese trance, todos hacen todo lo posible para tri-
turarlo cuanto antes. La experiencia es patética: alguien sefala una
anomalia y lo tratan de psicépata. Asi, la ciencia no avanza jamas o, al
menos, tarda mucho en hacerlo. Pero es inevitable que cuando una
anomalia es nueva todos la nieguen; y si hay consenso en negarla pue-
den pasar lustros antes de que se altere el paradigma. El error echa
raices y se instala cdmodamente. Asi funcionan ciertas ideologias
cientificas y algunas duran siglos”.

Nuestras acotaciones finales sobre los dichos de HERRENDORF

ADOLFO ALVARADO VELLOSO asumid esa temeridad intelectual. Luego nos ad-
herimos sus seguidores. Cruzamos la frontera y planteamos nuestros propios
desafios.

Los publicistas no pudieron triturarlo (ni triturarnos) a pesar de que esa co-
rriente descalificd duramente nuestro ideario, cuando aun todavia no se habia
extendido como lo hizo luego, afirmando algo que hoy estamos seguros de que
no se atreverian a replicar. En su momento, se tildé al garantismo como tragi-
cémico en sede civil y muy peligroso en sede penal (JORGE WALTER PEYRANO®).

Para ir cerrando: las ensefianzas de HERRENDORF anudadas a las brindadas por
KUHN y LAKATOS nos ubican en las reacciones que asumen los sostenedores de
un paradigma dominante cuando corre el riesgo de ser sustituido.

3.2. CONCLUSIONES

Venimos sosteniendo que la posibilidad de la caida del paradigma publicista y
su sustitucion por el ideario garantista-liberal se torna mas que factible porque
al exhibir aquél multiples anomalias y no poder solucionarlas internamente,
hace tiempo que evidencia que los graves desajustes que hemos detectado
provocaran su inevitable derrumbe.

Podemos predecir que la teoria garantista y el formato codificado dispositi-
vo-adversarial gozan de fuertes posibilidades para instalarse como el paradig-
ma triunfante y, asi, coronar con éxito la titanica y extensa batalla intelectual
que, finalmente, lo depositara en ese sitial.

El publicismo es consciente de ese riesgo y también (por lo menos in pectoris)

8 BENABENTOS, OMAR ABEL, Ob. Cit., p. 70, referenciando a HERRENDORF, DANIEL ESTEBAN,
Las corrientes actuales de la Filosofia del Derecho, Ediar, Buenos Aires, 1989, p. 31.
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asume el préximo fin de su reinado. Es que las evidencias demuestran que
el formato verticalista y el activismo judicial que prohijan con un entusiasmo
digno de mejores causas ya gozaron de un tiempo mds que suficiente para
mostrar ante los justiciables que era una propuesta valida, acreditar que pri-
vilegiaba los intereses de las partes y que gozaba de la aptitud para generar
su confianza. Ese tiempo se consumidé vanamente y lo cierto es que los logros
prometidos jamdas fueron alcanzados.

Los discursos y la retdrica no pueden doblegar la realidad y tampoco desmen-
tir los datos estadisticos. Empiricamente esta acreditado que, al no concretar
sus fines (y si los publicistas son intelectualmente honestos), deberian conce-
der que no tendria mayor sentido el que se les renueve una carta de crédito
para mantener a flote un esquema que fracasé de un modo rotundo.
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4. LAS METAS QUE SE PROPONE GARANTISMO PROCESAL

Luego de las reflexiones deslizadas en la introduccion y en los tres capitulos
siguientes, pasaremos a justificar y ratificar, desde la teoria, la ciencia y la ius-
filosofia, por qué el garantismo propone la sustitucion lisa y llana del paradig-
ma procesal publicista. Se trata de avalar las razones con las que contamos
porque si se tiene en miras un objetivo que, concedemos, resulta ambicioso,
guedamos compelidos a demostrar, con un grado casi de evidencia, que tanto
sus postulados tedricos como el disefio normativo y la axiologia de la que se
nutre, encierran un expresion juridica y ética muy superior a la exhibida por el
modelo que pretendemos desplazar.

Nuestra corriente se valié de varios medios que pusieron en marcha tacticas
iddneas para desplegar su estrategia. Al partir de una vision humanista, esto
supuso alterar el orden de los factores para procesar y juzgar los conflictos ci-
viles, priorizando el método sobre la meta. No se apegd a visiones utilitaristas
y sentd bases muy firmes presentadas de un modo asertivo. Sus fines apuntan
a colocar al proceso y a la judicatura al servicio del justiciable, a instalar un
método de procesamiento y juzgamiento que lleve a sus destinatarios a con-
fiar en él, a pertrecharse de principios procesales utilizados como puntos de
apoyo y sumarle varias premisas que los complementen y cumplan la funciéon
de fortificar sus propuestas.
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5. LOS PRINCIPIOS PROCESALES Y LAS PREMISAS QUE SOSTIENE
EL SISTEMA PURAMENTE DISPOSITIVO Y NETAMENTE ADVERSARIAL

A partir de los cinco principios procesales concebidos por ALVARADO VELLOSO
(que ya mentamos en el libro primero de esta coleccién, pero que aqui quere-
mos detenernos en su examen) quedaron precisadas las notas esenciales que
identifican al debido proceso.

Para ALVARADO, lo iteramos, asumen la calidad de principios porque no concibe
un par antinédmico que pueda oponerse a ellos. Su contracara no resulta ad-
misible porque no puede concebirse un proceso (en todo caso seria un mero
procedimiento) en donde las partes no ostenten una perfecta igualdad juridi-
ca, el juzgador sea parcial, la serie procesal fuere ilégica, no asuma el caracter
de transitiva o se permita debatir con aflagazas y traiciones.

Dicho esto, resulta muy util refrescar con un poco mas de profundidad el con-
tenido de esos cinco principios.

Primer principio: visualiza un método de debate puesto a disposicidn de las
partes y las iguala juridicamente en el plano procesal al permitirles apelar al
contradictorio, reafirmar su postura adversarial, dual y antagodnica, propiciar el
didlogo, la persuasion y la cognoscitividad.

Segundo principio: concibe un modelo de juez en el que se refuerzan las notas
de imparcialidad, impartialidad, independencia y neutralidad que hacen a la
esencia de su funcidn.

Tercer principio: diagrama una serie I6gica que les permite a las partes ejer-
cer de un modo amplio las cargas de postulacion, posibilidad de refutacion,
confirmacién y valoracion de los enunciados facticos expuestos y, también, la
eventual impugnacién de lo decidido;

Cuarto principio: asegura la transitoriedad de la serie, que se debe procesary
resolver en tiempo razonable, sin que sea posible postergar ello sine die

Quinto principio: por ultimo, asume que el debate debe realizarse sin utilizar
la mala fe.
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5.1.. LAS PREMISAS QUE COMPLEMENTAN EL SISTEMA DISPOSITIVO ADVERSARIAL

Nuestro aporte en este tramo consistiod en adicionar a esos cimientos principis-
tas varias premisas que le sirven de auxilio y complemento para elevar un edi-
ficio procesal que luzca robusto y armonioso y, en especial, porque dibuja ex-
presivamente el modelo puramente dispositivo y claramente adversarial que
postulamos para atender los conflictos no penales por la jurisdiccidn estatal.

Elaboramos diez premisas que no deben entenderse taxativamente, pero si
son expresivas de las ideas-ntcleo que propone el garantismo como ejes de su
sistema de procesamiento y juzgamiento y, ademas, estan impregnadas de la
misma naturaleza de esos principios: no admiten la validez de un par antino-
mico que se les oponga.

En este tramo las enunciaremos muy sucintamente, para luego abordarlas de
un modo exhaustivo en el titulo siguiente dedicado a un analisis profundizado
de las mismas. Veamos.

Primera premisa. Centralidad de los justiciables: fija un marco de preponde-
rancia para que las partes ocupen el centro del escenario procesal, colocando-
las en la condicién de adversarias, duales, iguales y antagdnicas.

Segunda premisa. Libertad conferida a las partes procesales: otorga un ambito
de libertad maximizado y las iguala en el espacio juridico con la misma simetria
que portan los ciudadanos en el ambito politico.

Tercera premisa. Postura adversarial: las inviste de la condicién de adversa-
rios nutridos de los siguientes elementos: a) la condicién formal de parte; b)
posicién dual; c) subjetiva, d) e igualitaria durante el proceso (mas alla de la
natural desigualdad que pueden ostentar en la vida real, antes y después de
terminado el litigio).

Cuarta premisa. El estado de inocencia: reconoce el estado de inocencia del
demandado o el reconvenido en los procesos de conocimiento, haciendo ope-
rativo un derecho procesal fundamental: la igualdad de la persona humana
imputada en un conflicto penal o del accionado en una contienda civil.

Quinta premisa. Relacion cooperativa. Visualiza a la funcién cooperadora de
las partes en el proceso sin desnaturalizar su condicién adversarial y privile-
gia su libertad, la igualdad, el didlogo racional y utiliza al debate para que se
persuadan mutuamente, alentando la posibilidad de llegar a una salida au-
tocompositiva del conflicto y, también, que la riqueza del material factico y
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probatoria y la dialéctica sean funcionales para persuadir al juzgador sobre la
respectiva bondad de sus posturas.

Sexta premisa. Reformulacion de la idea de la autoridad jurisdiccional: asume
gue ante la necesaria presencia de la autoridad judicial ésta debe ser recon-
ducida y propone una postura minimalista durante el procesar. Tiene presente
gue en este espacio la relacion del individuo con los jueces es directa y con-
tinua, y esto genera un marco muy sensible en el que deben extremarse los
recaudos y redefinir la intensidad de su intervencion y el nivel de coaccién que
puedan ejercer.

Séptima premisa. Minima jurisdiccion: |a visualiza como una simple cogestora
institucional del conflicto y un medio para asegurar el paquete de derechosy
libertades de los litigantes y que, al limitar los margenes de actuacion del juez,
opera como un presupuesto indispensable para alejarlo de las naturales tenta-
ciones del abuso que implica su ejercicio.

Octava premisa. Postura critica y reflexiva sobre las decisiones de la jurisdic-
cion: mantiene una postura critica y reflexiva sobre el quehacer de la autoridad
jurisdiccional, evitando caer en una fe acritica a la hora de evaluar sus actos Y,
en especial examina con rigurosidad si el juzgador brindé a las partes al mo-
mento de fallar, en especial al perdidoso, todas y cada una de las justificacio-
nes o razones que lo llevaron a la conviccion de condenar o absolver.

En ese sentido, identifica al proceso judicial como la casa de la palabra sim-
bolizando metaféricamente el espacio de uso publico que permite desplegar
un debate racional y civilizado en donde se debe persuadir con razones y no
con imposiciones, y ese criterio es plenamente aplicable a las sentencias que
despachan los jueces de la jurisdiccidn publica.

Novena premisa. Sistema dispositivo-adversarial: disefia un método de debate
expresado en un formato normativo que se caracteriza por ser racional, critico,
dialdgico y consensual, concibiendo al proceso judicial como un medio puesto
al servicio de los justiciables y no para servirse de ellos.

Décima premisa. La axiologia procesal humanista: prohija una mirada huma-
nista que se posa sobre las partes e instala un plexo axioldgico que resulta
connatural con su dignidady libertad. Garantiza, también, que esos valores no
quedaran demeritados por el mero trance de que la persona se convierta en
justiciable. Por ultimo, fija una ética democratica a la jurisdiccidn.

A modo de sintesis, los cinco principios y las diez premisas de las que nos va-
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lemos coadyuvan a la construccion del marco tedrico y posibilitan el disefio
del sistema normativo puramente dispositivo y marcadamente adversarial.
Ademas, y por ultimo, pone de relieve la axiologia que se derrama al interior
del modelo.
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6. SOBRE LAS PREMISAS Y DOS ACLARACIONES

Presentado el escenario conformado por los principios y las premisas que pre-
cisan por donde transita el garantismo procesal, nos toca ahora profundizar
en todos y cada uno de los sostenes que les dan cuerpo. El abordaje de las
premisas se concretara en el mismo orden en que fueron enunciadas en el
parrafo anterior con dos salvedades importantes:

a) El sistema dispositivo adversarial que tomd cuerpo con la construccién del
disefio normativo que informa al Cédigo Modelo, conllevd un analisis del texto
y el espiritu de las normas que lo integran (enunciados en la premisa novena)
decidimos que debia sera tratado con la profundidad que se merece en un
libro dedicado a esta tematica. Asi a esta premisa le dedicamos el quinto libro
que integra esta coleccion.

b) Y lo vinculado con la axiologia humanista que impregna tanto los marcos
tedricos como los formatos codificados (identificada en la premisa décima) lo
examinaremos con especial atencién en el libro sexto de la obra.

Ahora si, comenzamos con el desarrollo analitico antes prometido que com-
prendera las ocho premisas que se tratan en el presente capitulo, insistiendo
en que el contenido de las dos restantes (el modelo normativo y la axiologia)
ocuparan el texto y contenido de los libros quinto y sexto de esta obra.

6.1. PRIMERA PREMISA. LA CENTRALIDAD DE LOS JUSTICIABLES

Hace a la esencia de un modelo dispositivo adversarial que las partes procesales
asuman un papel central, preponderante y activo a lo largo del debate judicial.

Esa centralidad es la que les permite formalizar, con la mayor amplitud posible,
sus pretensiones o defensas, confirmar los hechos constitutivos de sus teorias
del caso, valorarlos y, por fin, impugnar los actos emanados de la jurisdiccién.

En suma, se les reconoce el derecho de ser los gestores principales de su pro-
pio conflicto juridico; y esta posicion lleva de la mano a otorgar al juez un nue-
vo y mas acotado papel: ser sélo el cogestor institucional de la contienda.

Se suprimié el caracter de director intervencionista que le otorgaba el modelo
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publicista y, por esa razon, sélo se lo autoriza para que ejerza una minima
coaccion sobre la libertad procesal de las partes.

El garantismo da por sentado (y lo asegura operativamente) la perfecta sime-
tria que existe entre ciudadanos y justiciables. Resulta una obviedad expresar
que la primera condicién, ampliamente reconocida en el ambito politico, la de
ciudadano, es un estatus que lo consagra como un individuo pleno, auténomo
y libre y que le permite ejercerlo frente a todos y cada uno de los poderes
estatales. De alli que esa centralidad politica debe replicarse en la centralidad
procesal que proviene de su caracter de justiciable, porque todo poder del
Estado esta al servicio de sus mandantes y en modo alguno puede arrogarse
la facultad de desplazarlos, invadir sus espacios o hacer que la escena gire en
derredor de la autoridad.

