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1. INTRODUCCION

El pensamiento autoritario, que forjé a lo largo de la historia modelos politi-
cos verticalistas y sistemas de enjuiciamiento inquisitoriales fue desarrollado
en detalle en el libro IX. Dimos cuenta de las amargas experiencias que se pro-
yectaron sobre los sufridos pueblos que debieron soportar la conjuncidn de un
poder politico casi absoluto y juzgadores signados por la misma irracionalidad.

Con el arribo del lluminismo se puso en marcha un formidable cambio de épo-
ca. En ese contexto, la posterior creacion, en los albores del siglo XIX, de un
incipiente poder jurisdiccional, al que se le impuso aferrarse a la codificacidn
sustantiva y también se lo limitd con la imposicién de pruebas tasadas (pro-
ducto de la desconfianza hacia la nueva casta judicial y sus poderes) supuso,
bien mirado, un progreso y una evolucién en el pensamiento humano.

En efecto, la novel judicatura tuvo el destacado mérito de poner en pie un
inédito modelo inspirado en las ideas republicanas: la triparticion de los pode-
res del Estado y marcé otro hito trascendente: brindar una tibia garantia para
el justiciable, la de ser juzgado por un érgano, en cierta medida independiente
de quien creaba las leyes y las ejecutaba. En paralelo, en Europa, se mantenian
en lo politico los imperios, las autocracias y las jévenes democracias exhibian
una marcada debilidad. En cambio, la irrupcion del sistema de enjuiciamiento
integrado por el estamento judicial, tomé una marcada distancia con el for-
mato inquisitivo puro que rigio hasta el siglo XVIII.

No ingresaremos en este tramo en las criticas (desde nuestro punto de vista
exageradas) que merecid esa judicatura calificada como “decimondnica” ya
que, lo iteramos, mas alld que debia fallar aplicando la ley positiva y a la hora
de fijar los hechos estaba sujeta a una muy limitada valoracion probatoria y
sometida a las pruebas legales encerré un valor en si misma porque los justi-
ciables y los jueces quedaron sometidos al imperio de la ley general. Asi alum-
bro el principio de legalidad que supuso un fuerte freno a la arbitrariedad de
quienes decidieron histdricamente los conflictos juridicos.

Por lo dicho, nos parece muy relevante dirigir nuestra mirada a las improntas
politicas y juridicas que se hicieron presente desde finales del siglo XIX y bue-
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na parte del siglo XX, por ser las responsables de poner fin a esa suerte de re-
manso donde los jueces contaban con limitados poderes en la interpretacion
de la ley y en la fijacién de los hechos. Es que mas alld de las imputaciones
formuladas desde una visién contemporanea (“el juez como boca de la ley o
excesivamente pasivo”) estas descalificaciones, en cierta medida, no hacen
mérito de aquel contexto histérico y de esa naciente judicatura.

Asi que, tenemos para nosotros, que ese modelo de juez expresaba valores
para los justiciables que han sido poco apreciados. Nos explicamos: la autori-
dad judicial tenia una limitada discrecionalidad y sus espacios de arbitrariedad
quedaron muy acotados. Asi que para los individuos, que durante el curso de
la historia se los juzgé del modo y la forma que lo decidia el poder politico de
turno, supuso un fuerte recorte a la omnipotencia que exhibieron los “man-
damases de siempre” a la hora de conceder o denegar los bienes en juego en
las pendencias juridicas.

Y subrayamos las virtudes que, para esa época, expresaban un apego a la le-
galidad y hasta la de un juez que fuera esclavo de la ley, porque se avecinaba
un nuevo y peligroso esquema donde el autoritarismo “volveria a hacer de las
suyas”. Pronto se propondria una suerte de retorno al inquisitivismo judicial,
si bien no en sus formas puras pero tomando de ese sistema de enjuiciamien-
to varios rasgos que lo tipificaban. La apuesta pasd por instalar una judicatura
con amplisimas facultades de ponderacion de las normas y una casi libre de-
terminacion de los hechos, dotada de fuertes poderes de direccion, ubicada
en un escalén muy superior al de las partes, poca afecta a justificar sus deci-
siones e impregnada de un marcado activismo.

Este modelo de juez decisionista estuvo motorizado por un esquema de pro-
cesamiento y juzgamiento expresivo de una forma “suavizada” del inquisitivo
puro: el neoinquisitivo. Las siempre amenazantes ideas verticalistas volvieron
a concretarse y se aduefaron de la escena procesal instalando al publicismoy
al activismo judicial como el paradigma dominante para atender los conflictos
penales y civiles.

En el capitulo siguiente precisaremos como y donde tuvo inicio este reverde-
cer del pensamiento procesal autoritario que dio nacimiento, insistimos, al
sistema neoinquisitivo.



2. LOS REGIMENES POLITICOS AUTORITARIOS Y SU INFLUENCIA
EN LOS SISTEMAS DE PROCESAMIENTO EN EL SIGLO XX Y XXI

Una aproximacion a la historia mdas cercana da cuenta de que, desde finales
del siglo XIX y, con mayor profundidad desde el primer tercio y la mitad del
siglo XX, se produjo la irrupcién de sistemas de procesamiento cargados de un
pesado lastre autoritario.

Si tuviéremos que marcar el hito que puso en marcha el neoinquisitivismo pre-
moderno, lo ubicariamos a partir de las ideas instaladas en el seno del Imperio
Austrohungaro, pergefiadas por FRANZ KLEIN e impuestas en el ordenamiento
procesal de ese imperio. El modelo politico austro-hungaro se edifico a partir
de una monarquia que estaba bajo el mando de un rey cuyo absolutismo era
mayusculo, en donde el monarca era emperador y rey al mismo tiempo. Sélo
dos personas ocuparon ese puesto jerarquico: FRANCISCO JOSE | (1867-1916)
y CARLOS | (1916—1919).

En 1914, en visperas de la Primera Guerra Mundial (que lo llevaria, luego, a su
disolucidn) el Imperio Austro-Hungaro tenia una extension de 675.936 km?y una
poblacién de 52.800.000 habitantes. Era considerado una de las grandes poten-
cias europeas y mundiales pero su ocaso se produjo en el aio 1919. Austria-Hun-
gria fue disuelta dando origen a los estados de Austria, Alemania, Checoslova-
quia, el Estado Libre de Fiume y los estados eslovenos de Croacia y Serbia.

Pero cuando el imperio estaba en su maximo esplendor se produjo el naci-
miento de la Ordenanza Procesal Austrohungara, al que le imputamos buena
parte de los males de las codificaciones procesales civiles en la region. Ellas
guedaron imantadas por ese modelo y el neo inquisitivismo tuvo su puerta de
entrada en Latinoamérica.