6.2. SEGUNDA PREMISA. LA LIBERTAD CONFERIDA A LAS PARTES PROCESALES

Ademas de ese papel central asignado a los justiciables, se les reconoce otro
derecho fundamental: el de gozar de un ambito de libertad procesal maximi-
zado. La libertad es un valor transversal y connatural al ser humano, pero es
necesario reforzarla tanto en los sistemas politicos como en los juridicos.

Si tenemos en vista que para asegurar la pacifica coexistencia humana esto
supuso una drastica reduccion de nuestras esferas de libertad, el garantismo
propone que los recortes queden limitados a un minimo necesario. Reconoce-
mos que el ejercicio de la libertad pura, plena y perfecta no es posible, porque
estamos inmersos en un mundo poblado de mandatos que ordenan nuestras
conductas, como bien lo sefiald6 NORBERTO BOBBIO. Si por hipétesis fuéremos
libres para todo, podriamos disponer de esa libertad para despojar a la del
otro (y el otro de la nuestra). Asi, ambos espacios se aniquilarian mutuamente
y se desnaturalizaria su fin: ejercerla responsablemente.

Se trata, entonces, de alcanzar el fino equilibrio que supone el ejercicio de los
derechos propios manteniendo el respeto por los ajenos; pero esa ecuacion
se volveria utdpica sin la existencia de normas que fijen limites para los indivi-
duos y, fundamentalmente, para quienes dirigen sus destinos.

En otros términos, las prescripciones procesales, en la medida en que estén
signadas por valores democraticos, republicanos y liberales, aseguraran dos
notas esenciales para los justiciables: un espacio racional de libertad y, a la par,
la reduccion de la injerencia estatal.
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El rasgo que distingue a un proceso de la libertad (usando la terminologia de
ALVARADO VELLOSO) de otro carente de ese atributo, radica en que el litigante
goce efectivamente de espacios de accién claramente reconocidos y que la
jurisdiccidon se desenvuelva de un modo acotado, horizontal y democrdtico.

a) De la libertad entre las partes y ante la autoridad

Un analisis mas profundo de ese marco de libertad nos permite identificar a
dos relaciones en donde ésta se desenvuelve: entre las partes con relacién a la
autoridad y la que se da entre ellas.

La primera relacion, la que vincula al accionar de los justiciables con el poder
jurisdiccional, ha sido profundamente reformulada y ahora quedé signada por
una asimetria moderada. La necesaria presencia del poder (de todo poder) en
un extremo y la del individuo en el otro, en el seno de la relacién procesal, pro-
voca una natural desigualdad, de modo tal que debe ser atenuada y presidida
por el equilibrio.

Si bien resultan elementos propios de la funcién judicial la jurisdictio, la caercio,
el imperium y la executio, este marco de coercion delegada a su favor debe ope-
rar bajo un paragua legal regido por la distribucién equitativa entre los derechos,
los deberes, las obligaciones y las cargas que involucran a los sujetos procesales.

Los lineamientos que se fijan en un cddigo procesal adversarial derivan de un
marco referencial que se desprende del bloque de constitucionalidad, pero los
torna operativo apelando al disefio de normas compatibles con esas mandas.

Sélo asi se posibilita diagramar un disefio razonable y alcanzar el fino equilibrio
de los frenos y contrapesos vinculados con los intereses que estan en juego.
Por cierto, la empresa es harto dificil, pero es posible pergefiar compromisos
aceptables en la medida en que se mire al justiciable bajo esa maxima kantiana
que preside buena parte de nuestros postulados (y por eso apelamos a ella
una y otra vez): mirar a la persona humana como un fin en si mismo.

La segunda relacion de libertad es la que entrelaza a las partes procesales. En
este contexto, se las reconoce, por un lado, como naturalmente adversariasy,
por el otro, se consagra su estricta igualdad procesal.

La promiscua actividad confiada al actor y al demandado genera el desafio de
instalar un nuevo equilibrio para que los litigantes actien como seres libres,
uno junto al otro (no a costa del otro) y se prevalgan de un debate dialéctico y
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simétrico, gozando de amplias libertades. En suma, la libertad simétrica y com-
partida con el adversario juridico implica que cuenten con las mismas ventajas
y desventajas procesales.

b) Estatus juridico de la libertad

Enlazado con lo que viene expresandose, el garantismo entiende a la libertad
procesal como un auténtico estatus juridico del que goza toda persona por su
mera condicidn de tal. En un Estado de Derecho cabe reconocer al individuo
por su humanidad y la autoridad debe someterse al expreso cumplimiento de
las mandas que emanan de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(arts. 1y 6) que le imponen respetar:

Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 6: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reco-
nocimiento de su personalidad juridica.

Ahora bien, este reconocimiento de derechos sélo serd operativo en la medida
en que se dote a las partes procesales de capacidades suficientes para ejercer
las cargas y asumir los deberes que se les imponen y que esas franquicias o
garantias se mantengan irrestrictamente a lo largo de toda la serie que recorre
el método de debate. En las palabras de LOCKE, que puedan ejercer su libertad
sin estar sujetos a una ajena:

“poder seguir mi [su] propia voluntad en todo [...] y no encontrarse
sujeto a la voluntad de otro hombre™®.

El modelo adversarial propende, entonces, a que ocupen un rol de litigantes
activos y que gocen de la amplitud necesaria para sostener las tutelas juridicas
que persiguen. La libertad es hijay a la vez madre de la racionalidad y del espiritu
critico, y de alli se desprende que somos libres, pero para hacer lo que debemos.

MONTESQUIEU sostenia en ese sentido que la libertad es funcional para poder
hacer lo que debemos hacer. A su vez, el Premio Nobel de Economia (1974),
uno de los inmortales sostenedores de la libertad, el economista y filésofo
austriaco FRIEDRICH HAYEK, a quien citamos una y otra vez en la obra, afirma la
necesidad de que los hombres dispongan de ella para lograr sus propios fines.

9 LOCKE, JOHN, Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del verdadero
origen, alcance y fin del gobierno civil, Alianza, Madrid, 2014, p. 17.
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“La negacidn de la responsabilidad se debe al temor que inspira asu-
mir la libertad. Mucha gente estd temerosa de la libertad, porque la
oportunidad de conducir nuestra propia vida significa una incesante
tarea, una disciplina que el hombre debe imponerse a si mismo para
lograr sus fines”?.

Tenemos claro que el liberalismo juridico-procesal que sostiene el garantismo
no resultd, ni resultara, una ideologia seductora para quienes ostentan el po-
der. Cuando a cualquiera de sus estamentos se le impone que se lo transfiera
a la ciudadania o a los justiciables y se lo retacea a la autoridad, no debe ex-
trafiarnos tanta resistencia y oposicion para desplazar relaciones signadas por
una nociva verticalidad y reconvertirlas en otras presididas de una saludable
horizontalidad.

Sélo las visiones alentadas desde el llano evitaran que los litigantes sean utili-
zados o desplazados al papel de figuras marginales o sometidas a engranajes
que los desgranan, si se nos permite el juego de palabras.

c¢) La libertad procesal moderna

El sentido moderno de la libertad procesal (la libertad de), que goza tanto el
ciudadano como el justiciable, supuso un salto cualitativo en la evolucion de
las ideas civilizadas. El Estado de Derecho, asumido institucionalmente, consti-
tuye la condicidn indispensable que impide el recorte arbitrario de ese nuevo
modo de concebirla. Si acordamos que el poder estatal se identifica con la
posibilidad de ejercer la coaccidn, lo que puede aceptarse -en todo caso- es
que éste se reduzca a su minima expresion.

Los derechos procesales fundamentales, por ejemplo, el de gozar de una for-
talecida imparcialidad del juez con relacion al derecho material que se discute
en el litigio, deben verse como un limite elemental impuesto al poder judicial.
Quien es carente de libertad y depende de la dadiva o la caridad de la jurisdic-
cién para ganar una contienda resulta ficcionalmente libre.

El poder, como lo define MICHEL FOUCAULT, supone:
“La instancia del no, de la prohibicion [.] se concibe en esencia negati-

vo [.] como sujeto absoluto [.] real, imaginario, o puramente juridico.
Es indiferente la forma que adopte esa respuesta del no”**.

10 HAYEK, FRIEDRICH, Los fundamentos de la libertad, Unién, Buenos Aires, 1960, p. 161.
11 FOUCAULT, MICHEL, Microfisica del poder, Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2019, p. 56.
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La finalidad del poder es univoca: coaccionar al hombre de a pie. El poder, en
el marco de un sistema procesal publicista, aparece como un no -presente en
los tipicos sistemas de censuras- que se convierte en censura explicita al no
conceder la razon a quien la gand procesalmente. La censura se expresa en
ese poder negativo -impeditivo de la libertad de los litigantes- y se traduce,
ademas, en inmiscuirse en sus esferas de libertad.

Asi, al amparo de deslegitimadas normas procesales publicistas, se fijan térmi-
nos cortoplacistas y se provoca la acumulacion de cargas multiples en un mismo
espacio/tiempo. En este enrarecido marco imperan las notificaciones automa-
ticas; las caducidades por meras informalidades o la de la instancia; las negli-
gencias probatorias; los plazos exiguos para cumplir con toda suerte de cargas
procesales. Se alienta un proceso de corte ficcional que, a la par y ambiguamen-
te, toma como norte que el juzgador lo falle con “verdad y justicia”. En suma, se
agrede a la garantia de la libertad procesal y se recurre a ficciones de verdad.

Y estos vicios, propios de una codificacion verticalista, resultan el natural refle-
jo de las mentes antidemocraticas que los crean. Asi se dibujan los expresivos
rostros de esas instancias del no y vuelven las voces del pasado, en el seno de
los estados pre democraticos, cuando la autoridad todo lo podia y el subdito
todo lo padecia.

Las convenciones supranacionales y las constituciones regionales suministran
a los litigantes un amparo muy amplio brindado desde la cima de la pirdamide
legal, protegiendo sus derechos y libertades fundamentales; sin embargo, es-
tas proclamas pueden ser puestas en peligro muy facilmente por normas de
rango inferior y, de hecho, es lo que ha ocurrido con la irrupcidn y vigencia de
los formatos publicistas y el accionar de los jueces activistas.

Los derechos y las tutelas que se deben a los justiciables fueron (y son) limi-
tes infranqueables. Apelamos a las palabras de BECCARIA, que no han perdido
actualidad:

“Todo acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive de la
absoluta necesidad, es tirdnico”*2.

Replicando ese axioma nos permite inferir que todo acto de autoridad que no
derive de una absoluta necesidad se erige en abusivo y opresor.

12 BECCARIA, CESARE, Tratado de los delitos y de las penas, Universidad Carlos Ill, Madrid,
2015, p. 19-20.
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La libertad moderna (la libertad de) le posibilita también a las partes materia-
les, asistidas técnicamente por sus letrados, quedar suficientemente pertre-
chadas para llevar adelante sus planes y estrategias juridicas y esto supone
disponer de amplios espacios para decidir sobre sus conductas procesales. En
suma, son libres para fijar auténomamente las posturas que adoptaran con
relacion a los hechos que narran, las pruebas de las que se valdran y su valora-
cion. Y el litigante, en este entorno, cuenta con mejores y mayores herramien-
tas discursivas y probatorias para sostener la tutela juridica de su caso.

Ratificando estos conceptos, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio
2001, que ya laudamos, tomd postura sobre las tutelas juridicas que sostienen
las partes y los limites del tribunal con relacidn a ellas. En efecto, en su exposi-
cion de motivos ilustré sobre las consecuencias de la autonomia de la voluntad
y sus eventuales secuelas negativas (en caso de caer la parte en un error en la
tutela juridica escogida) y, por ultimo, definié cual debe ser la postura del juez
si es que esto acontece.

Expresaron los codificadores (con resaltados propios):

“...de ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien consi-
dera necesaria una tutela judicial en funcién de sus derechos e intere-
ses legitimos. Segun el principio procesal citado, no se entiende razo-
nable que al érgano jurisdiccional le incumba investigar y comprobar
la veracidad de los hechos alegados como configuradores de un caso
que pretendidamente requiere una respuesta de tutela conforme a
Derecho. Tampoco se grava al tribunal con el deber y la responsabili-
dad de decidir qué tutela de la Ley de Enjuiciamiento Civil entre todas
las posibles, puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree
necesitar tutela a quien se atribuyen las cargas de pedirla, determi-
narla con suficiente precision, alegar y probar los hechos y aducir los
fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones de aquella
tutela. Justamente para afrontar esas cargas sin indefensién y con las
debidas garantias, se impone a las partes, excepto en casos de singu-
lar simplicidad, estar asistidas de abogados”.

El paso dado por el procesalismo espafiol a favor de la libertad y de la autono-
mia de los justiciables (y de los riesgos que ello conlleva) ha sido gigantesco.
De una buena vez y para siempre se ratifica que en modo alguno es misién del
juez reemplazar las fallas de las partes y tampoco se lo autoriza a subrogar
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sus falencias. No debe inmiscuirse en sus estrategias ni adicionar medios de
prueba a los ofrecidos y producidos por los interesados; en suma, se confia
en la adultez juridica de los justiciables. Los legisladores espafioles acertaron
al brindarle a ellos lo que mas valoran cuando su suerte procesal queda en
manos de un tercero: que la autoridad judicial actue imparcial y neutralmente.

Y entendieron que esa imparcialidad y neutralidad sélo puede asegurarse
(mas alla de la obviedad de que ese tercero deba ser independiente de otros
poderes y no tener interés en el litigio) cuando se libera a quien debe decidir
de la tarea de asumir las cargas que son propias de los justiciables.

Han asumido que ese estado de asepsia no se logra con voluntarismos y que
solo se afianza racionalmente en la medida en que el juzgador se remite a su
exclusiva y trascendente funcion: la de dirimir el conflicto con el menor grado
de contaminacion cognitiva, tanto en el analisis de los hechos como de la prue-
ba y llegar impoluto a la hora de expedir la decisidon que emite.

Un juez espafiol no se contamina ni introduce su propia escala de valores, en-
tre otras razones, porque no produce medios probatorios oficiosos (en litigios
de naturaleza transigible), tanto durante el debate como a la hora de fallar. Se
le impuso -normativamente- que esa es una actividad excluyente de las partes
y también un riesgo exclusivo para ellas.

Asi quedd normado que hace a la esencia de un Estado constitucional de de-
recho el respeto por las decisiones tomadas en libertad por los justiciables vy,
a la par, que deben reforzarse los mecanismos para garantir aquello de lo que
debe hacerse cargo el Estado: el preservar la imparcialidad, impartialidad y
neutralidad de sus jueces.

En rigor, los sistemas adversariales aseguran que el juez no pierda esa impar-
cialidad suprimiendo los mecanismos que -de ordinario- provocan esa conse-
cuencia indeseada. Asi impiden que pueda introducir sus conjeturas o producir
pruebas sobre las tutelas probatorias que debieron escoger las partes, adicio-
nando aquellas que considera idénea, bajo el ropaje de pruebas de oficio o
medidas para mejor proveer.

Ya lo expresamos y aqui lo ratificamos: quien es carente de libertad y depende
de la dadiva o la caridad de la jurisdiccion para ganar una contienda, resulta
ficcionalmente libre. Las garantias procesales no se cortan en tajos ni deben que-
dar sujetas a su denegacion arbitraria. Y para lograr eses fines el juzgador debe
tener en claro que él es tan esclavo de la ley general como las propias partes.
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6.3. TERCERA PREMISA. LA POSTURA ADVERSARIAL

Otro de los cimientos construidos por el garantismo y que conforman la base
de un proceso moderno, supone el reconocimiento del caracter adversarial de
los justiciables. Esa posicion se nutre de los siguientes elementos: a) la condi-
cién formal de parte; b) su posicidn dual; c) subjetiva d) e igualitaria.

El presupuesto que da andamiento para procesar y debatir sobre intereses
juridicos controvertidos principia por reconocer a las partes (ademas de sus
esferas de libertad) el rol de adversarios naturales. Si este papel queda asegu-
rado cuando estallan los conflictos de indole juridica y los sujetos se involucran
en un litigio, estaremos en presencia de adversarios dotados de fuertes atri-
buciones para debatir y, en su caso, tener la amplia disponibilidad, temporal y
formal, para ponerles fin.

Por medio del debate libre se tendran mas chances de alcanzar la veracidad
de las premisas -para si y ante el juzgador- y de echar luz sobre los extremos
controvertidos (siempre huidizos y difusos en la mayoria de los casos). La con-
dicidn adversarial resulta, entonces, una premisa inmanente en el marco de un
proceso liberal que se precie de honrar esa calidad.

Debemos tener en claro que el escenario procesal se reparte entre dos que
discuten sus diferencias juridicas, desconociéndose ab initio quién de ellos os-
tenta larazén. Y esa incertidumbre deviene del concepto de parte procesal -ci-
tando nuevamente a ALVARADO VELLOSO- que es de cardcter puramente formal
y su calidad se adquiere con independencia de acreditar la efectiva titularidad
del derecho material que se afirma violado. Solo basta que se sostenga una
pretensiéon en nombre propio o en cuyo nombre se actla y que se identifique a
aquél respecto de quien se pretende®®. Y esa abstraccion respecto del derecho
material auto invocado o refutado impide predecir quién resultard victorioso
en la contienda.

Con esa incertidumbre, los justiciables, partes formales que se enfrentan ad-
versarialmente en pos de que la jurisdiccién conceda o deniegue el derecho
material que los enfrenta, ostentan ademas una condicion dual y esa dualidad
es propia de ocupar posiciones distintas en el litigio. También son antagdnicos
a la hora de luchar por sus derechos y esa es otra nota propia de la condicion
gue asumen.

13 ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, Introduccion al estudio del Derecho Procesal, T. | y ll, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Editores, Santa Fe, p. 87.
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Para discutir dialécticamente necesitan ser libres, adversarios, duales y anta-
gbnicos; pero el reconocimiento de esos derechos les impone -en paralelo- la
carga de incorporar al proceso la masa de hechos e informacién probatoria
que los coloque en la mejor posicidn posible para sostener sus posturas.

Luego, la escogencia de sus respetivas tutelas dependera de los intereses y de
la posicidn juridica que tomen como pretendientes o resistentes. El preten-
diente seleccionara aquellos hechos que le permitan explicar mejor su hipo-
tesis o teoria del conflicto y su contraparte, a su vez, tendra la oportunidad de
negarlos, aceptarlos o aportar otros hechos (o contrahechos) que destruyan o
refuten los fundamentos de la pretension o fortifiquen su defensa.

Pero queremos resaltar que esas posturas -subjetivas y sesgadas- resultan va-
liosas en si mismas. Lo son, porque las versiones parcializadas de los hechos
y las pruebas que los confirmen ayudaran a despejar el dilema que todo juz-
gador democratico arrastra al momento de sentenciar: seleccionar la teoria
del caso que mejor esté afirmada, confirmada y valorada para concederle la
razon vy, a la par, exponer (justificar) ante las partes y racionalmente todos y
cada uno de los argumentos que lo llevaron a inclinarse por la tesis que declard
vencedora.

El modelo garantista propone que se respete la igualdad durante el debate
y, lo mas trascendente, genera las prescripciones normativas para asegurar
esa condicidn. Ellas quedan igualadas juridicamente durante el proceso, mas
alla de sus naturales desigualdades. Es que la igualdad ante la ley no es una
propiedad de la persona sino una cualidad inmanente de la relacion entre los
litigantes y consiste en la oportunidad de ejercer con libertad acciones y pre-
tensiones y ser reconocidas en paridad en sus derechos, cargas y obligaciones.

Asi que la condiciéon adversarial va de la mano con el valor igualdad. Después
de la libertad, la igualdad es el segundo axioma para consolidar esa condicidn;
en rigor, lo adversarial conlleva lo igualitario y lo igualitario es una cualidad
de lo adversarial y ambos conforman un entorno democratico. En palabras de
HAYEK,

“La extensidn del principio de igualdad se propaga a la conducta social y
es la principal expresidn de lo que comunmente denominamos espiritu
democrdtico”.

14 HAYEK, FRIEDRICH, Ob. Cit., p. 189.
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Resumiendo: la confrontacién adversarial y la condicién de igualdad ante la ley
son eslabones de un camino que nos conduce a la libertad. En suma: la triada
de la libertad, el caracter adversarial y la igualdad cimentan al modelo garan-
tista y lo dotan de una valiosa rigurosidad epistémica.

6.4. CUARTA PREMISA. RELACION COOPERATIVA. PERSUADIR Y SER PERSUADIDO

La cooperacion procesal en el sentido que le otorga el garantismo a este sintag-
ma es radicalmente diferente de aquella que, absurda y hasta inconstitucional-
mente, le impone el publicismo a los justiciables.

Por lo pronto, no les requiere renuncia alguna a sus posturas antagdnicas, pero
tampoco imagina a las partes como pardsitos insolidarios. Postula el debate
de las ideas y la exposicion de las diferencias como el camino para arrimarse
a las coincidencias en el marco del dgora publica. Un proceso democratico y
moderno transita por el sendero de la persuasion y supone una herramienta
valida para que las partes cooperen consensuadamente.

Resulta antinatural la exigencia dirigida a los litigantes de que contribuyan a
favorecer a su contraria. Cualquier imposicién de esa indole vulnerard indefec-
tiblemente su derecho de defensa. Es que la cooperacién humana encierra un
valor moral apreciable porque dio pie al altruismo, a la solidaridad y permite
generar aliados antes que adversarios. No obstante, ese paradigma no se apli-
ca derechamente en el proceso judicial. Es mas, resultaria una contradiccion
in terminis garantizar constitucionalmente la “inviolabilidad de la defensa en
juicio” y, a la par, generar la carga de cooperar con la produccién de pruebas
que perjudiquen a la propia parte y auxilien a su contraria.

Un mandato de ese calibre encierra una imposicion juridica irracional, legal-
mente invélida y hasta moralmente inaceptable, porque atenta contra un valor
propio de la esencia humana: la autoproteccion.

A la persona vy a la dignidad de defenderse juridicamente no puede exigirsele
que se auto dafie. Cuando se obliga a alguien a realizar actos contrarios a la
defensa de sus bienes o de sus derechos por el mero imperativo de la ley o de
la autoridad, se atenta gravemente contra la autonomia juridica del individuo.

El proceso judicial moderno no puede ser concebido como un método bene-
factor o colectivista. Tampoco debe realizar la justicia social como valor pre-
eminente. Si la jurisdiccion se arroga el derecho a repartir, entonces tendrd
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derecho a quitar y si se nos permite el juego de palabras, cuando existe ese
derecho a quitar desaparece el derecho a tener. Solo es aceptable la solidari-
dad cuando se presenta voluntariamente y no por imposicion legal, porque alli
nada queda de solidaridad y si mucho de mandato y obediencia.

En la democracia no se presume la armonia y se acepta la discordia. Asumido
esto, el debate expresa un instrumento muy util para lograr consensos entre
quienes piensan y sienten distinto. La superacion de la controversia implica
una forma de transaccion, esa que KANT denominé sociabilidad insociable o
la insociabilidad sociable. Pero los consensos sociales no deben ser creados
artificialmente, deben surgir de compartir entre los individuos un mismo obje-
tivo, destino o una conciencia comun. Por ese motivo, el proceso judicial debe
centrarse en la posibilidad de que entre litigantes -adversarios al fin- surja la
conciencia comun de que es beneficioso auto componerlo y, si esto no es posi-
ble, otorgarles todas las franquicias para debatir ampliamente.

La funcion cooperadora en un proceso liberal respetarad siempre los valores mi-
nimos universales que son propios de su condicion humana. Quien pretende
o resiste en un marco adversarial de libertad, de igualdad, de didlogo racional
y de debate para persuadir y ser persuadido utiliza de un modo idéneo el es-
cenario que el poder estatal brinda al efecto para resultar ganador o perdedor
en la contienda.

Cuanto mayor sea la posibilidad de didlogo y de debate dialéctico, mayores se-
ran, por un lado, las chances de consensuar los intereses en pugnay, por el otro,
la de lograr la verdadera paz social que sélo puede alcanzarse por ejercicio de la
razon (no de la opresidn) y que supone buscar puntos de convergencia. La coo-
peracién procesal y la solucion autocompositiva del litigio son expresivas de otro
paradigma en que también descansa la democracia: la tolerancia.

El legislador procesal liberal, al ser consciente de la falibilidad humano, al ad-
vertir la posibilidad de que todos los sujetos procesales pueden caer en el error
y de que no existen verdades absolutas, permite a las partes que expongan sus
argumentos de un modo secuenciado y ldgico para reducir el margen de error.
Asi el diseiio imaginado en el Cédigo Modelo para los procesos ordinarios de
conocimiento supone:

a) la tajante separacion de las cargas procesales de afirmar, refutar y confirmar
los hechos controvertidos;

b) también, diferencia la oportunidad de atacar la validez de la relacién proce-
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sal mediante la deduccion de excepciones de previo y especial pronunciamien-
to. Estas se interponen antes de la contestacién de la demanda y sélo luego
de despejada la cuestion se genera para el accionado la carga de contestarla;

c) por ultimo, si una parte o ambas advierten que existen hechos contradichos
o de demostracion necesaria, tendran la posibilidad de solicitar la apertura de
la causa prueba y recién entonces ofrecer los medios probatorios de los que
se valdran.

De otro lado, quienes estamos detras del disefio de cddigos puramente adver-
sariales debemos incrementar los premios procesales ante posturas autocom-
positivas. Debe ofrecerse a quien va a desistir de su pretensidn -por caso- pro-
poner la distribucion de costas en el orden causado. Asi, el planteo dirigido a
su contrario le permitiria a éste evaluar de un mejor modo la conveniencia de
lograr el bien de la vida en disputa con la condicién, por caso, de hacerse cargo
de sus propias costas.

En el mismo sentido, quien decida allanarse debe contar con un menu de op-
ciones que lo alienten a tomar esa postura: desde liberarse del pago de los in-
tereses hasta soportar las costas procesales de un modo atenuado. Es que, si el
proceso civil es cosa de partes, los codigos de rito deben conceder facilidades
para que sean ellas las que pongan fin a su propio litigio, ejerciendo dmbitos
de plena libertad procesal y premiando su espiritu conciliador.

Reconocemos que estos formatos perfilan una dura autodisciplina porque,
como ya lo dijimos, la responsabilidad de los justiciables es la contracara de la
amplia libertad que se les concede. Se confia en que ponderaran que no todos
los argumentos seran igualmente validos, que algunos tendran mas peso que
otros o que gozaran de la aptitud de resistir la prueba de fuego que implica
ponerlos a debate.

La relacion de argumentos y contraargumentos abiertos para encontrar las
verdades (cual de las dos teorias se acerca mas a la realidad) robustece el
concepto de que las ideas se combaten con ideas. Reiteramos que si bien los
litigantes ostentan una visidn sesgada del conflicto y sus dichos integran dos
tesis antagdnicas, lo valioso es que pueden ser revisadas, asumen la condicidn
de provisorias y estan expuestas a la refutacion. La actitud socratica del “solo
sé que nada sé” justifica -de entenderse correctamente- la presencia de las
cargas procesales para salir de esa ignorancia.

Y la modestia de reconocer los limites del conocimiento implica admitir que se
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puede estar equivocado y que su oponente quizas tenga la razon. Y esa convic-
cidn no surgira si se argumenta unilateralmente ya que por ese camino sélo se
ingresa en el tunel de la autoconviccidn. Por el contrario, el contexto litigioso
dual se ilumina cuando se comprenden los argumentos del contrario.

La sentencia, concebida como reparto autoritario (en la terminologia del tria-
lismo), desnuda con toda su crudeza el arido paradigma vencedor/perdedor. El
perdedor de un litigio, al ser privado de su razén por el juzgador, lejos de que
se acallen sus emociones es posible que se exacerben aln mas. La sentencia,
en suma, viene a ser la ultima ratio para erradicar la fuerza ilegitima en la so-
lucion de los conflictos juridicos.

CARLOS NINO, el recordado iusfildsofo argentino, sento la postura de que el ob-
jeto primordial del Derecho, como expectativa de maxima, busca incentivar la
cooperacion de conductas de relevancia juridica entre las personas mediante
el cumplimiento espontdneo de los mandatos legales.

El derecho procesal -en simetria con el orden juridico en general- no debe
renunciar a esos valores primordiales: la pacificacion social y juridica. El rostro
cooperativo en un proceso moderno permite volcar los argumentos facticos
y juridicos en un marco de plena libertad procesal y asi todo quedara puesto
sobre “la mesa”. Con las cartas exhibidas, la parte que asume que podria salir
perdidosa en la contienda valorara desde una dptica mas objetiva la oportuni-
dad de extinguir el conflicto de un modo autocompositivo.