Sobre el nicleo del pensamiento de Klein volveremos luego, pero aqui subra-
yamos que, valiéndose de su cargo como Ministro de Justicia del Imperio, fue
responsable del nacimiento del autoritarismo procesal premoderno. Es que
en un reino tan vasto, con distintas etnias y culturas, resultaba imperioso (a
los fines de someter a sus heterogéneos subditos) instalar un fuerte poder
politico y un brazo judicial que respondiera a las consignas de aquel poder
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concentrado. A partir de Klein, los conflictos civiles y penales que involucra-
ban a las partes les fueron bruscamente confiscados por un Estado que “todo
lo podia” y que ubicé a su judicatura en el centro de la escena y remitid a la
partes hacia los costados marginales de ese escenario.

El juez de la jurisdiccidn publica (a partir de KLEIN) debia ostentar fuertes po-
deres y ponerlos al servicio de los mandatos politicos. Para justificar esta peli-
grosa e irracional concepcion se apeld a los eufemismos propios de todo ideal
autoritario. Asi, se adujo que los conflictos judiciales producian una afecta-
cién para la sociedad toda, premisa que nunca pudo verificarse empiricamen-
te porque se trataba de una falacia.

Sin embargo, la idilica idea de un juez que esta mas alla de los intereses egois-
tas de las partes y muy cercano al interés comun de los coasociados, que vela
por ellos y cuya mision es extirpar de raiz los litigios civiles, a como fuere, fue
lo suficientemente atractiva para resistir los embates de quienes advirtieron
las inconsistencia de esos argumentos.

Si se tomaba como cierto que la sociedad tenia la potencialidad de ser dafiada
por el conflicto entre los particulares, parecia razonable que al juez, que la
representaba, se le concedieran los mds amplios poderes para hacer cesar esa
perjuicio colectivo.

Y otra falacia que también se instalé por esa época, conectada con la anterior
paso por sostener el interés supremo del Estado de hacer cesar prontamente
la pendencia, apelando a tramites brevisimos, con una casi nula cognoscitivi-
dad e impregnados de ficciones o cortoplacismos absurdos

Y una tercera falacia, que conformd una trilogia nefasta (y fue quizas fue la
mas dafiina) pasé por considerar el proceso como un mal en si mismo vy, por
tanto, se justificd que debia ser resuelto expeditivamente para hacer cesar
sus peligrosas ondas expansivas, cuanto antes. La tres falacias no se sostienen
a si mismas, pero en especial, la tesis que el proceso debe verso como un mal
en si mismo no se apoya en premisas cientificas, légicas y racionales.

Lo hemos dicho y lo iteramos, siguiendo a ALVARADO VELLOSO: el método de
procesamiento y juzgamiento, primero en sus formas mas rudimentarias, vy,
ahora, perfeccionado, desplegando un manto humanitario, democratico, libe-
ral eimpregnado horizontal que es proponemos, ha sido y serd la herramienta
que permitio, primero, la subsistencia de la especie humana (porque raciona-
lizé la disputa evitando la autotutela de los derechos). Y, en la modernidad.
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Y, segundo lugar nos llevé a construir un sistema acusatorio adversarial (para
atender los conflictos penales) que tomd distancia de esos estrabismos Klei-
neanos y justicia porque estamos en camino a instalar el modelo puramente
dispositivo y netamente adversarial para los conflictos no penales.

Si concretamos esas metas, el modelo de enjuiciar se instalara en el escalén
todavia mas alto y virtuoso porque potenciard con las herramientas idéneas
resolver pacifica y dialécticamente las pendencias juridicas.

Asi que jamas consentiremos que un modo de procesar y juzgar a las personas
signado por el humanismo, la centralidad de los justiciables, su postura adver-
sarial, una jurisdiccion horizontal que durante el procesar no coacciona a las
partes en el ejercicio de su libertad vy, al sentenciar, arriba a esa instancia en
estado de perplejidad y concede la razén, justificando interna y externamente
su conviccion, supone un “mal juridico” cuando, rebosa de bondades, ya ade-
mas de facilitar en un en plano de estricta igualdad los diferendos entre las
partes, materializa el valor paz.

Dicho lo anterior y volviendo al repaso histérico para cerrar este tramo (sin
perjuicio de profundizar nuestros conceptos a lo largo de los capitulos que
integran este libro), décadas después, el perverso nucleo que inspiraba al mo-
delo procesal austrohtngaro fue replicado en contextos politicos similares:
los regimenes fascistas, nazistas y comunistas, que con las mismas o ain mas
marcadas raices autoritarias, necesitaban, también, de un poder judicial su-
bordinado a sus mandatos pero a la vez, con fuertes atribuciones para conso-
lidar su hegemonia.

En buenas cuentas, esos hilos conductores de los totalitarismos politicos
-fieles a su légica de exaltacion del poder- exportaron hacia sus sistemas de
procesamiento y al accionar de los jueces (en definitiva, el brazo juridico de
dichos regimenes) una amplia cuota de omnipotencia. Lo funesto de esta tesis
es que se construyd a partir de una concepcion grotescamente publicista del
proceso y de una judicatura vertical impregnada fuertemente de ese espiritu.
Luego, los cédigos procesales civiles nacidos al calor de esas ideologias para
atender los conflictos penales y no penales encendieron una renovada y pe-
ligrosa llama que no se apagd nunca para atender los conflictos no penales
y para los conflictos penales se logré que se extinguiera recién en los finales
del siglo XX.






3. LA IMPORTACION DEL PROCESALISMO AUTORITARIO
EN LATINOAMERICA

Facilitar e importar esas oscuras ideas, nacidas, como se lleva visto, en la Euro-
pa continental dominada en ese entonces por los totalitarismos denunciados,
bien pudieron quedar encapsuladas en ese continente, si tenemos presente
que la informacion no viajaba a la velocidad casi instantanea del presente.

Pero ocurrieron varios hechos accidentales y en cierta medida paraddjicos,
que ya fueran denunciados por Alvarado Velloso: varios juristas europeos,
de la talla de Luis JIMENEZ DE AsUA, NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, FELI-
PE SANCHEZ ROMAN, RAFAEL DE PINA, LUIS RECASENS SICHES, ANGEL OSSORIO y
GALLARDO, entre otros, que fueron victimas de esos totalitarismos radicales,
tanto para salvar sus vidas como para poder expresar libremente sus ideas
debieron huir de las naciones europeas donde vivian y recalaron en América.
Asi se alejaron de las persecuciones ideoldgicas y de las penurias de las distin-
tas guerras que asolaban a Europa (la guerra civil espafiola, la segunda guerra
mundial, entre otras).

Ahora bien, dos procesalistas espafioles, SANTIAGO SENTiS MELENDO que se
instald en la Argentina y NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO que tuvo un paso
por la Argentina y Colombia, pero que finalmente recalé en México, donde
vivié durante veinte afios), ejercieron una notable labor de difusién de la doc-
trina y la legislacion procesal europea, con la que convivieron, y su meta fue
esparcirla en la region.

Asi, desde su arribo a estas tierras se abocaron a una intensa tarea intelectual
y otorgaron una especial importancia a laudar las ideologias y las normas pro-
cesales de los paises de donde provenian o de aquellos cuya cultura juridica
los fascinaba. Como prueba de lo dicho tomamos una nota de doctrina de la
autoria de NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO que rotuld “Veinticinco afios y un
pequefio pico” (que puede encontrarse en la web) en donde expresa:

“Que desde el punto de vista de la disciplina que cultivo... en el afio
1940 se publica un extraordinario documento legislativo como lo es el
codigo procesal civil italiano...”.
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Esta postura del procesalista espafiol sorprende por partida doble. En primer
lugar, porque en su pais de origen se padecia la sanguinaria dictadura de Fran-
cisco Franco Bahamonde vy, sin embargo, se congratulaba de una legislacion
procesal que hacia reverdecer la mds pura inquisicion. Si ése era el panorama
en su pais natal, se podia esperar que fuera receloso de cualquier expresién no
democrética de cualquiera de los poderes estatales. En segundo lugar, porque
el codigo procesal civil italiano, que si bien podia ostentar cierto tecnicismo mo-
derno, estaba impregnado hasta la médula de un puro autoritarismo procesal.

Que un exilado y perseguido por la dictadura de su propio pais pasara por
alto los fines, politicos y juridicos de un dictador de la talla de MuUssOLINI y lo
adjetivara “como un extraordinario documento legislativo” (sic) extirpandolo
del contexto politico en donde se generd, sorprende y mucho. La frase nos
deja cavilando, porque calificar a un cédigo nacido en el seno del fascismo
italiano, impulsado por DINO GRANDI -quien era un importantisimo funciona-
rio del régimen (prueba de ello es que Grandi firmo por ltalia el documento
que trajo la paz a su pais al concluir la segunda guerra mundial), tildandolo de
extraordinario documento legislativo, sélo puede obedecer a la ciega admira-
cion que tanto ALCALA ZAMORA Y CASTILLO como SENTIS MELENDO profesaban
por el procesalismo italiano.

Ese procesalismo estaba encarnado en las figuras de GIUSEPPE CHIOVENDA,
FRANCESCO CARNELUTTI Y, en especial, para lo que venimos analizando, en la de
PIERO CALAMANDREI, de quien se afirma que fue un importante colaborador
(sino el mentor) en la redaccion del cddigo procesal italiano. Estamos persua-
didos de que fue esa seduccidn intelectual hacia los tres maestros la que los
llevd a introducir sus teorias en nuestro continente y, en lo que nos interesa,
las ideas de CALAMANDREI. A su vez, estos pensamientos calaron en el proce-
salismo latinoamericano. Debemos resaltar que mas alla de la veracidad de
este cargo que se le imputa a CALAMANDREI, el jurista italiano hizo expresa
adhesion al principio de autoridad en el proceso, y laudo el reforzamiento
de los poderes del juez y -todavia mas- precisé que otorgarles poderes a los
jueces era una exigencia de claro orden politico*

Es obvio, entonces, que esa orientacion procesal (que se encargaron de aplau-
dir y de esparcir) se sustentaba en modelos de enjuiciamiento autoritarios con

1 CALAMANDREI, PIERO, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice,
Parte prima, Padova, Cedam, 1941, pp. 7-8 y 233.
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graves resabios neoinquisitivos. Lamentablemente, apostaron por su validez,
pese a la ilegitimidad manifiesta del entorno politico en donde se engendra-
rony sin preocuparse en demasia por formular un analisis mas profundo sobre
el sustento y la finalidad politica (oculta y/o expresa) que suponia instaurar en
el dmbito procesal formatos que eran funcionales a modelos autoritarios en
lo politico, trasuntando una llamativa anomia e indiferencia axioldgica.

Luego, buena parte de la dogmatica, la jurisprudencia vy la legislacién procesal
en Latinoamérica, al imponerse de las novedades procesales europeas, les
concedieron un acritico “visto bueno” y, de inmediato, pasaron a replicar esos
modelos en los sistemas de enjuiciamiento regionales. Este equivoco marcé
un funesto punto de inflexion en el modo de concebir el método de debate y
los poderes de la jurisdiccion estatal.

El efusivo apoyo prestado en los ambitos doctrinales, primero al cédigo pro-
cesal penal italiano de 1934 (de la autoria de Rocco) y, luego, al cddigo pro-
cesal civil de 1940, cambid para siempre —insistimos, de un modo negativo- el
destino del proceso civil en la region.

El precio a pagar por esta vision simplista del proceso, como si se tratara de
una mera cuestion técnica e impregnada de una extrafia ligereza iusfiloséfica
para examinar desde alli a este fendmeno, seria muy costoso: buena parte
del procesalismo de América Latina quedd contaminado con ideas que nun-
ca debieron insertarse en los regimenes politicos locales (que estaban salu-
dablemente ajenos a los autoritarismos foraneos plenos pero que tampoco
expresaban un auténtico modelo de democracia republicana). Y esa relativa
ajenidad se origind, entre otras razones, por la distancia geografica del flagelo
dictatorial que se abatié sobre Europa y otras regiones del orbe y porque en
aquellos tiempos, claro esta, y lo iteramos, las ideas no se propagaban con la
misma velocidad que en el presente.

Quizas, otra explicacion de la importacion de paradigmas juridicos nacidos en
el seno de los irracionales fenémenos que encarnaron el fascismo vy el nazis-
mo se afinca en el hecho -ya analizado- de que en muchas partes de América
la democracia liberal fue casi una aspiracién de deseos, declamada enérgica-
mente, pero pocas veces ejercida de un modo efectivo. Esa fractura del es-
piritu democratico que exhibian los poderes estatales y, fundamentalmente,
un marcado desprecio hacia las ideas liberales (que, en esencia privilegian
al individuo y sus esferas de libertad frente al estado), fueron unas de las
causantes que llevo a los cuerpos ejecutivos y legislativos a no tomar la de-
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bida distancia de expresiones procesales incompatibles con la garantia de las
libertades individuales que deben ser reconocidas a los justiciables. Para no
caer en repeticiones tematicas, remitimos al lector a lo analizado en los libros
primero y tercero de esta obra.

A modo de una primera conclusion: el campo procesal en Latinoamérica es-
taba abonado -cultural y politicamente- para recibir y aprobar consignas au-
toritarias que dafiaron definitivamente sus sistemas procesales positivos. Una
confirmacién inequivoca de lo que llevamos dicho se refleja en las opiniones
laudatorias que la doctrina publicista regala (hasta el dia de hoy) tanto a la
figura, a la ideas de FRANZ KLEIN, como a su cddigo, apostando por la excesiva
publicizacion y hasta a la socializacién del proceso civil. Tomaremos a modo
de ejemplo, una de las multiples expresiones vertidas en este sentido. Esco-
gimos las que brinda desde Chile el procesalista ALvARO PEREZ RAGONEZ. Es en
sus palabras (que transcribimos, pero no compartimos en absoluto) donde
pueden detectarse esas loas.