Desde esta perspectiva, los sistemas acusatorios y adversariales penales y ci-
viles vuelven a armonizarse. Asi las soluciones autocompositivas tomaron un
papel relevante para finiquitar los conflictos penales. En el entendimiento de
que los principales afectados por ellos resultan la victima y el imputado se
acude, por caso, a la mediacion penal para concluir esa controversia. A su vez,
la reparacion patrimonial a la victima provoca la extincion del interés estatal
para perseguir el delito (cuando la indole de la infraccidn asi lo permite). Otro
camino por el que se transita pasa por la suspension del juicio a prueba que
requiere, ademas de observar las reglas de conducta, la propuesta de indem-
nizar a la victima para autorizar esa formula de extincién de la pretensidn pu-
nitiva estatal.

También se apela al principio de oportunidad reglada. En los sistemas penales
y procesales de América Latina el principio de legalidad (todo delito del que
toman conocimiento los drganos de la acusacion estatal debe ser perseguido
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y castigado) fue desplazado por el principio de oportunidad (se persiguen sélo
los delitos que se estiman de relevancia para la sociedad, se amplia el elenco
de delitos que sélo pueden perseguirse a instancia de parte y se eliminan los
delitos de bagatela, etcétera).

El panorama descrito sugiere que al conflicto de indole penal se lo trata de un
modo cada vez mas similar al conflicto de naturaleza civil (claro estd, siempre
que éste sea abordado desde una perspectiva adversarial)®.

Podemos inferir que se ha dejado atras el dogma basado en que la heterocom-
posicion publica resultaba el fin natural del litigio. Ya no se la visualiza como la
principal salida ni la mas acertada para dirimir tanto los conflictos penales o ci-
viles; pero todavia existen diferencias culturales para internalizar esos valores.
Los jueces penales aceptan de buen grado que la horizontalidad desplace a la
verticalidad, como un rasgo propio de los sistemas acusatorios, pero los jueces
civiles se encuentran muy lejos de ver con buenos ojos esa mutacion procesal.

Es que en el proceso penal moderno (y esto vale para el proceso civil adversa-
rial) no son ni deben ser los jueces quienes propongan las salidas transacciona-
les, ya que esa incumbencia queda diferida a las partes del conflicto.

La conciliacién intraprocesal a cargo del juez no resultd jamas una buena idea.
No lo es porque ese funcionario fallara la causay, de no llegar al acuerdo que él
mismo propone, en su registro mnémico quedara grabado todo lo que aconte-
ci6 en esa audiencia de conciliacién intraprocesal. Los abogados de experien-
cia sabemos que no resulta razonable reconocer derechos ante la autoridad
(sin tener la certeza que la contraparte va a aceptar nuestra postura). De alli
que las transacciones intraprocesales gestionadas ante los jueces tengan re-
sultados tan esquivos.

6.5. QUINTA PREMISA. ESTADO DE INOCENCIA

Como complemento del protagonismo, la libertad, la postura adversarial y la
cooperacion, se levanta otro principio rector para el garantismo: el estado de
inocencia. Ese estado le es reconocido al demandado de un modo enfatico en
los procesos civiles de conocimiento y se erige como un estatus juridico que
se positivé normativamente tanto en la Ley de Enjuiciamiento espafiola como
en el Codigo Modelo.

15 BENABENTOS, OMAR ABEL, Ob. Cit., p. 262-263.
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En el titulo primero de esta obra hemos transcrito la norma que reconoce el
estado de inocencia: el articulo 217 de la LEC y, para evitar repetirnos, remiti-
mos al lector a su lectura y a nuestras reflexiones.

Por cierto, la misma ldgica que animo a los legisladores hispanos fue la que
también inspiré al Cédigo Modelo. Con sélo reproducir uno de sus axiomas
quedara bien a las claras hacia dénde se encamina buena parte del procesalis-
mo liberal y democratico en la region.

En su articulo 48, el Codigo Modelo del Instituto Panamericano de Derecho
Procesal prescribe:

“Deberes de resolucion: Para heterocomponer los litigios de su compe-
tencia, todo juez debe: ... 5) analizar el material probatorio legalmente
ofrecido y producido por las partes que obra en el expediente y resolver
el caso con estricta sujecion a las reglas que gobiernan la carga de la
prueba. En caso de duda por insuficiencia de prueba que resulte convic-
tiva respecto de algin hecho controvertido relevante para la adopcion
de una decision, debe aplicar el principio constitucional que ordena ab-
solver a quien no tiene carga de probar (in dubio pro reo).

Y respecto de la prueba de oficio, bajo el rétulo “Facultades decisorias del
juez”, norma el articulo 58 que:

“Toda otra actividad probatoria oficiosa del juez es nula y nula la sen-
tencia que se fundamenta en esa prueba”.

Como bien lo expresa ALVARADO VELLOSO, y en esto debe insistirse, de lo que
se trata es de:

“generar condiciones para que la imparcialidad del juzgador no proven-
ga (sélo) de su independencia y de su ausencia de interés en el pleito”.

Si se asume por los hacedores de los codigos procesales civiles que el estado
de inocencia forma parte de un derecho procesal fundamental que porta la
persona por su condicion de tal, del que goza irrestrictamente el demandado
o reconvenido, esto supone un reposicionamiento juridico-ético que impac-
ta necesariamente sobre todo disefio normativo y que implica que cualquier
prescripcion que lo vulnere puede ser tachada de inconstitucional.

Es que el ejercicio del derecho de accién, con sus notas de autonomia y abs-
traccion, al permitir que se ejerza sin acreditar la existencia del derecho ma-
terial que se sostiene violado, conlleva a que la afirmada vulneraciéon del de-
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recho material que se le achaca al demandado, la existencia del conflicto, su
acontecer en el plano de la realidad social, la calidad de acreedor del bien de la
vida juridica que persigue y de deudor del accionado, deben verse como sim-
ples afirmaciones que no tienen por si mismas entidad alguna para construir
la presuncion de culpabilidad.

Dicho en otros términos, a quien se encuentra en la posibilidad de acreditar
la violacién de su derecho material y de indicar quién lo viold, le incumbe la
carga de afirmar y probar los hechos constitutivos de su pretension; pero debe
aguardar que su planteo sea recibido en la sentencia para que el estado de
inocencia comience a debilitarse.

Luego, salvo estatutos juridicos especiales (insertos en las leyes sustantivas)
gue establecen que el eventual demandado no se liberara invocando su ino-
cencia y, por el contrario, le corresponde interrumpir el nexo causal de atri-
bucion (accidentes viales protagonizados con la conduccidén de vehiculos
considerados cosas riesgosas o viciosas, estatuto del consumidor, dafios am-
bientales, entre otros), el estado de inocencia procesal es un derecho humano
del que goza toda persona hasta que se demuestre lo contrario por medio de
una sentencia que lo destruya.

Bien mirados, los procesos de conocimiento, como su sintagma lo indica, tie-
nen como norte conocer sobre los hechos del pasado y que, va de suyo, el
juzgador ignora. Y resulta del todo absurdo que en tanto se develen estos he-
chos a lo largo del debate se pueda sospechar -inicialmente- de la culpabilidad
del demandado. El estado de inocencia juridica tiene como base la dignidad
humana vy ésta resulta irrespetada si ante la mera imputacion juridica que for-
mula el actor (mediante un relato subjetivo, parcial y sesgado) el accionado
quede envuelto en un halo de culpabilidad.

Es obvio mencionar que el estado de inocencia es reconocido por la Constitu-
cién Nacional argentina y por todas las cartas magnas del mundo occidental
y, con mayor vigor aun, ha sido receptado en los pactos supranacionales: la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Convencion Interamericana
(Pacto de San José de Costa Rica), entre otros.

HECTOR FIX SAMUDIO, jurista mexicano a quien le rendimos nuestro homena-
je y que fue quizas la figura mds autorizada en la interpretacién del texto y
el espiritu de las convenciones procesales regionales, las definia como parte
integrante del derecho nacional, provenientes, eso si, de una fuente legal tras-
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nacional. Asi que el estado de inocencia -para todos y cada uno de los paises
que signaron o se sometieron al Pacto- asume el rango de legislacion positiva
nacional. Si esto es asi, y lo es, mal puede un cédigo procesal civil desconocer
ese mandato que proviene de la cima del ordenamiento juridico.

La Corte Interamericana clausuré todo debate sobre este tema en dos casos,
ente otros que se expidid de similar manera: en “Paniagua Morales y otros vs.
Guatemala™® (sentencia emitida el 8 de marzo de 1998) y luego ratificado en
“Baena, Ricardo y otros vs. Panamad” (en sentencia de fecha 2 de febrero de
2001), resolvio

“Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula Garantias
Judiciales, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en senti-
do estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efecto de que las personas estén en condicio-
nes de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de
actos del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u
omision de los drganos estatales dentro de un proceso, sea adminis-
trativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso
legal. La Corte observa que el elenco de garantias minimas estable-
cido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencidn se aplica a los
6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, para
la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter”.

El fallo revela el amplio alcance del debido proceso:

“El individuo tiene derecho a que sea entendido en los términos del
articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros
ordenes (...) Es un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no estando la Administracion ex-
cluida de cumplir con este deber” (textual del fallo Baena Ricardo y
otros vs. Panamd, 2001).

Volviendo a nuestras reflexiones: la normativa del pacto y la interpretacidon
asumida por la Corte Interamericana impone que esas consignas deban ser
respetadas por las codificaciones procesales de los estados signatarios de la
Convencion. Y como una obvia derivacion de lo afirmado, todo codificador

16  Opinidn Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A, N° 11, p. 2.
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procesal de un Estado constitucional y convencional de derecho no puede
apartarse de esa premisa.

Para cerrar este tramo: algunos de los argumentos que exponemos aqui fue-
ron vertidos en la obra Teoria General Unitaria del Derecho Procesal, cuya edi-
cién se remonta al afio 2001. El dato da cuenta de lo afiejo de algunas de las
ideas que reflotamos ahora, veintitrés después. El precedente “Baena” ya fue
invocado como también hicimos expresa nuestra postura sobre el estado de
inocencia del demandado civil.

Ahora bien, la omisidn de poner sobre el tapete y someter a debate una de las
tesis nucleares que postula el garantismo y la sostiene desde hace décadas,
confirman la validez de los conceptos de HERRENDORF: que las comunidades
cientificas abjuran de abandonar los paradigmas que en un momento se con-
virtieron en dominantes, dan la espalda al peso de los argumentos, ignoran los
datos y se resisten a confrontar sus tesis con la realidad.

Lo hacen, aunque asumimos que son conscientes (por lo menos en su fuero
intimo) por la claridad de la cuestion de que defender una visién no demo-
cratica del proceso y validar una postura verticalista del poder judicial perdio
correccion juridica y quizas, lo mas relevante, dejé de ser una expresién politi-
ca-procesal legitima por colisionar frontalmente con las premisas basicas que
sostienen un estado democratico y constitucional de derecho.

6.6.. SEXTA PREMISA. REFORMULACION DE LA IDEA
DE LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL

Hemos anticipado -una y otra vez- el papel que el garantismo le asigna a la ju-
risdiccion estatal, pero en los siguientes paragrafos profundizaremos algunos
de estos conceptos para tratar de blindar nuestra mirada y abordar el tema
desde otros angulos.

Si acordarnos que la especie humana es esencialmente conflictival’; que se
lucha por la distribucion del poder, por los bienes materiales, pero también se
batalla por las ideas, las preferencias y las creencias, esa multiplicidad de con-
flictos se presenta como un problema indisociable y propio de las relaciones
comunitarias. Por esa razén se convirtio en la fuente de ocupacion de varias
ciencias sociales e incluso hasta de la metafisica.

17 SARTRE, JEAN PAUL, A puertas cerradas, Losada, Buenos Aires, 2011, p. 198. Acuiid la
frase: “El infierno son los otros”, p. 198.
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En el ambito juridico podemos aproximarnos a la teoria del conflicto desde
una perspectiva liberal y democratica o bien abordarlo desde una postura an-
tiliberal y conservadora, pero antes de desplegar nuestro punto de vista nos
interesa destacar que en las sociedades modernas el ciudadano lleva a cabo
una multiplicidad de actos que se derraman en sus propios espacios, algunos
comprometen dmbitos politicos o juridicos pero a menudo los consuma sin
que se produzcan conflictos o que intervenga la autoridad estatal, por caso,
cuando suscribe un contrato de compra venta, viaja, adquiere bienes, etc., lo
hace de un modo libre y sin condicionamiento alguno.

En cambio, en lo juridico-procesal el conflicto esta siempre presente y la vin-
culacién con la autoridad judicial resulta directa y continua. Esa necesaria
interaccidon genera un marco muy sensible en el que deben extremarse los
recaudos para redefinir la intensidad y los grados que legitimen la funcién del
poder jurisdiccional.

Un buen modo para instalar la horizontalidad en el abordaje de los conflictos
juridicos y también en el quehacer de la judicatura, pasa por reducir su injeren-
cia y también por dejar de lado la errénea idea de que la heterocomposicion
estatal se entienda como el modo casi inexorable de terminar la contienda.

Se ha subrayado que la autocomposicion elimina la verticalidad en el debate,
eso por un lado, y por el otro, que los formatos dispositivos adversariales to-
man una postura minimalista ante la necesaria presencia de la autoridad y de
las decisiones que emite. La expresion auctoritas (autoridad, fe, verdad'®, tam-
bién de augere, aumentar®) surgié en Roma por la funcion desempefiada por
el Senado que completaba y daba valor a sus decisiones politicas y también
avalaba la funcién tutelar®. El tutor romano ejercia su poder de administra-
cién y disposicion de los bienes del pupilo mediante la Auctoritas (de forma
personal, pura y simple) que le permitia completar la voluntad del infans para
determinar sus designios juridicos®.

Pero el peligro, desde siempre, es que esa autoridad no degenere en una tira-

18 DE MIGUEL, RAIMUNDO, DE MORANTE, El Marques, Diccionario Latino-Espariol, Etimolo-
gico, F. A. Brockhaus, Leipzig, 1867, p. 143.

19 DIPIETRO, ALFREDO, Derecho privado romano, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, p. 38.

20 COSTA, JosE CARLOS, El derecho de familia y de las personas, Estudio, Argentina, 1997,
p.77.

21 DI PIETRO, ALFREDO, Ob. Cit., p. 563-564.
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nia. El tirano es quien mantiene bajo su dominio a los individuos y los convier-
te en subditos sometidos a sus designios; en cambio, la autoridad bien ejercida
los ayuda a crecer. El buen educador logra que el alumno crezca y razone por
su cuenta. Este seria un modelo vertical (pero atenuado) y un ideal del que
no deberiamos apartarnos porque los jueces realizan (también) una labor de
docencia juridica.

Asi que existen dos formas de canalizar el poder que ejerce la autoridad:

a) una alternativa pasa por moderar sus formas y privilegiar la relacién, y nos
lleva a posar la mirada en la sabiduria que de ordinario preside la relacién
(maestro-discipulo) porque en ese espacio se toma distancia de la variante au-
toridad inhibitoria y lo que ella prohija: la relacién amo-esclavo?. Es, en todo
caso, un transito de autoridad racional en el que los intereses entre los sujetos
se orientan en una misma direccion y provoca que el discipulo se identifique
total o parcialmente con su maestro, producto de la natural admiracién y gra-
titud que le despierta. En la medida en que se avance en este tipo de vinculos
tanto menor sera la distancia entre los que se involucran en ellos y la natural
superioridad del maestro quedara atenuada razonablemente.

b) en cambio, si se privilegia una relacion de superioridad entre quien ejerce
la autoridad y aquellos que quedan sometidos a ella, se cae en una microfisica
del poder distinta y disvaliosa. En este marco vertical la autoridad inhibitoria
opera motorizando intereses diversos: lo ventajoso para uno constituye un
menoscabo para el otro. La dinamica de la autoridad implica que, cuantas mas
porciones se alcancen por quien las tiene, tanto mas satisfecho estard quien se
apodere de ella. Con certeza, la distancia y el tiempo abrirdan una grieta cada
vez mayor y sélo cabe esperar en ese entorno la presencia de sentimientos
de hostilidad y resentimiento. El sibdito asumird que -en buenas cuentas- los
perjuicios hacia sus propios intereses los generan las decisiones que emanan
del puro dominio de quien conduce sus destinos.

Alentar esas relaciones de subordinacion malsana no se justifica y no puede
conducirnos a buen puerto. Cuando se maximizan los poderes de quien manda
y éste queda investido del ominoso atributo de decidir sobre la suerte de las
personas, deberian encenderse todas las alarmas de la civilidad. Es que no se
trata de objetar las cualidades individuales o éticas de la persona que queda
ungida de los atributos de mando, de lo que se trata es de no generar la tenta-

22 FROMM, ERICH, El medio a la libertad, Paidds, Buenos Aires, 1987, p. 198.
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cién de que, al recibirlos en exceso, se quiebre su eticidad. En el Esprit des Lois
se expresa por MONTESQUIEU:

“Una experiencia eterna nos ha ensefiado que todo hombre investido
de autoridad abusa de ella. No hay poder que no incite al abuso, a la
extralimitacion. jQuién lo diria! La misma virtud necesita de limites”%.

Los conceptos vertidos toman especial relevancia en el ambito procesal. La
sentencia judicial es un acto que combina tramos de conocimiento con seg-
mentos de pura autoridad y sélo en la medida en que prime la razén de las
ideas, sera factible devolver la paz a los justiciables y, aun asi, siempre quedara
impregnada de una cuota de aquctoritas y de violencia legitimada que deviene
inevitable.

La heterocomposicidn publica expresa el modo mas traumatico de culminar el
litigio. Por eso BINDER sostiene que los conflictos, cuando son resueltos por un
tercero, en rigor no se resuelven sino que se disuelven en otros; y no sélo eso,
en una enorme proporcidn generan uno de igual o mayor magnitud de aquél
que pretendia acallar. Asi, un condenado con pena privativa de la libertad por
un delito que debe ser castigado termina encerrado en una celda que lo aisla
y lo insociabiliza. Y para que no se tergiversen nuestras ideas, no sostenemos
en modo alguno el abolicionismo penal, pero si decimos que el Estado debe
hacerse cargo de otros deberes complementarios al de imponer esa pena pri-
vativa de la libertad para que adquiera validez y utilidad tanto para quien la
sufre, para la victima del ilicito y para la sociedad toda.

El Codigo Modelo, consciente de los disvalores que encierra la heterocompo-
sicion, dibuja los dos escenarios que persigue un proceso de corte liberal y los
focaliza en dos objetivos: uno primario y otro secundario:

Articulo 4. Objeto del proceso. El objeto del proceso es: 1) primario:
consiste en restablecer la paz social quebrada por la existencia de un
conflicto de relevancia juridica en el plano de la realidad; 2) secunda-
rio: consiste en lograr una adecuada heterocomposicion judicial de la
partes en litigio mediante su resolucién contenida en una sentencia
congruente.

Resulta muy claro que el Coédigo Modelo aspira a desplazar al decisorio juris-

23 MONTESQUIEU, CHARLES LOUIS SECONDAT, El espiritu de las leyes, Biblioteca de Derecho
y Ciencias Sociales Madrid, 1960, p. 225. Libro XI, Capitulo IV.

50



MODELO TEORICO PARA EL MEJOR PROCESAR

diccional del centro del debate procesal. Lo hace por considerar que, al darle
esa preeminencia, ademas de ser una concepcion obsoleta, encierra un postu-
lado peligroso e involutivo; por el contrario, marcar que ese fin es secundario
supone potenciar la funcion autocompositiva del proceso.

Para cerrar este tramo: reformular la idea que se tiene sobre la jurisdiccion es-
tatal supone un cambio cultural y también tomar una firme postura: que jamas
las ideas que no se inspiran en las personas, en los individuos comunes, que no
los acompaiian en su humanidad y fragilidad, podran mantenerse indefinida-
mente. La reflexidn critica sobre la jurisdiccidn y el postular, anudado con este
concepto con el de una “minima jurisdiccion” nos despierta una esperanza
genuina: que nuestro mensaje recale, por lo menos, en las mentes jévenes que
siempre estaran dispuestas al cambio y a tomar los riesgos que este conlleva.

6.7. SEPTIMA PREMISA. MiNIMA JURISDICCION

La idea de proponer la minima injerencia del poder judicial frente a la tesis que
impulsa su presencia autoritaria y plena divide, una vez mas, las aguas por las
que transitan las corrientes garantistas y publicistas. La necesidad de limitar el
poder despertd hace siglos las primeras alertas tempranas en la mente de los
ilustrados. Sostuvo MONTESQUIEU:

“La experiencia demuestra que todos los hombres investidos de po-
der son capaces de abusar de él y de hacer valer su autoridad tanto
como puedan”?.

Sobrevolando en los tiempos, para equilibrar y moderar el poder judicial, pos-
tulamos hoy una minima jurisdiccion y, en contrapartida, exigimos la conce-
sion de amplias libertades a las partes.

La jurisdiccidn debe ser vista como un medio para asegurar el paquete de de-
rechos y libertades de los litigantes. También debe negarse que sostenga fines
propios 0, mas aun, que los fines del juez sean contrapuestos con los persegui-
dos por los sujetos que debe juzgar.

El radio de expansién de la jurisdiccion en un proceso moderno solo sera el
minimo y necesario. Anida en el animo de las mentes liberales una natural y
justificada prevencion hacia quienes imponen las reglas de juego. Esta toma
de distancia no presupone un juicio de disvalor hacia la persona individual del

24 MONTESQUIEU, Ob. Cit., p. 150.
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juez, pero si nos previene de ser cautelosos frente a una institucién que esta
dotada de un inmenso poder.

El mero dato de que la autoridad se concentra en un solo sujeto y proponer
la limitacion de sus esferas de actuacion, debe ser visto y aceptado como algo
favorable, ya que lo aleja de las naturales tentaciones de abusar de él. El desti-
no de los ciudadanos, su libertad, patrimonio y honra penden de los desatinos
que pueda cometer el funcionario que tiene esa posibilidad y avala que debe
impedirse -desde lo institucional y la codificaciéon- que queden expuestos a
€S0S excesos.

La concentracion del poder en una sola persona siempre ha sido y sera nociva
porque, si bien son los hombres los que abusan del poder, ello deviene -pre-
cisamente- de su condicion humana. Hasta la virtud necesita limites y asi lo
enseiaba MONTESQUIEU:

“En cualquier siglo y sea cual fuere la forma de gobierno, se ve que
los distintos cuerpos del Estado pretenden aumentar su autoridad o
su riqueza a expensas de los otros [.] Por una desgracia inherente a la
condicion humana, los grandes hombres moderados son muy raros;
siendo mas facil dejarse llevar por la propia fuerza que resistirla, es
mas frecuente encontrar en las clases superiores personas de gran
virtud que varones de cabal prudencia. Goza el alma de un placer
cuando domina a las otras; los mismos que aman el bien se aman
tanto a si mismos, que no hay hombre alguno de cuyas intenciones
no pueda desconfiarse; y es que, a la verdad, nuestras acciones de-
penden de tantas cosas, que es mil veces mas facil hacer el bien que
hacerlo bien”?.

“Es una desdicha de la condicién humana que los legisladores se vean
precisados a dictar algunas leyes que contrarian los sentimientos na-
turales: fue lo ocurrido con la ley Voconia. La causa de ello es que los
legisladores estatuyen mirando a la sociedad mas que al ciudadano y
mas al ciudadano que al hombre. La ley Voconia sacrificaba al hombre
y al ciudadano (en puridad de verdad, a la mujer...), pues no pensaba
mas que en la Republica”?.

25 MONTESQUIEU, Ob. Cit., p. 386.
26 Ib., p.350.
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Volviendo al presente, para legislar o reformar estructuras procesales en las
que la autoridad esta presente en un extremo de la relacion juridica, nuestra
referencia serd asumir siempre la posibilidad de los desbordes en los que pue-
da caer por las razones que sefialamos.

Se trata de interpretar a la sociedad y a los seres humanos tal como son y no
como deberian ser. Por eso insistimos en que toda limitacion del poder juris-
diccional debe implementarse desde los mecanismos institucionales. El mode-
lo normativo, en esta caso el dispositivo-adversarial, es el que tiene la respon-
sabilidad de construir a un Poder Judicial alejado de implicaciones moralistas,
voluntaristas y discrecionales. No cabe esperar que los jueces ostenten virtu-
des innatas que los conviertan en seres buenos y morales (porque éstas no son
las cualidades propias de la especie humana). En rigor, la bondad y la moral,
si bien no son ajenos en principio a las exigencias requeridas para el ejercicio
de la actividad jurisdiccional, al no existir una instancia ética que privilegie los
valores del juez sobre la moral de los justiciables, indica que necesariamente
debe someterse al imperio de la ley.

Y se puede apelar a varios conductos para atenuar su posicion de privilegio.
Uno de ellos apunta a diversificar el poder, ya que esa dispersion auxilia a pre-
servar la imparcialidad del juez. Lo util de la descentralizacion fue comprendi-
da plenamente por los procesalistas penales al disefiar los modernos cédigos
acusatorios. Asi, para democratizar la justicia, alcanzar esa descentralizacion y
reforzar la imparcialidad, se instalo, por caso, el sistema de Colegios de jueces
-que se turnan y rotan- para evitar que se sientan “propietarios” del conflicto
juridico-penal que les toca resolver. Esa es la razdn para que éste pueda ser
atendido por distintos jueces de garantias y, que en la Alzada, se otorgue la
posibilidad de rotacién cuando los camaristas intervienen unipersonalmente.
Bien mirado, es una poderosa herramienta que resulta funcional al intercon-
trol institucional y que apunta a preservar a esa tan esquiva imparcialidad,
impartialidad y neutralidad.

Actuando profesionalmente en el fuero penal de la Provincia de Santa Fe,
pudimos comprobar que la normativa procesal privilegia la rotacién de los
magistrados y su utilidad, ya que evita la contaminacion que se origina en e/
sesgo cognitivo de confirmacion. El integrante del colegio de jueces que debe
resolver, por caso, un nuevo pedido de cese de la prisién preventiva de un
imputado, si la denego con anterioridad puede quedar atrapado en ese sesgo
de confirmacion.
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Parece claro que para brindar propuestas idoneas los procesalistas debemos
conocer los avances operados en otras ciencias sociales, en este caso la pis-
cologia conductiva. Ella nos ilustra que el sesgo de confirmacion radica en la
tendencia a favorecer, buscar, interpretar y recordar la informacion que con-
firma las propias creencias o hipdtesis, concediendo menos consideracion a
posibles alternativas. Se trata de un tipo de sesgo cognitivo y un error siste-
matico del razonamiento inductivo. Y caer en ese error, entre otros, es una
posibilidad cierta a la que quedan expuestos los jueces.

En suma, lo que queremos expresar es que las decisiones judiciales deben es-
tar respaldadas por soportes epistémicos que les brinden las maximas posibi-
lidades de arribar a esas decisiones de un modo aséptico.

La jurisdiccion estatal, hoy en dia tan devaluada, desconfiada y objetada por
el justiciable de a pie, exige tomar en serio las causas de su debacle y pregun-
tarnos por qué se arribo a esta situacion limite y cuales son las salidas; pero
una de ellas implica, como minimo, dejar atras el mito de la total sabiduria, de
la impoluta y absoluta imparcialidad que a priori podria ostentar el juzgador.
El método de debate dialogal de los litigantes actuando en libertad es mejor y
mas eficiente que el que emana de la verticalidad de la autoridad.

Se aspira a que la jurisdiccidn se transforme en una funcidn necesaria y util
para mantener la plena contradiccion, la reciprocidad, la igualdad juridica y
procesal y, también, garantizar la tutela de las libertades y derechos funda-
mentales de los justiciables. Pero un exceso de jurisdiccion la convierte en la
negacién misma de la libertad y provoca otro efecto disvalioso: anestesia, atro-
fia la capacidad de instar, de impulsar, de postular y de valorar, afectando gra-
vemente a la autonomia de los litigantes. Con la obediencia deja de funcionar
la conciencia y también se abdica de asumir responsabilidades propias.