Expresa PEREZ RAGONE:

“..puede constatarse que el fenémeno de la publicitacion o socializa-
cion del proceso, en especial durante el siglo XX con la influencia de la
codificacion austriaca y las reformas en el proceso civil alemdn, tuvo
por consecuencia no excluir ni anular el principio dispositivo, sino mas
bien unirlo conjuntamente con el principio de deliberacidn, discusidon
de las partes y el rol adecuado del juez. Se logré arribar a un perfecti-
ble equilibrio (éi?) entre las responsabilidades asignadas a las partes 'y
al juez dentro del proceso. Como parte de ello y la revalorizacion del
tiempo junto con la minimizacion de costos, es que en todas las fun-
ciones publicas del Estado se establecen ciertos parametros de cele-
ridad y oficiosidad para impedir justamente que los recursos escasos
aplicados para un caso en concreto queden sujetos a la sola arbitra-
riedad del o de los interesados. Las propuestas de Klein -al igual que
las observaciones que hiciera Wach- no son sino un transparentar y
objetivar la adecuada gestion del proceso donde no se anulan ni se
excluyen las responsabilidades ni los roles. Ello es, las partes siguen
asumiendo y manteniendo (i¢?!) los poderes de siempre en relacion

2 El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein y Adolf
Wach. Precisiones sobre eficiencia y derechos procesales, Revista Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso N° 42 Valparaiso, jul. 2014 versién On-line ISSN 0718-6851.
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al objeto litigioso e incluso en algunos aspectos al proceso mismo. El
rol activo del tribunal los magnifica y adecua en lugar de limitarlos.
Mas bien puede decirse que se explicitan las responsabilidades de
cada uno frente y dentro de un proceso sincerando las finalidades
de éste y los recursos con los que se cuenta para la consecucidn de
ello en cada caso concreto. Existe como limite el trato equitativo a
las partes, permitiendo o limitando el ejercicio de sus derechos pro-
cesales, no porque el proceso sea o no de propiedad de las partes o
los intereses y el objeto pierdan su caracter privado, sino porque las
partes decidieron libremente someter su conflicto particular a una de
las funciones del Estado, sujeta al principio de proporcionalidad en
sentido lato o razonabilidad”.

Lo reiteramos, no compartimos en lo absoluto estos conceptos, porque men-
tar fines utilitarios o decir que las partes cedieron sus derechos procesales
fundamentales por el mero hecho de ingresar a la drbita del poder jurisdiccio-
nal es una afirmacidn sin sentido, y por ultimo, no se comprende qué significa
sujetarse a la proporcionalidad o razonabilidad y que estos serian atributos
propios del poder judicial.

3.1. LOS PRECIOS PAGADOS Y LA REACCION DEL PROCESALISMO PENAL

Como lo llevamos dicho, los precios pagados no fueron menores: el procesa-
lismo civil de un modo mayoritario sigue envuelto por el pesado y pegajoso
manto del autoritarismo. Pero, afortunadamente, las respuestas por parte del
procesalismo penal estuvieron a la altura de las circunstancias.

Las mentes pensantes de penalistas y procesalistas penales de cuiio liberal,
los llevd a que posaran su mirada sobre la suerte de los procesados y conde-
nados bajo los regimenes penales neoinquisitivos y también se detuvieron
en analizar el tenebroso accionar de muchos jueces de instruccién penal. Pu-
dieron constatar, entonces, como la judicatura penal hizo gala de los poderes
concedidos por codigos procesales penales de ese cufio que eran los que cam-
peaban en la regidn en las décadas uUltimas décadas del siglo XX.

El descarnado analisis y la verificacion de los dafios provocados los llevd a
abjurar de todo ideario o normativa procesal de corte neo inquisitorial. El mo-
delo acusatorio-adversarial (que fue analizado en extenso en el libro primero
de esta coleccidn) supuso instalar un nuevo paradigma que les devolvio el

11
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papel central a los afectados por los conflictos penales, al redisefio del pleno
ejercicio del derecho de acusacién o de defensa -bien sea por el Ministerio
Publico de la Acusacidn, por la victima, en su rol denunciante y querellante, y
reposicionar al imputado como sujeto y no objeto del proceso garantizando la
inviolabilidad de su derecho de defensa.

Tuvieron en claro que las partes de un proceso penal porque deban acudir
a la jurisdiccidn estatal, no suponia que ésta se apropie o les confisque su
conflicto y les parecié imperioso brindarles la seguridad de que no sufririan la
intromisidn coactiva del juzgador durante la investigacion y el debate (minima
jurisdiccion) y se comprometieron a brindar desde la normativa procesal que
los fallos no fueran alejados de las constancias de la causa o formados por la
pura conviccidn oficiosa del juez.

Dicho lo anterior, volcaremos en el capitulo siguiente las opiniones que expre-
san los razonamientos de tres procesalistas contemporaneos, dos europeos y
ALVARADO VELLOSO, cuyas ensefianzas han sido receptadas masivamente por
su trayectoria intelectual y por ser expresivos del ideario liberal y humanista
de la que hacen o hicieron gala. Fueron los prohombres que apostaron siem-
pre a favor del individuo y levantaron sus fuertes recelos sobre los poderes
estatales. Sus mensajes estan cargados de sensatez vy, por cierto, exceden el
plano procesal para elevarse acertadamente a la ponderacion del contexto
politico y filoséfico desde donde deben analizarse los modelos procesales.
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4. LA VISION DE LOS PROCESALISTAS LIBERALES Y HUMANISTAS
SOBRE LOS MODELOS DE ENJUICIAMIENTO

4.1. EL PENSAMIENTO DE FRANCO CIPRIANI

El fendmeno que registra la adopcion regional de un modelo procesal vertica-
lista ha sido puesto de manifiesto por FRANCO CIPRIANI' Y JUAN MONTERO AROCA,
quienes reflejan este inquietante suceso desde su visién europea. A su vez,
Adolfo Alvarado Velloso se encargd de abordar en profundidad los efectos con-
taminantes de la importacion de esas ideas esparcidas en Latinoamérica.

Comenzaremos por compartir la claridad expositiva del siempre recordado
procesalista italiano FRANCO CIPRIANI.

“..desde que se tomara en la region como modelo normativo a sequir
el cédigo procesal italiano (fascista) de 1940 (heredero a su vez del
codigo procesal aleman nazi) de 1937 y la ordenanza procesal austria-
ca de KLEIN de 1895, hablar de autoritarismo de estos tres sistemas
normativos es casi caer en un lugar comun”*

Queremos detenernos en las reflexiones de CIPRIANI, en especial en las verti-
das sobre la primera semilla del autoritarismo procesal instalada a partir del
pensamiento de KLEIN. Es que urge entender la nociva influencia del ordena-
miento procesal austrohungaro sobre los modelos de enjuiciamiento poste-
riores que, por efecto cascada, fueron cargandose ideolégicamente del pesa-
do lastre autoritario que heredamos y practicamos hasta el dia de hoy.