Por cierto que la libertad procesal no implica otorgar a las partes un libre al-
bedrio. Esto ya fue sostenido antes pero aqui insistimos en el concepto. En la
novela Los hermanos Karamazov (1880) DOSTOIEVSKI le hace decir a uno de
sus personajes la célebre frase “si Dios no existe, todo estd permitido”, luego y
por analogia, si se entroniza la minima jurisdiccion “no todo estard permitido”.
Cabe preguntarnos: éun juez con minimos poderes en el proceso provocaria
que los litigantes abusaren de sus libertades procesales? La respuesta es ne-
gativa: el proceso judicial adversarial no sospecha que los litigantes actian de
mala fe (como si lo hace el modelo publicista).
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Es que no existe sostén empirico para afirmar que las partes abusaran de su
originaria y prevalente libertad. Asi como en la sociedad democratica los in-
dividuos socializan pacificamente sus diferendos, y sélo excepcionalmente se
conducen al margen de la legalidad, también cabe razonar que los litigantes -al
contar con una representaciéon profesional colegiada y letrada- no permiten
que se sospeche de que actuardn abusiva y arbitrariamente. Esta falacia es
utilizada para justificar un aumento de las atribuciones de la autoridad juris-
diccional y restarlas a los justiciables. En todo caso, entre las sumas y las restas
(sobre posibles abusos y no abusos que podrian consumar las partes) la opcién
debe inclinarse a favor del ejercicio de su libertad. Porque la libertad conlle-
va la responsabilidad (y no asi la obediencia) y también porque -junto con la
igualdad procesal- permite al litigante escoger su conducta bajo la premisa de
que él es tan libre como su adversario en la lucha por las tutelas juridicas que
aspiran obtener de la jurisdiccion.

a) Funciones jurisdiccionales: esenciales y aleatorias

El garantismo, fiel a su idea de reposicionar y reducir el papel estelar de la
jurisdiccidn, pone la nota en una funcidn esencial que ha sido despreciada por
el publicismo. Prioriza el deber de brindar audiencia tomando distancia de la
idea de identificar a la jurisdiccidn por el rasgo de emitir sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada.

El posibilitar el debate es mas valioso que el ponerle fin por un acto de autori-
dad. Su soporte proviene de las mandas constitucionales y convencionales y el
deber de procesar (dar audiencia) consiste en la Unica actividad que deviene
necesaria e invariable y se da en todo tipo de procesos posibilitando su natural
desarrollo?.

Es que un juez siempre debe conectar los pretensiones y posturas de las partes
pero no siempre fallara el conflicto, ordenard medidas cautelares o ejecutara
la sentencia. En los siguientes paragrafos ampliaremos este concepto.

HUMBERTO BRISENO SIERRA y ADOLFO ALVARADO VELLOSO fueron los primeros
procesalistas que sostuvieron que la esencia de la actividad jurisdiccional -la
que la distingue y resulta irrepetible en el mundo juridico- pasa por la conexion
de instancias bilaterales generadas durante todas las etapas del proceso.

Cuando la parte actora acciona y pretende inicialmente que se le brinde la

27 BENABENTOS, OMAR ABEL, Teoria General del Derecho Procesal, Juris, Rosario, Argen-
tina, 2001, p. 363-364.
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tutela que persigue, sus pedimentos deben ser puestos en conocimiento de la
contraria. En razén de esa bilateralidad, los sujetos pueden contradecirse mu-
tuamente y mantener su igualdad procesal. Es una constante que se repetird a
lo largo del debate. Se abre, entonces, la alternativa de generar la dialéctica y
la connatural posibilidad de ser oidos.

En virtud de ese derecho de audiencia, el demandado toma conocimiento de
la pretension del actor; por la misma razén, el actor se impone de las excepcio-
nes o defensas que esgrime el accionado y asi sucesivamente. Luego, la fun-
cién de conexion de instancias deviene en un deber jurisdiccional que estard
siempre presente ya que la razdn de ser del proceso se canaliza en la medida
en que se garantice la bilateralidad y el debate simétrico entre las partes.

Si tenemos claro que la funcién esencial -y siempre presente- es la conexién de
instancias, esto no supone negar que la posibilidad de que la jurisdiccién lleve
a cabo actividades aleatorias. El dictado de una sentencia heterocompositiva
que ponga fin al litigio es una mera posibilidad. Es que la alternativa en la que
el proceso judicial finalice mediante el dictado de una sentencia (por lo menos
en conflictos que involucran intereses transigibles), supone una posibilidad
conjetural que no es definitiva ni esencial para la suerte de éste. Es tan hipo-
tética como las otras formas en que podria concluir un litigio: caducidad de
instancia, desistimiento del actor, allanamiento del demandado o transaccion
bilateral de las partes.

Y también con la misma aleatoriedad identificamos dos funciones que integran
el quehacer de la jurisdiccidn: la de ejecucion y la cautelar. Estas son también
eventuales porque pueden o no estar presentes en un determinado litigio, sin
gue su presencia o ausencia desnaturalice la esencia de la actividad jurisdic-
cional. Aungue no se llegue a heterocomponer, no se ejecute lo decidido, no
se pidan ni se despachen cautelas sobre bienes personas o derechos -porque
el demandado cumplié espontaneamente el mandato judicial satisfaciendo lo
condenado- lo cierto es que existié una plena y valiosa funcién jurisdiccional®.

La unidad conceptual de la labor jurisdiccional -tanto para jueces civiles o pe-
nales- los iguala a la hora de conectar instancias, procesar y eventualmente
heterocomponer, cautelar y ejecutar sus decisiones el litigio que les toca in-
tervenir, pero siempre deben cumplir con un mandato basico: dar audiencia,
bilateralizando los pedimentos de las partes.

28 Ib., p. 365.
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Las reflexiones anteriores vigorizan la idea de que el proceso -y la actividad de
los jueces- consiste en un método, en un camino para permitir el debate entre
las partes y posibilitar que pongan fin al conflicto juridico, preferentemente por
su propia voluntad. Si se rescata el papel de la jurisdiccidon puesta al servicio de
los justiciables y se empequeriece la misidon heterocompositiva, varios valores
trascendentes quedaran potenciados: entre ellos, la paz juridica alcanzada a
través del libre debate.

6.8. OCTAVA PREMISA. POSTURA CRITICA Y REFLEXIVA SOBRE
LAS DECISIONES QUE EMITE LA JURISDICCION ESTATAL

El proceso dispositivo-adversarial pugna por alcanzar la objetividad del juez y
gue desde esa postura aborde el conflicto litigioso civil al momento de senten-
ciarlo. El ideal al que se aspira que el juzgador falle despojado de todo prejui-
cio (al igual que acontece en el resto de las ciencias, en las que el observador
tiene una minima influencia en el objeto observado). Ese es un presupuesto
esencial pero es muy claro que no se cumplira si el juez entiende que antes de
decidir la cuestidn y durante el procesar su rol debe ser el de un juez activo,
que puede salir al hallazgo de la verdad como uno de los fines para el dictado
de una sentencia “justa”.

Y aun si el juez asume una postura de objetividad, ello no implica que su accio-
nar o sus decisiones se validen acriticamente pero, por lo menos, supone un
punto de partida necesario para la validez de su gestion.

En el mismo sentido, de arribarse a la heterocomposicién, el norte principal
que deberia empapar al acto decisorio pasa por persuadir al derrotado de por
qué perdio.

Los argumentos para tomar la decisidén escogida supondrian apelar a estan-
dares plausibles, no para que el derrotado o condenado los acepte y si para
gue -como minimo- conceda que su vencimiento ha sido el producto de una
decisidn razonada, argumentada, coherente, impregnada de verificacion de
hechos y ausente de cargas valorativas. Quien es derrotado, claro estd, nunca
terminara por aceptarlo; pero algo de paz invadira su espiritu en la medida en
que no lo considere un acto de pura autoridad o voluntarismo?.

Pero el quid de |a cuestidn pasa por analizar si efectivamente la decisidon toma-

29 Ib., p.364.
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da estd avalada por garantias epistémicas, si el juez tomd conciencia de que
-por el tipo de conocimiento- sus afirmaciones son probabilisticas, y que esta
muy lejos de que los enunciados sobre los hechos que afirma probados supon-
gan una exacta correspondencia con su ocurrencia en el mundo real.

En la unidad siguiente argumentaremos extensamente sobre las razones que
avalamos sobre la teoria de la decision judicial; pero aqui anticipamos una
refutacion vigorosa a la tesis que sugiere que debemos tener “fe acritica en
la justicia” y en sus fallos. La fe no es un valor aceptable en las ciencias y su
ambito debe remitirse al terreno de los dogmas

Concedemos que la palabra justicia simboliza un irresistible iman cultural para
buenas capas de las mentes pensantes, una meta a la que se le adjudica tanta
importancia que masivamente se estaria dispuesto a sufrir toda clase de sacri-
ficios con tal de alcanzarla®’. Fue un objetivo capital para los totalitarios, que
conocian perfectamente el poder de la fe y, sobre todo, el de la fe en la justicia.

KARL POPPER -criticando a PLATON- deja bien a las claras los riesgos de fiarnos
de esa postura y de hacerlo casi teoldgicamente. En esa critica sobre el con-
cepto platdnico de la justicia que pueden impartir los humanos, nos regald
una frase lapidaria: “PLATON conocia perfectamente bien el poder de la fe en
la justicia”3?.

Y POPPER ratifico sus criticas al sostener que “...sus ideas historicistas y el mito
del destino fueron impulsadas por el temor al cambio de los ideales humani-
tarios de la democracia ateniense. PLATON ensefiaba que, de todos los princi-
pios, el mas importante es que nadie, ya sea hombre o mujer, debe carecer de
un jefe. Tampoco ha de acostumbrarse el espiritu de nadie a permitirse obrar
siguiendo su propia iniciativa, ya sea en el trabajo o en el placer. Lejos de ello,
asi en la guerra como en la paz, todo ciudadano habra de fijar la vista en su
jefe, siguiéndolo fielmente, y aun en los asuntos mas triviales debera mante-
nerse bajo su mando. Asi, por ejemplo, deberd levantarse, moverse, lavarse, o
comer... sOlo si se le ha ordenado hacerlo. En una palabra: deberd ensefarle a
su alma, por medio del habito largamente practicado, a no sofiar nunca actuar
con independencia, y a tornarse totalmente incapaz de ello”.

Las refutaciones de POPPER a las ideas platdnicas sobre una justicia totalitaria
dibujan la antigiiedad de esta disputa y nos debe ayudar a insistir en que el

30 POPPER, KARL, Ob. Cit., p. 87.
31 Ib., p.88.
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haber confiado acriticamente en que la autoridad judicial encontraria la justi-
cia en términos panténomos, no sélo no nos trajo el cielo a la tierra, sino que
generd esa falacia que venimos denunciando: la existencia de los procesos
ideales en los que es posible su culminaciéon mediante un iluminado acceso a
la verdad y la justicia encontrada por el juzgador de turno.

Esas prédicas miticas quedaron acorraladas en la modernidad. Por lo pronto,
fueron desplazadas casi masivamente de los sistemas politicos y los gobernan-
tes que todavia se escudan en ellas no gozan de credibilidad. Sin embargo, el
publicismo procesal se encargd de mantenerlas bajo una burbuja y preservar
su sustrato irracional. Asi, apuestan por los jueces y se los visualiza como los
celosos guardianes de soluciones perfectas a las que pueden acceder. El resul-
tado fue nefasto: la maquinaria de la justicia se impregnd de dogmas propios
de la teologia, pero que fueron tan convenientemente presentados y espar-
cidos mediante su masiva difusién que llevd a que los justiciables de a pie se
encolumnaran detras de esos inalcanzables ideales

Asi que el dafio que provocaron los apdstoles de la autoridad no ha sido me-
nor. Con total desenfado, que queda bien resumido en una frase que para
nosotros resulta temible: “el activismo judicial confia en los magistrados”, se
gesto una fe acritica a favor de ellos. También nos genera aprensidon que se
visualice al juez como el distribuidor de la Justicia®* y se acrecienta nuestra zo-
zobra cuando se pontifica que es saludable que hoy se “depositen en manos de
los jueces civiles un amplio nimero de facultades-deberes para mejor cumplir
su cometido de distribuir el pan de la Justicia”*.

Enaltecer la figura del juez como el repartidor del pan de la Justicia es un axio-
ma vertebral del activismo judicial. La manipulacion del lenguaje que aborda-
mos en el capitulo primero, genera en este tramo un pegamento mitico (una
suerte de encantamiento) partiendo de la idea de que para creer no es nece-
sario verificar en el mundo real ese acto de fe.

El uso deliberado del término mitico y primitivo pan, que remite al alimento
sagrado y esencial del hombre (el que proveia a los judios y catdlicos en la
Antigliedad y en la Edad Media), despierta una adhesion emocional. A su vez,

32 PEYRANO, JORGE WALTER, Sobre el activismo judicial, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, activismo y garantismo procesal, Volumen XLVII, Cérdoba,
Argentina, 2009, p. 20.

33 Ib.,p.3.
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con esa frase apotedsica, ecuménica, en suma, antiliberal, se fomenta una at-
mosfera enrarecida proponiendo que en el reino judicial se llega a la Pax Diké
(la paz de la justicia). Se mira al juzgador como el nuevo Mesias del proceso
moderno. Se le atribuyen actos heroicos, por cuanto se embarca en recuperar
la justicia impoluta frente a la degradacidon que emana del conflicto pedestre
que envuelve a los litigantes. Ese Mesias judicial seria el Unico autorizado a
repartir el pan de vida y de la paz. Es un nuevo apdstol que nos concede el
simil del pan nuestro de cada dia (LUCAS, 11:3), ese pan que desciende del cielo
(JUAN, 6:35; 6:48), y encarna la figura terrena de un precepto teoldgico “Yo soy
el pan vivo que descendié del cielo; si alguno comiere de este pan, vivird para
siempre; y el pan que yo daré es mi carne, la cual yo daré por la vida del mundo
que es parte de su “propia carne y sangre” (JUAN, 6:51).

Ese pufiado de recetas encierra redenciones misticas, pero lo que soslayan
es un trasfondo autoritario de mandatos supremos y ajenos en un todo a la
prosaica tarea de impartir justicia. De las largas dolencias dogmaticas que
atraveso la humanidad (las religiones de lo absoluto, la absolutizacion laica de
los sistemas politicos, sociales y las férmulas seudocientificas), volvemos a un
corsi ed recorsi.

Cuando en el proceso se hace énfasis en la Justicia (con mayusculas) nos apro-
ximamos peligrosamente a una utopia. Predicd MAXIMILIEN ROBESPIERRE una
frase muy engafosa y se escudd en la razdn pero, al endiosarla y servirse de
ella, de suplantar los santos de las iglesias pasé a justificar el Grande Terreur
(1794). El final es por todos conocido: derogd en su nombre -uno a uno- el
cuadro de libertades gloriosamente reconocidas por la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano (1789).

Con pensamientos de calibre similar se visualiza a la Justicia, se ratifica la pu-
reza absoluta de los valores y, con esa propensidon a lo absoluto, se llega a la
peligrosa asociacion de la virtud encarnada en los sistemas judiciales. El sen-
tido mayusculo de la Justicia, asi sobredimensionada, atraviesa todo: la ley, la
Constitucion y la ética judicial. Uno de los sostenedores del activismo, JORGE
WALTER PEYRANO, asi lo expresa:

“Para el activismo judicial la lectura de la Constitucion Nacional no
constituye un obstaculo para distribuir el pan de la Justicia sino mas
bien un estimulo”3.

34 Ib., p.5.
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Aceptar el espiritu mistico de la jurisdiccién le hizo decir a PEYRANO:

“...el juez es el administrador de la Justicia; con ley, sin ley, o contra
la ley (ié?!). Porque el valor Justicia prevalece sobre la ley y nues-
tra Constitucion asi lo deja entrever a quienes saben comprenderla,
cuando manda en el Predmbulo a afianzar la Justicia. Con ley, sin ley
o contra la ley”.

El activismo judicial refleja lo peor del posmodernismo. Consagra un Derecho
Procesal de Excepcion, que lo imagina como:

“..un ramillete de instrumentos que valora muy especialmente las cir-
cunstancias del caso (o sea el ajuste de la decision judicial a las parti-
cularidades de la causa), que revelan que se esta frente a un supuesto
excepcional que no puede ser objeto de los pardmetros corrientes”?.

El derecho de excepcidén es el que rige en los estados autoritarios o el que,
cada vez con mayor frecuencia, instala ese manto autoritario en sociedades
democraticas que opaca las bondades de un Estado de Derecho.

Bajo esa misma idea recordamos que se instald un ominoso derecho penal y
procesal de excepcidn. Todavia llevamos la imagen de que para preservar “la
seguridad nacional”, miles de personas fueron puestas a disposicién del Poder
Ejecutivo Nacional que las sometio a la pena privativa de la libertad sin tener el
derecho acceder a la jurisdiccion y por la pura decision del poder administra-
dor. Fueron teorias propias de las dictaduras militares de los afios setenta es-
parcidas por toda la regién y la similitud de las figuras no deja de impactarnos.

Asi, las tenebrosas politicas que privilegiaron la supremacia de idearios estra-
bicos operaron como un burdo pretexto para restringir derechos fundamenta-
les de las personas (en aras a una mayor eficacia en la persecucion penal de
los enemigos del Estado) y nos llevan a evocar, en especial a los argentinos, los
oscuros afios de la dltima dictadura militar.

Cuando se apuesta por un derecho procesal de excepcion, lo que se destruye
son las reglas rectoras que lo sostienen. Sin reglas genéricas y consolidadas,
los ciudadanos y los justiciables de a pie nunca seremos conocedores de a qué
atenernos. Toda vez que se instalaron excepciones juridicas, lo que se desvir-
tuo fueron los estandares del Estado de Derecho.

35 Idem.
36 Ib., p.20.
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El derecho procesal de excepcién podria identificarse con las consignas del
Sermon de la Montaria. Ellas le prometen al creyente sediento de justicia una
tabla de salvacién para los “pobres de espiritus, humildes, afligidos y sedien-
tos de justicia” (MATEO, 5:3-7), pero lo que no se indica es con qué reglas se
llegaria a esa promesa salvacionista o, dicho de otro modo, si para llegar a ese
fin resulta valido excepcionar el orden teoldgico o juridico porque la meta asi
lo justifica. Ningun fin -aun legitimo- puede despreciar el método porque si lo
hace entramos en el resbaladizo tema de poder excepcionar todo.

En el marco del derecho procesal de excepcion se plantearan tesis tan exdticas
como peligrosas. Por citar algunos supuestos, nos detenemos en institutos de
neto corte autoritario y en cdmo algunos de ellos se encargan de sobrepasar
la propia tutela elegida por las partes. Asi, se alienta la posibilidad de que se
le otorgue al juez el poder de reconducir las pretensiones defectuosamente
planteadas por el actor.

En la misma direccion se debe ver el impulso procesal oficioso. Se mira a los pro-
cesos que se encuentran paralizados por cierto tiempo como un perjuicio propio
hacia el Estado; y esto implica que el juez se arrogue la funcion de llevar adelante
un litigio que las partes quizas no quieren instar por diversos motivos, por caso,
porque se encuentran en tratativas transaccionales para extinguir el conflicto.

Otro supuesto -sugerido en tiempos mas recientes- pasa por la llamada flexi-
bilizacion de la congruencia que, en materia decisoria, supone validar fallos
pronunciados variando lo pretendido por la propia parte.

En este marco de excepciones, ejemplificado sumariamente, los derechos en
debate se conciben -sélo en principio- como de pertenencia a todos los suje-
tos procesales; pero quien puede manejarlos ya no son los litigantes. El juez
se convierte en titular de tales derechos y pasa a disponer de su materialidad.
Cuando nos manejamos con excepciones y dejamos de lado las reglas, todo se
vuelve evanescente.

Si se trata de confiar en que el juzgador pueda excepcionar las reglas porque
el caso individual asi lo amerita, se desemboca necesariamente en actos de
pura fe. Se confia en que si asi lo dispone sera porque un fin superior al de las
propias partes lo justifica y ese fin ha sido focalizado por la autoridad secular.

El colectivo juridico se encapsula en una burbuja mitica. Existe un apartamien-
to del pensamiento cientifico que, por definicion, indica que todo lo que se
postula puede ser refutable. La nueva pléyade de creyentes del poder juris-
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diccional lo visualiza como un auxiliador mdgico vy, sin mas, acepta sus man-
datos particulares. Lo hacen sin tener acreditado con prueba alguna -ni aun
remota- el sustento de esa creencia. La religidn cristiana persuadié a sus fieles
de la creencia en el mito de la expulsidon del hombre del paraiso; y la profecia
se aceptd aunque tampoco existe prueba alguna de que ello ocurrid. Luego,
queda al desnudo cémo lo mistico y lo juridico se entremezclan.

La creencia de que las injusticias en los procesos seran rectificadas por el juez re-
sulta de una gran atraccion psicoldgica. La ciudadania tiende a personificar el va-
lor justicia con la figura del juez. Asi, nos permitimos hablar de jueces portadores
(o distribuidores) de verdad y de justicia; si se nos permite la metafora, también
podriamos discurrir sobre unicornios, hadas madrinas, duendes o Santa Claus.
Ni uno ni otros existen, ni tampoco tenemos pruebas tangibles de aquello que
se pontifica y, sin embargo, al accionar de los jueces se lo valida acriticamente.

Por fin hemos despertado y descreemos de dogmas ciegos y cerrados que de-
meritan las instituciones democraticas. El proceso judicial por el que apuesta
el publicismo se presenta como un sindrome patdgeno cargado de énfasis. Se
retrae a una valoracién hiperbdlica de lo contingente, entroniza y magnifica
valores, convirtiéndolos en falsos. El énfasis distorsiona la realidad, convierte
en legal lo ilegal y en legitimo lo ilegitimo. Despierta un apetito bulimico y
enfatico que busca sobrevalorar y absolutizar los valores de quien ostenta el
Poder Estatal. No es la Diké -la personificacion de la Justicia- porque ella esta
muy lejos de ser una diosa, pero se la presenta como tal.

Si de lo que se trata es de aplicar la ley de modo objetivo a los enunciados fac-
ticos y asi arribar a una solucion correcta, ambas expresiones deben apoyarse
en garantias juridicas y epistémicas, en sentencias impregnadas de juicios de
hecho y no de valor. Tanto desde la ciencia procesal como desde el papel de
justiciables debemos renegar de conceder una fe acritica al accionar de los
jueces, porque la fe prohija dogmas y suprime a la razén.

De otro lado, para confiar en la judicatura debemos apoyarnos en razones,
argumentos y hechos concretos que sustenten esa creencia. En Latinoamérica,
el sistema de seleccion de magistrados es esencialmente politico y muy ajeno
a la meritocracia técnica y juridica que el aspirante debe portar para acceder
al cargo. Si bien concedemos que no existe un sistema de seleccién de magis-
trados que sea perfecto, en Espafia, por citar un modelo muy superior al que
contamos, la oposicién resulta extremadamente rigurosa. Un aspirante a juez
consume entre dos y tres afios en su preparacion antes de enfrentar al tribunal
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que dirimira su suerte. Un pretendiente al cargo de ordinario se dedica sdlo a
estudiar y a preparar su oposicidn, no trabaja, no ejerce la profesion.

Por la dedicacion exclusiva que requiere este sistema recibe criticas ya que
quienes pueden darse estos privilegios pertenecen de ordinario a las clases
sociales acomodadas y asi se genera una tendencia hacia una justicia aristocra-
tica. Ya lo dijimos, no hay sistemas perfectos, pero en Espafia el poder politico
tiene poco o nada que ver con la designacion de sus magistrados. Como una
paradoja, la Ley de Enjuiciamiento civil espafiola, aun frente a estos jueces
preparados académicamente para ejercer el cargo, limita severamente sus po-
deres. Asi que en paises del primer mundo, lejos de confiar ciegamente en
sus jueces, se establecen severos parametros para asegurar su idoneidad e
independencia.

En cambio, en nuestra region, donde el viejo suefio de la clase politica pasa
siempre por colonizar al Poder Judicial y cooptarlo, no existe argumento racio-
nal alguno para que el destino juridico de los justiciables sea definido por una
casta jurisdiccional de dudosa legitimidad para ingresar al poder.

A riesgo de ser reiterativos, existen jueces que honran su cargo y su ética de
vida, esto estd fuera de discusion pero lo que entra en debate es la imperfec-
cién del sistema. Por tanto, esos jueces que pueden ser impolutos lo serian
mucho mas si tuvieren el orgullo de haber accedido a su cargo sin ningln dé-
bito y sdélo por el producto de su propio e individual esfuerzo.

6.9. NOVENA PREMISA. METODO DE DEBATE RACIONAL,
CRITICO, DIALOGICO Y CONSENSUAL

El proceso judicial concebido en un marco politico y juridico democratico esti-
mula y se alimenta de las criticas para mejorar el conocimiento de los hechos
debatidos. Sdlo apelando al método critico, reflexivo, al ensayo y error, se arri-
ba a ese fin. El garantismo, como lo hemos adelantado, normd sus propuestas
tedricas con la aprobacion del Proyecto de Codigo General Procesal Modelo
para la Justicia no penal de Latinoamérica

Al igual que los ciudadanos en la democracia politica, a los justiciables debe
permitirseles desde las normas procesales ir el debate abierto en el proceso,
ensayando y confrontando sus teorias o ideas con la finalidad de llegar, como
ya se vio, a la autocomposicién del litigio y, eventualmente, finalizar el proceso
por una decision vertical de la autoridad jurisdiccional.
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En la vida real argumentamos de continuo para superar discrepancias, diver-
gencias, coordinar, accionar o llegar acuerdos. El derecho en general y el pro-
ceso en particular no resulta ajeno a esa funciéon argumentativa. Asume una
forma discursiva y racional de solucionar los conflictos, sublimando y reempla-
zando la violencia humana. Estd demostrada una y otra vez por la historia que
la razdén es el unico medio universal por medio de la cual los humanos pode-
mos llegar a acuerdos entre quienes piensan y sienten distintos.

La racionalidad tuvo hitos trascendentes. Las tantas veces mentada Declara-
cion Universal de Derechos Humanos reconoce en su primer articulo las dotes
de razdén y conciencia de los individuos (los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia...).

En un proceso judicial la autonomia y la libertad de desarrollar esos planes
estriban en el ejercicio amplio de las pretensiones y defensas de las que se
valen las partes. El sistema procesal mas imperfecto es aquél en el que el juez
se vuelve imprescindible para el litigante y el mas racional implica que la auto-
ridad pase casi desapercibida.

La sociedad libre tiene como principal objetivo que en un proceso se ofrezcan
oportunidades para la dialéctica, sin excluir el didlogo. El valor de la informacion
que incorporan las partes al debate no deviene de su conocimiento genérico y
si del concreto, de las circunstancias y condiciones especiales del caso. Son sus
ideas y argumentos los que jerarquizan sus dichos y no las opiniones validadas
solo por la calidad de quienes las emiten. Las manifestaciones procesales no
suponen fortalezas o castillos en donde se protejan las autoafirmaciones perso-
nales; por el contrario, deben exponerse desde un camino llano y abierto.

La argumentacion es el método universal para debatir con ideas, datos, dudas,
pruebas, contrapruebas, preguntas y refutaciones. De ahi que tan pronto dos
sujetos se impliquen en una discusion, quedara comprometida la razén. Con
ideas justificadas en la légica y en estandares objetivos, los resultados que se
obtengan serdn los mas confiables y veraces.

Razonar no es algo que se aprende en soledad sino que se construye en co-
municacidn, en conversacion y confrontacidn con las ideas de los otros. Somos
sujetos pensantes y racionales y, por tanto, dialogar no admite recibir sermones
0 mandatos. Se discute y se conversa entre iguales, en condiciones de paridad.
Cuando desaparece toda forma de igualdad y por tanto de legalidad, comienza la
ley de la selva, del mas fuerte, facilitando el brote de la barbarie y del salvajismo.
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El proceso judicial -la casa de la palabra, si se nos permite este aforismo- ex-
presa la idea de utilizar un espacio de uso publico donde puede desarrollarse
el debate racional y civilizado que envuelve a los justiciables pero que no im-
plica la confiscacidn de sus derechos procesales por acudir a ese espacio y esas
arrogaciones deben estar contenidos en disefios normativos como se expresan
en el Cédigo Modelo.

El valor del didlogo supone una ética cultural entre los litigantes y reposa en
algo que viene presupuesto, originario, basico y subyacente: que no se les qui-
te la oportunidad de expresar sus argumentos. En ese marco, el derecho a ser
oido publicamente en paridad y el deber de dar audiencia son funciones esen-
ciales de la jurisdiccion y secundariamente lo serd la de juzgar®.

El fildsofo y poeta PAUL VALERY distinguid dos tipos de relaciones entre los se-
res humanos, las ldgicas y las ilégicas, y nos indico:

“...Pida siempre pruebas, la prueba es la cortesia elemental que siem-
pre se debe. Si se rehusan a darla, recuerde que esta siendo atacado y
que se lo hara obedecer por todos los medios. Sera usted preso por la
dulzura o por el encanto de cualquier cosa, apasionado por la pasidn
de otro; se le hara pensar lo que no ha meditado ni sopesado; sera us-
ted enternecido, encantado, deslumbrado: sacard consecuencias de
premisas que se le habran fabricado”.

Por eso, el uso de la razdén es innegociable para comprender el mundo y evo-
lucionar en el conocimiento. Su aplicacidn junto con la observacién reduce
la ignorancia, evita el fanatismo, el autoengafio de la fe, de dogmas, revela-
ciones, adivinaciones, opiniones y acciones de autoridades dominantes, que
penosamente estuvieron presentes en todas las épocas del transito humano.