Afirma el procesalista italiano que:

“.. desde que nacio el Estado moderno han existido siempre legis-
ladores o estudiosos con una concepcidn privatista o agndstica del
proceso civil. Es evidente que la contraposicidon se ve entre aquellos
que prefieren el garantismo y aquellos que aman el autoritarismo,
o bien, como agudamente se ha dicho, entre una concepcién libe-

3 CIPRIANI, FRANCO, En el centenario del reglamento de Klein (El proceso civil entre liber-
tad y autoridad), Bari, Italia 1995. Separata publicada por la Academia Virtual de Derecho y
de Altos Estudios Judiciales, Biblioteca virtual, 2000.
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ral y realista y una concepcidn autoritaria y moralista. La concepcién
de Klein, entonces, no puede ser considerada razonablemente (sélo)
publicista, debe ser recordada como antiliberal y autoritaria -y no so-
lamente fuertemente autoritaria- y, agregaria, moralista: cuando se
les quitan derechos a las partes y se otorgan derechos discrecionales
al juez, se hace uso del autoritarismo procesal; y cuando se ve en el
proceso un mal social y una herida para el cuerpo de la sociedad, se
hace uso del moralismo»®.

Volviendo a nuestras ideas: reiteramos que el codigo procesal italiano de 1940,
heredero de este ideario autoritario, contenia una clara tendencia publicista
y neoinquisitiva. No podia ser de otra forma, si tenemos presente el contexto
fascista liderado por BENITO MUSSOLINI que mostraba el régimen que impe-
raba a la época de su dictado. Es -y era- una constante propia de los Estados
autoritarios el que el poder politico se interese en positivar normativamente
-en los Cadigos Procesales Civiles y Penales- muchas facultades y/o deberes a
favor de sus jueces y dotarlos de plenos poderes, ya que estos son, en esencia,
el brazo juridico que es funcional al sistema politico que los designa.

La antigua aspiracién de todo dictador de que el juez pudiera resolver casi a
su antojo (en rigor, al antojo de quien dependia) las cuestiones juridicas que
le interesaban al Estado, se hizo realidad en el cddigo italiano. Conclusién: el
codigo procesal civil italiano de 1940 contribuyd en gran medida a instaurar la
omnipotencia judicial en Latinoamérica y empequefiecer el papel de las par-
tes. A partir de la copia de ese disefio en las legislaciones procesales locales se
instald la idea de la supuesta bondad intrinseca de un proceso excesivamente
publicista, marcando una tendencia que se profundizé mas y mds a medida
que transcurrian los afios. Y asi, sin advertir el origen viciado de la ideologia
que lo inspiraba y el respeto centrado en la figura de CALAMANDREI, pasando
por alto lo ya apuntado: haberle prestado su apoyo ideoldgico para la crea-
ciéon del cédigo procesal italiano, los legisladores latinoamericanos adoptaron
entusiastamente el modelo y el espiritu de una legislacion foranea que se pre-
sentd como “moderna” pero que, en rigor, destilaba los resabios de esa vieja
sociedad cerrada, tribal y patriarcal.

4 idem.
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4.2. LA PALABRA DE JUAN MONTERO AROCA

MONTERO AROCA, explica y completa docentemente lo expresado por CIPRIA-
NI, en los siguientes términos:

“.. Frente a la idea de que el proceso es cosa de las partes, a lo largo
del siglo XX se hizo referencia a la llamada publicizacion del proceso,
estimandose que esta concepcién arranca de KLEIN y de |la Ordenanza
Procesal Civil austriaca de 1895. Las bases ideoldgicas del legislador
austriaco, enraizadas en el autoritarismo propio del Imperio austro-
hungaro de la época y con extrafios injertos, como el del socialismo
juridico de MENGER, puede resumirse en estos dos postulados: 1) el
proceso es un mal, dado que supone una pérdida de tiempo y de di-
nero, aparte de llevar a las partes a enfrentamientos con repercusio-
nes en la sociedad; 2) el proceso afecta a la economia nacional, pues
impide la rentabilidad de los bienes paralizados mientras se debate
judicialmente sobre su pertenencia. Estos postulados llevan a la ne-
cesidad de resolver de modo rdpido el conflicto entre las partes vy,
para ello, el mejor sistema es que el juez no se limite a juzgar sino que
se convierta en verdadero gestor del proceso, dotado de grandes po-
deres discrecionales que han de estar al servicio de garantizar, no sélo
los derechos de las partes, sino principalmente los valores e intereses
de la sociedad”.

A partir de KLEIN puede seguirse toda una evolucién en la que, de una
u otra forma, se destaca una pretendida funcidn social del proceso,
su conversion en un fenédmeno de masas en torno al que se consagra
la publicizacion del mismo, tema que la doctrina ha debatido y sigue
debatiendo.

En ese debate se ha llegado a sostener la conveniencia de suprimir
el principio de la iniciacion del proceso a instancia de partes, como
se hizo en los paises comunistas. Naturalmente, que en el mejor de-
sarrollo del proceso civil esté interesado el Estado es algo obvio, y lo
es tanto que no ha sido negado por nadie; pero desde esta obviedad
no puede arribarse a la conclusion de negar la plena aplicacion del
principio dispositivo en el proceso civil, pues ello implicaria negar la
misma existencia de la naturaleza privada de los derechos subjetivos
materiales que estan en juego.
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La publicizacién del proceso tuvo su origen en un momento y en un
pais determinado y se plasmd en una Ordenanza Procesal Civil que,
al menos, debe calificarse de antiliberal y autoritaria, y opuesta a su
alternativa que es la concepcion liberal y garantista del proceso civil.
El conceder amplios poderes discrecionales al juez, y precisamente a
unos jueces como el austriaco o el italiano de sus épocas, fuertemen-
te sujetos al poder ejecutivo, sélo se explica si al mismo tiempo se pri-
va de esos poderes a las partes, poderes que en realidad se resuelven
en garantias de éstas en el inicio y en el desarrollo del proceso civil.

No se ha destacado lo suficiente que los cddigos en que se han con-
cedido mayores facultades a los jueces se hayan promulgado precisa-
mente en paises y momentos en que esos jueces eran menos inde-
pendientes, de lo que ha resultado, a la postre, que la concesidn de
esas facultades estaba favoreciendo la injerencia del poder ejecutivo
en la efectividad de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

Una cosa es reconocer que el proceso civil ya no es sélo el reducto de
la clase media de un pais, es decir, el medio previsto por el legislador
para que los poseedores debatan en torno al derecho de propiedad,
y otra muy distinta configurarlo como un fendmeno de masas en el
que no importan tanto los derechos individuales del ciudadano cuanto
los intereses publicos o sociales. Por ello, en los ultimos afios estamos
asistiendo a la difusion de la idea de que el proceso civil se resuelve
basicamente en un sistema de garantias de los derechos de los ciuda-
danos, es el medio juridico para que las partes debatan en condiciones
de plena contradiccién e igualdad los conflictos que los separan. Y ello,
sin dejar de asumir la realidad social de la proliferacién de los procesos
y de la busqueda de nuevas soluciones y, sobre todo, sin confundir la
autonomia de la voluntad y la libertad de los ciudadanos en la tutela
de sus derechos e intereses legitimos y el tratar de hacer posible esa
tutela de modo efectivo, facilitando el acceso a los tribunales y ten-
diendo a que dicho acceso se realice en condiciones de igualdad.

El fendmeno de la publicizacion se ha basado en una gravisima con-
fusion entre las facultades materiales y las facultades procesales de
direccion del proceso. Una cosa es aumentar los poderes del juez res-
pecto del proceso mismo (en su regularidad formal, en el control de
los presupuestos procesales) y otra aumentarlas con relacion al con-
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tenido del proceso y que, de ese modo, pueda llegarse a influir en el
contenido de la sentencia. Las facultades procesales de los jueces en
ciertos ambitos pueden entenderse como que se da primacia al inte-
rés publico sobre el privado, pero si lo hay en que el juez pueda iniciar
de oficio el proceso o alegar hechos o practicar pruebas no pedida
por las partes, pues de este modo se esta afectando a la existencia de
los derechos subjetivos reconocidos en la norma material...”s.

Agregar reflexiones propias a este claro diagndstico de MONTERO AROCA seria
una peticién de principios y se superpondrian a las ensefianzas del procesalis-
ta espafiol. El mejor homenaje que podemos rendirle es transcribir su pensa-
miento y manifestar nuestra plena coincidencia, sin glosa alguna.

4.3. EL IDEARIO DE ADOLFO ALVARADO VELLOSO

ADOLFO ALVARADO VELLOSO® ha producido en el afio 2003 una obra que consi-
deramos de vital importancia porque coadyuva a fomentar la reflexion critica
sobre los sistemas neoinquisitivos vigentes en el siglo XX y XXI. Como un nue-
vo tributo a nuestro maestro -y con claro beneficio para el lector- nos permiti-
remos incorporar la trascripcidn textual de alguna de sus ideas publicadas en
la obra ya mencionada. Ademas, el repasar el legado autoritario de la mano
de ALVARADO VELLOSO nos llevard a conclusiones ideoldgicas y dogmaticas
muy esclarecedoras.

Ensefia ALVARADO’ (en adelante también lo identificaremos como AAV) y en el
mismo sentido en que se expresaran CIPRIANI Yy MONTERO AROCA, que:

“... Finalizando el siglo XIX, FRANZ KLEIN era Guardasellos de FRANCIS-
co JosE |y, en tal caracter, impuso desde la misma Viena el Reglamen-
to Josefino, Ordenanza que comienzo a comentar. Habia transcurrido
ya mds de un siglo de vigencia del Reglamento y para el Emperador

5 MONTERO AROCA, JUAN, La nueva ley de enjuiciamiento civil espafiola y la oralidad.
Ponencia presentada ante XVII Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal, realizado en
Costa Rica, Costa Rica, en el mes de octubre de 2000. Libro de Relatorias y Ponencias, Tomo
I, p. 319 y siguientes. Departamento de Publicaciones e Impresos del poder judicial de San
José de Costa Rica.

6 ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, El debido proceso de las garantias constitucionales, Zeus,
Rosario, Argentina, 2003.

7 Ib.,p.84yss.
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-con el afirmado objeto de lograr una férrea unidad nacional- se hizo
imperioso enfrentar a las minorias del pais y a las fuerzas liberales
que socavaban la autoridad imperial. Para eso decidié endurecer aln
mas el control sobre las masas, primero con el ejército y, luego, con
los jueces. Un prestigioso autor italiano contemporaneo (se refiere a
FRANCO CIPRIANI) sostiene que las ideas de KLEIN, en ese entonces, gi-
raban en torno a los males que se adjudicaban al proceso de la época:
se decia que era un absurdo mal que conllevaba enormes pérdidas de
tiempo, inutil dispendio de dinero, infructuosa indisponibilidad de los
bienes litigiosos y fomento de iras y pasiones encontradas entre los
propios litigantes. Para paliar ello, habia que lograr un proceso muy
rdpido siempre y de poco costosa definicion, tramitado en lo posi-
ble oralmente en unica audiencia. A este efecto, era menester quitar
a los interesados -las partes- la responsabilidad de que el método
funcionara vy, asi, el propio Estado comenzé a ser el Unico o principal
encargado del impulso procesal. Asi, el juez dejo de juzgar el litigio
y comenzd a dirigir el proceso como capitdn de barco o director de
debate, en su calidad de representante profesional del bien comun.
En rigor de verdad, no se trataba entonces de erigir al juez en el di-
rector del proceso con los pocos poderes necesarios al efecto, sino
de autorizarlo desde la propia ley para que hiciera todo aquello que
considerara menester en la oportunidad en que asi lo decidiese. De
tal forma, por una simple ley que cambié autoritariamente el mundo
conocido -a voluntad de un solitario legislador- el proceso pasé, de
ser un método pacifico de debate entre particulares, a ser un instituto
de derecho publico en el cual estaba involucrado algo mas importante
que el interés de las partes: lo mds altos valores sociales aun con des-
medro de la libertad individual en aras del beneficio del Estado. Con
el método asi concebido, se esperaba generar un nuevo proceso en
el cual jueces, abogados y partes colaboraran solidaria y activamente
en la busqueda de la verdad y en la formacion de una decision justa.
Como era de esperar, tan abrupto e inesperado cambio de las reglas
de juego entonces imperantes, no fue aceptado pacificamente por
los abogados que lo sufririan en lo inmediato pues, a la postre, el juez
podia neutralizar a los letrados sujetos a su propio control. Ese alza-
miento generd una larga vacatio legis -hasta el 1 de enero de 1898,
fecha en la cual comenzé a regir en el imperio- que fue utilizada por
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KLEIN -al decir de un importante jurista italiano- para “amansar a los
abogados de Viena que en 1897 amenazaron con una revolucion con
el fin de impedir la implementacién del nuevo procedimiento” y “a
fin de preparar adecuadamente a los jueces para que actuaran con
mano dura”. Por cierto, todo termind con la vigencia de la ley -has-
ta hoy- vy, asi, se entronizo la figura del juez director (que en verdad
encubria a un verdadero dictador) que podia hacer lo que queria al
tramitar un proceso en aras de buscar la verdad real para lograr ha-
cer justicia en el caso concreto, pero, en esencia, comprometido con
los fines politicos del régimen que representaba, a la luz de cuyos
principios actuaba e interpretaba los hechos y juzgaba las conductas.
Quiero creer que el método habra resultado eficaz en el control bus-
cado pues pronto fue paradigma legislativo. En breve se vera que la
historia se repitid exactamente en diversos lugares de Europa”.