Con la argumentacion, las mayusculas van convirtiéndose en minusculas y
nuestro saber y conocimiento siempre tendrd escala humana. Aun asi, con
minimas pautas racionales se pueden alcanzar ciertas certezas légicas: que dos
cosas iguales ante una tercera sean semejantes entre si, que algo no puede ser
y no ser al mismo espacio/tiempo, o que no pueden ser contradictorias a la
vez, o que todo tiene alguna causa aunque no se la conozca.

37 BENABENTOS, OMAR ABEL, Ob. Cit., p. 59.

38  VALERY, PauL, El sefior Teste, Universidad Nacional Auténoma de México, Gallimard,
México, 1991, p. 78.
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Con la razén podemos concluir ideas y hasta controlar el pensamiento con
ciertas pautas inferenciales, como la deduccion que permite predecir un cono-
cimiento particular desde otro general; la induccion que nos facilita la probabi-
lidad de arribar a un conocimiento general desde un conocimiento particular;
la abduccion que nos brinda la posibilidad de alcanzar una hipdtesis general
conociendo un rasgo particular y, finalmente, la analogia que se alcanza por
rasgos analogos de un todo conocido a un todo desconocido.

Verificando la validez de los razonamientos pueden advertirse contradicciones
I6gicas que son indicios ciertos de que se ha cometido algln error, obligando
al pensador a su revisidon y a ensayar nuevas conjeturas. Siempre es posible
el error, siempre, incluso en aquellas ideas racionales que fueron aceptadas
como ciertas y perfectas por largo tiempo, y que finalmente fueron falseadas y
suplantadas por otras nuevas.

En el libro quinto nos ocuparemos extensamente del modelo normativo insta-
lado en el Cédigo Modelo, que hizo tangible y demostro la posibilidad cierta de
que los principios y las premisas que sostiene el garantismo se materialicen en
formatos codificados que, sin duda, ostentan la misma superioridad juridica y
epistémica que los sostenes que le dieron vida.

6.10. DECIMA PREMISA. LA AXIOLOGIA JURIDICA-PROCESAL

En el libro sexto abundaremos en los conceptos que animan la axiologia garan-
tista, cerrando nuestras propuestas constructivistas en el afan de demostrar la
superioridad tedrica, normativa y ética del modelo garantista liberal y su for-
mato codificado: el dispositivo-adversarial. Solo a titulo de anticipo de lo que
alli abordaremos queremos llamar la atencidn al lector en dos focos centrales
de la axiologia que sostenemos y que iluminan buena parte de nuestro ideario.

Por un lado, nos apoyamos en una mirada realista que reposa en el dato cierto
de la coexistencia de tres sujetos: dos que pugnan por hacer prevalecer sus
respectivas hipodtesis juridicas y un tercero que debe conceder la razén a algu-
no de los contendientes.

En ese espacio no puede predicarse ni la perfeccion de las conductas ni la
realizacion de valores absolutos. Es que esos dos individuos, tuteandose con la
autoridad, reflejan una constante: toda vez que las personas debieron vincu-
larse con los poderes del Estado (y aqui es inexorable ese codeo con el poder
judicial), la historia demostrd los sufrimientos indecibles a los que se vieron
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sometidos en la misma medida en que se exacerbaban los atributos de esa
autoridad y se reducian los espacios de libertad de los sujetos.

Y un segundo foco, para concluir con este adelanto propio del terreno axioldgico,
nos lleva a no perder de vista otro dato objetivo y cierto: que los justiciables -in-
mersos en un litigio penal o civil- son sujetos fragiles y, en cierta medida, expues-
tos a la situacidn extrema de debatir por un bien de la vida que serd adjudicado o
privado por la autoridad de un tercero que decide sobre sus destinos.

En el mismo sentido, no queremos soslayar que la incertidumbre, propia de
todo litigio sobre la suerte que correrdn en esa empresa, incrementa su fragi-
lidad y que ésta se torna mucho mas endeble si, por caso, el justiciable debe
soportar la asfixia de su libertad o un exceso de coercidn estatal.

Asi que la axiologia procesal debe consustanciarse con el valor humanidad, po-
tenciarlo y hacerse cargo de la fragilidad y de la debilidad de las partes procesa-
les. Si se parte desde alli, es posible la instalacion de una ética que se congracie
con las personas y posibilite que ellas confien en el método de debate y juzga-
miento porque le concederan que se humanizd y se impregné de humildad.
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7. CERRANDO NUESTRAS REFLEXIONES SOBRE EL MODELO DE
PROCESAMIENTO PURAMENTE DISPOSITIVO Y CLARAMENTE ADVERSARIAL

Es una posibilidad cierta la de que los seres humanos quedamos aprisionados
por nuestros prejuicios, atados en cierto modo a las ideologias que sostene-
mos y que consideramos como evidentes ciertas premisas y las aceptamos sin
someterlas a una critica racional. En suma, estamos expuestos a desplegar una
conviccion ingenua y arrogante que nos lleva a despreciar a las refutaciones o
considerarlas superfluas.

Y los jueces no configuran una excepcién a esta regla. Al estar sometidos a la
critica racional es posible que queden al desnudo las fuerzas e ideologias que
atraviesan a las complejas sociedades actuales, que los acosan y las escasas
posibilidades de que se libren de esos entornos.

Todo juez, como cualquier ser humano, asume vivencias que marcan su bio-
grafia y su ciclo vital y ese cimulo de experiencias vividas influyen, y mucho,
a la hora de procesar y juzgar. Es que no seria posible encontrar a alguien sin
esas vivencias, y de hecho, si lo hallaremos, no seria apto para ejercer la fun-
cién judicial. Siempre conviviremos con una atmdsfera juridico-social que nos
condiciona y siempre es posible contaminarlos con tendencias irracionales. El
pensamiento social y el juridico en particular no se desarrollan en un vacio
absoluto sino dentro de un ambiente socialmente condicionado. Esa influencia
de elementos inconscientes, invisibles, ocultos a los ojos de la sociedad, for-
man un hdabitat social en el juzgador.

Si tomamos debida nota de lo expuesto, el proceso judicial sera disefiado para
encontrar los mecanismos que lo preserven y un buen modo de ampararlo
pasa por impregnar al juzgador, lo iteramos, de la mayor objetividad procesal
posible, evitando distorsionar lo que tiene entre sus manos.

La objetivacion sobre el modo de debatir y de juzgar supone el compromiso de
apelar a la manera de conocer asépticamente los hechos afirmados en un liti-
gio. El juez tiene que asumir que es el Unico sujeto sobre el que pesa el deber
de imparcialidad para procesar y juzgar. Seria saludable que entendiere que
tiene que incidir lo menos posible sobre el derecho material que se debate en
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tanto éste se encuentre sujeto a controversia. Su papel pasa por ser cogestor
del proceso y no del litigio.

Si se persuade de esto, tomara un camino en el que no se contamine -mental
e ideoldgicamente- respecto del objeto litigioso sobre el que debe fallar. Ese
es el camino idéneo que le impedird volcar en sus decisiones sus prejuicios.

Nos apoyamos nuevamente en LUIGI FERRAJOLI cuando nos ensefia que lo valio-
so pasa porque el juez considere que el debate se trata de un método cognos-
citivo de hechos y recognoscitivo del derecho y que este atributo, el de la cog-
noscitividad, es el que reforzara el reconocimiento de los hechos suministrados
por las partes y no el fruto de su actividad. Dicho en otros términos, que al mo-
mento de sentenciar, sea persuadido “desde afuera” y no por su propia gestion.

Hoy, con una intensidad creciente, se entrecruzan ideas y miradas contrapues-
tas sobre la razdn de ser del proceso y de la jurisdiccion y este drido debate no
solo se instald entre los paises hispanoparlantes sino que también se replicd
ardorosamente en el Brasil y lo traemos a cuento porque indica el caracter
expansivo del conflicto doctrinal y normativo que nos ocupa.

Eduardo DA FONSECA COSTA%, procesalista de ese pais y embanderado con la
doctrina garantista® (que fuera introducida por otro connotado procesalista,
GLAUCO GUMERATO RAMOS) sefiala por dénde transitan las disputas que en el
plano tedrico enfrentan a los procesalistas de la regién y lo plantea con la pro-
fundidad que la cuestién merece.

Expresa Da FONSECA COSTA -y nosotros compartimos sus dichos:

“La Constitucion traza las lineas maestras estructurales del proceso
y, debido a que las conforma, abre la esfera de plataforma de lan-
zamiento para su explicacion dogmadtica. Por lo tanto, si la platafor-
ma de forjamiento institucional del proceso es la Constitucidn, no
se puede concebir una procesalistica que no sea antecedida de una
constitucionalistica del proceso. En todo pensamiento procesal ha de
estar implicado un pensamiento constitucional. Por ello, la pregunta
por el ser constitucional del proceso es la condicién a priori frente a
la posibilidad de hacer ciencia procesal. Ese prius éntico del proceso

39 Asume la calidad de Juez Federal de Ribeirdo Preto, Brasil y la de Ex Presidente de la
Asociacion Brasilefia de Derecho Procesal.

40 DA FONSECA COSTA, EDUARDO, El proceso como institucion de garantia, publicacion
digital 360 IUS.
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comprende su ser constitucional (es decir, su institucionalidad garan-
tistica). La comprension constitucional del proceso es, por cierto, el
preludio de todo aspirante a convertirse en procesalista. Es un ante-
cedente epistemoldgico. Con ello se ve que una procesalistica sin una
constitucionalistica del proceso que le subyugue y le anteceda, es un
conocimiento sin fundamento”.

Y concluye de este modo:

“..en ese sentido, toda procesalistica debe asumir una doble con-
dicion: la de revelacion-destruccion. Debe revelar explicitando her-
menéuticamente al proceso como una estructura de garantia de las
partes y destruir criticamente la disimulacién del proceso como mero
utensilio del juez. En Ultima instancia, la disputa entre el activismo
(teoria del proceso como utensilio) y el garantismo (teoria que niega
al proceso como utensilio) es una disputa —parafraseando a HEIDE-
GGER— entre encubrimiento (Verborgenheit) y develamiento (Unver-
borgenheit), entre ocultamiento (Verdecktheit) y no-ocultamiento
(Unverdecktheit)”.

Volvemos a nuestras reflexiones: la disputa doctrinal de la que venimos dando
cuenta esta lejos de acallarse. Quienes nos ocupamos de la ciencia procesal
miramos con atencién lo que le ocurrié a la humanidad bajo los distintos mo-
delos de juzgamiento. Estamos persuadidos de contar con los medios para que
los justiciables de la regidn no padezcan sufrimientos innecesarios que devie-
nen de los formatos que los provocan.

La teoria y la normativa garantista, vale la pena reiterarlo, conciben al proceso
como un espacio de libertad publica predispuesto a favor de las partes para
que canalicen pacificamente los conflictos juridicos que las involucran.

El sistema dispositivo-adversarial asume la necesaria presencia de la jurisdic-
cion estatal y se afianza en la idea de que su fin primordial consiste en tutelar
el derecho material que esta en disputa entre ellas, pero otorgando esa tutela
a la parte que en el proceso se gand el derecho a que le fuera concedida.

El cardcter publico de la relacidn procesal viene signado, ya lo dijimos, porque
en uno de sus extremos se encuentra el juzgador actuando como autoridad,
pero esta realidad no desplaza el rol protagdnico concedido a los justiciables. Y
es a partir de esta centralidad de los parciales que queda redefinida y acotada
la actividad jurisdiccional a la hora de procesar el conflicto.
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También sostuvimos que la intervencién del juzgador se torna subsidiaria, de
cogestidn y con una total asepsia respecto del derecho material en tanto se
encuentre en pleno debate y que son las partes quienes aportan sus hipétesis
que reposan, a su vez, sobre los enunciados facticos y juridicos que formulan.
Ellas son las encargadas de confirmar sus premisas, erigiéndose en los prota-
gonistas centrales del drama procesal y, va de suyo, que ese debate entre par-
ciales esta movido por el expreso afan de lograr que se declare judicialmente
la bondad de sus respetivas posturas.

En paralelo, visualizamos la labor que asumen los jueces al procesar de un
modo similar a la que cumplen los arbitros cuando intervienen en los eventos
deportivos, pero interpretada esta semejanza en el recto sentido que quere-
mos darle y no en la desvirtuada vision que brinda el publicismo. Es que la
semblanza, si se la despeja de toda retdrica, resulta muy util para confirmar el
papel sobredimensionado que el publicismo y la codificacién procesal le con-
cedio a la jurisdiccién en el tramo en que las partes se enfrascan en el debate.
El juez director, que ya nos merecia reparos, quedo reconvertido -por las suce-
sivas oleadas reformistas- en la figura de un juez que se asemeja a un dictador.

7.1. EL JUEZ, LOS ARBITROS DEPORTIVOS Y LA HUMILDAD JURIDICA

Si se espeja a ese juez con la acotada funcidn de direccién que asumen los
arbitros en las competencias deportivas, se verifica que éstos sdlo se cifien a
que los atletas cumplan con las reglas del juego, pero no influyen en el desa-
rrollo de la gesta, no sustituyen la faena de los competidores ni se erigen en
los protagonistas del lance sino que, en suma, exhiben una saludable ajenidad
sobre la suerte que les depara a los protagonistas de la competencia que les
toca arbitrar.

En contrapartida, tengamos presente que los arbitros deportivos no definen
(por si) el resultado de la gesta y hasta alli llega su funcion. ALVARADO VELLO-
so dibuja expresivamente esa conducta al decir que un drbitro no empuja el
baldn al fondo del arco (por considerar que el equipo que no pudo marcar el
gol lo merecia).

Ahora bien, si espejamos ambos escenarios, salta a la vista que los jueces si
deciden -al final del camino- quién sera el ganador o el perdedor del conflicto
juridico y este dato objetivo y diferenciador exige elevar los estandares de neu-
tralidad durante el procesar, precisamente para que el juzgador -cuando arribe
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a lainstancia de decidir- lo haga libre de todo prejuicio, sesgos o preconceptos
que puedan influir en su equilibrio e imparcialidad.

El modelo de juez ajeno y neutral no involucrado con el derecho material que
se encuentra en disputa (hasta que no le toque decidir sobre él), implica una ga-
rantia esencial que un Estado constitucional de derecho debe reconocerle irres-
trictamente a los justiciables. Si no se preserva la neutralidad judicial durante el
debate se torna imposible que el juzgador la recupere a la hora de decidir.
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