Afirma ALVARADO VELLOSO que esta ley inspiré a la Ordenanza alemana
1937. En sus palabras?:

“... Si bien se mira su articulado, resulta copia del texto austriaco en
este tema y, a no dudar, no fue casual ni inocente su eleccion. En
ese afo gobernaba Alemania Adolf Hitler, que de republicano® tenia
poco, y que repitio, en los hechos, similar persecucién racial a la de
los Reyes Catdlicos, pero superandolos largamente pues ahora termi-
no en un genocidio de seis millones de personas. Esto no es un secre-
to para nadie que haya leido un poco de historia: el dominio politico
del nacionalsocialismo termind con la idea del Estado de Derecho sin
necesidad de abolir todo el sistema imperante antes de su arribo al
poder. Basta citar aca -como ejemplo de lo que digo y sin necesidad
de mencionar puntualmente alguna norma procesal en particular-
la notable influencia del partido nazi en la organizacion judicial; la
creacion de tribunales con competencia y procedimientos especiales
originados para juzgar ciertas causas politicas; la proclamacion del
Flihrer como Gran Sefior Superior de la Justicia; la abolicion de la in-
dependencia de los jueces mediante el retiro de su inamovilidad, o
su separacion por causas politicas o su retiro por razones raciales; la

8
9

Ib., p. 88y ss.

Es un dato de notable importancia para el hombre americano.
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Y ALVARADO VELLOSO nos lleva en su recorrido histérico a un hito central del
procesalismo contemporaneo: la puesta en vigencia del Cédigo procesal civil
italiano de 1940. Razona ALVARADO que ambos cuerpos legales -el austriaco y
el aleman- resultaron ser inspiradores de la “magna obra legislativa” conteni-

suspension de la prohibicién de la reformatio in peius; la supresién de
los escabinos; la abolicidn de la cosa juzgada; la posibilidad de los jue-
ces de descartar cualquier medio de prueba ofrecido por las partes
segln los parametros de su propia libre apreciacion con la mera men-
cion de considerarla innecesaria para la solucidn del litigio, etcétera,
etcétera. ¢{Hace falta decir algo mas sobre este ordenamiento para
convencer al lector de su ideologia totalitaria?”.

da en el cédigo italiano de 1940%:

ALVARADO realiza una minuciosa descripcion de la “Relacion Grandi” que, en

“Gobernaba a la sazon en ltalia el Duce BENITO MUsSSOLINI, lider del
movimiento fascista y amigo y socio de Hitler en la integracidn del Eje
que termind perdiendo la hasta ahora ultima gran guerra mundial. Su
Ministro de Justicia, DINO GRANDI, proyectd una reforma integral al
procedimiento civil del pais y, para eso -obvio- se inspird en los tres
ordenamientos recién citados y vigentes en los paises vecinos coman-
dados por el propio Hitler. Al firmar con su nombre la Exposicion de
Motivos del Proyecto, ésta se conoce desde entonces como la Rela-
cion Grandi. Alli se encuentran las ideas fundamentales plasmadas en
la ley y creo menester copiarla seguidamente en sus partes pertinen-
tes para que el lector tome cabal conciencia del origen mas cercano
de nuestra legislacion actual».

sus partes sustanciales, transcribimos

10

“..1. Posicion y evolucion del problema de la reforma. Sobre todo, el
cddigo encuentra su razon histérica en el renovado sistema de las
relaciones entre el individuo y el Estado, del cual el proceso es una
expresion particularmente caracteristica, y tiene en la transformada
conciencia juridica y politica de la Nacion el fundamento y la garantia
de la recta aplicacion de sus reformas. En el Estado fascista el proceso
no representa solo un choque de intereses, sino que es instrumento
de fecundo avenimiento de éstos, el cual no pretende Unicamente

Ib., p. 90y ss.
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asegurar un sistema ordenado de vida social, inspirado en las finali-
dades supremas del Estado, sino también garantir a través de la apli-
cacién de las normas juridicas que regulan la vida de la Nacidn la rea-
lizacién de los supremos intereses de ésta en las relaciones privadas.
Y constituye, sobre todo, un instrumento tendiente a alcanzar ese fin
que la palabra del Jefe de Gobierno sefialé como meta de la revolucion
fascista: una mas alta justicia social».

Copia de la Relacidn Grandi sobre la relacion del «Juez y la Ley»

“Se ha establecido, como uno de los puntos fundamentales de la re-
forma procesal, el acrecimiento de las facultades del juez; con ello
quiere aludirse, como se dird dentro de poco, a las facultades de direc-
cion del proceso e investigacion de la verdad de los hechos; en cuanto
a la aplicacién del derecho in iudicando, la funcién del juez debe estar
sometida, por regla, a la observancia fiel e inteligente de la ley. En el
Estado fascista el aumento de la autoridad del juez no puede signi-
ficar que se le otorguen facultades creadoras del derecho; hubiera
sido inutil levantar el gran edificio de la codificacion, que encierra en
cada uno de sus articulos el caracter de una consciente y unitaria vo-
luntad renovadora, si luego se hubiese conferido al juez la facultad de
sobreponer en cada caso, su variable albedrio a la voluntad expresa
de la ley. El Estado autoritario rechaza con energia las tendencias que
periddicamente reaparecen durante las crisis de la legalidad, en cuya
virtud se exalta al juez para deprimir al legislador; estas tendencias
constituyen un debilitamiento de los poderes centrales del Estado y
un quebranto de la unidad del derecho, debiendo rechazarse en un
Estado que sea el custodio celoso de su unidad y de su soberania. Si
en los periodos de transicién, cuando esta formalmente en vigor el
antiguo derecho superado por los tiempos, puede ser util otorgar al
juez facultades generales para juzgar segun equidad, permitiéndole
asi abrir el camino del nuevo derecho en formacidn entre las grietas
de las antiguas leyes, esta amplitud de facultades no es concebible en
un juez llamado a aplicar una legislacion joven, que refleja en cada
articulo los nuevos tiempos; en este clima histérico se requiere so-
lamente que el juez sea el continuador sensible y fiel de las dispo-
siciones directivas consagradas en la ley y no se admite la idea de
poder pasar del sistema de la legalidad, segun el cual el derecho se
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exterioriza en disposiciones generales y abstractas que el juez debe
aplicar a los casos concretos, a la justicia patriarcal del caso particu-
lar, retrocediendo milenios. En todos estos supuestos, la ventaja que
ofrece el nuevo cédigo para la conciliaciéon o decision segtun equidad
no debe considerarse como una muestra de desconfianza en la lega-
lidad y un sintoma de tendencia acomodaticia para desvalorizar la
lucha por el derecho en beneficio de las soluciones de transaccion.
En muchas oportunidades puede bastar in limine litis la palabra sabia
o influyente del juez para que las partes entiendan cdmo, sin recurrir
a la lucha judicial, tienen en el acuerdo amistoso el instrumento para
dirimir su litigio con beneficio reciproco».

De la Relacion Grandi sobre el «Fortalecimiento de los poderes del juez para la
direccion del proceso»

«El juez, dije el 16 de octubre de 1939 ante la Comisidn de las Cama-
ras legislativas, es el drgano a quien el Estado encomienda la funcion
esencial de aplicar la ley mediante el procedimiento. En el fondo de
la cuestion se halla el renovado concepto de dignidad y autoridad del
Estado y de sus dérganos, en cuya virtud no podria admitirse que el
juez asista como espectador impasible y a veces impotente, como si
fuera un drbitro en un campo de gimnasia que se limita a marcar los
puntos y controlar que sean respetadas las reglas del juego, de una
lucha que compromete directamente la mas celosa y alta funcion y
responsabilidad del Estado. Es necesario por lo tanto que el Juez tenga
una direccion determinada del proceso, una posicion prominente y re-
guladora. La primera clase de consideraciones conduce a esta conclu-
sién: que también en el proceso civil el Juez debe tener a su alcance,
en todos los casos, los poderes indispensables para administrar la jus-
ticia de manera activa, rapida y proficua. Aun si la controversia atafie
a relaciones de derechos privados, que las partes hubieran podido
disponer libremente prescindiendo del proceso, ello no quiere signi-
ficar que el proceso, una vez iniciado, deba considerarse como asunto
privado, cuyos destinos pueden dejarse librados al interés individual
de los litigantes. También en los juicios sobre temas de derecho pri-
vado entra en juego, al requerirse la intervencion del juez, ese interés
eminentemente publico que es la justa y solicita aplicacion de la ley en
el caso concreto; no debe entonces permitirse que los particulares in-
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voquen la justicia y la utilicen para fines contrastantes con la misma,
y tampoco que abrumen a los tribunales con sus fintas dilatorias que
el Juez a de presenciar inerte hasta tanto asi lo quieran los litigantes.
Aun si la relacion debatida es de puro derecho privado, el Juez debe
estar proveido de los poderes de orden y de disciplina indispensable
para que el proceso no se paralice y no se desvie; debe ser su director
y el propulsor vigilante, solicito y sagaz. Las partes son libres de fijar el
thema decidendum, pero corresponde al juez regular los medios y el
ritmo para decidir rapidamente y bien la cuestién planteada».

También copia de la Relacidn Grandi sobre «El principio dispositivo, proyeccion
en el proceso del derecho subjetivo»

«Conferir al Juez el poder de promover un litigio que los interesados
quisieran evitar, permitirle juzgar sobre hechos que las partes no han
traido a colacidn, significaria substraer en el campo procesal aquella
autonomia individual que en el campo sustancial es reconocida por
el derecho vigente. Con ello no se pretende excluir -bien se entiende-
el particular interés de los litigantes, as/ lo exija el interés publico: se
quiere decir solamente que dichas limitaciones ha de establecerlas
explicitamente el derecho sustancial, y no deben introducirse por
conducto indirecto a través del proceso, empleando un recurso que
repugnaria a la limpida y valiente técnica en que se ha inspirado la
legislacion italiana. Aqui también, al adoptar el sistema inquisitorial,
el nuevo Cdédigo se ha preocupado en reglamentarlo de manera tal
que no sufra menoscabo la virtud mas valiosa del Juez, es decir la im-
parcialidad, que debe existir en todos los procesos, aun en aquellos
sobre cuestiones que ataien al orden publico. El concepto tradicional
que presenta al Juez como institucionalmente inerte y desprovisto de
cualquier facultad de iniciativa, tiene tal vez su parte de cordura, pues
muy a menudo el peticionar es psicolégicamente incompatible con
el juzgar, y el aumento desmedido de los poderes de iniciativa del
juzgador puede inducirle a tomar posiciéon antes de haber juzgado,
trocandose de Juez sereno en defensor apasionado de una tesis ele-
gida con anticipacion».

De la Relacion Grandi sobre «El sistema de las pruebas»
“No obstante esto, aun conservando el sistema tradicional en sus

grandes rasgos, se ha ampliado notablemente el dmbito de la ave-
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riguacion de la verdad por impulso de oficio y se han reforzado los
recursos para que la misma sea provechosa: ello acontece no sélo en
los procedimientos de caracter inquisitorial donde la facultad de so-
licitar pruebas conferidas al ministerio publico interviniente ha des-
vinculado la indagacién probatoria de la iniciativa particular cuando
el interés publico asi lo requiere, sino también en el procedimiento
ordinario con cardcter dispositivo, donde el Juez ha sido liberado de
la situacion de inercia forzada que bajo el imperio de la antigua ley lo
obligaba muchas veces a cerrar los ojos ante la verdad. Este acrecen-
tamiento de los poderes probatorios del Juez es visible en numerosas
disposiciones: en las que les permiten servirse del auxilio del con-
sultor técnico con mayor facilidad, amplitud y continuidad de cdmo
podia hacerlo con la pericia escrita del antiguo cédigo (art. 191 y si-
guientes); en las que lo facultan a ordenar la inspeccion de personas
y de cosas (art. 118); y la exhibicién en juicios de estas ultimas (art.
210); en las que lo autorizan a disponer reproducciones mecanicas o
experimentos (art. 258 y siguientes); y recabar informes de la admi-
nistracion publica (art. 213); y sobre todo en una fundamental (art.
117), que le da la facultad de ordenar el comparendo personal de las
partes en cualquier estado y grado del proceso. Creemos mds que su-
ficiente lo aqui trascripto para dar por demostrada nuestra afirma-
cion acerca del corte inquisitorial de todas las leyes mencionadas y
pertenecientes a totalitarismos de derecha».

En este recorrido histérico continua ilustrando ALVARADO VELLOSO.
Copia de AAV sobre La ley de Procedimiento Civil Soviética de 1979

“Me ocuparé ahora de otro cédigo dejado a propdsito para el final,
no solo porque es posterior al italiano sino porque pertenece ademas
a un totalitarismo de izquierda, expresivo de la ley procesal soviética.

“La ley de Procedimientos Civil Soviética de 1979. Esta ley, aprobada el
9 de octubre de 1979 por el Presidium del Soviet Supremo de la Unidn
de las Republicas Socialistas Soviéticas, con texto claramente inspira-
do en todas las normativas antes mencionadas, endiosa nuevamente
al sistema inquisitorio y lo “mejora” segun las conveniencias del par-
tido gobernante. Veamos algunas de sus normas que transcribiremos
puntualmente:
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“Art. 2. Fines del procedimiento judicial civil. Los fines del procedi-
miento procesal civil soviético estriban en investigar y resolver justa
y rapidamente los asuntos civiles al objeto de salvaguardar el régi-
men social de la URSS, el sistema econdmico socialista y la propiedad
socialista. El procedimiento debe coadyuvar al fortalecimiento de la
legalidad socialista, a la prevencion de las infracciones, alaleyy ala
educacion de los ciudadanos en el espiritu del estricto cumplimiento
de las leyes soviéticas y de respeto a las reglas de convivencia so-
cialista. Para lograr estas finalidades, el art.16 dispone: “El Tribunal
estd obligado, sin limitarse a los datos y alegaciones presentados, a
adoptar todas las medidas sefialadas por la ley para esclarecer del
modo mas completo, multilateral y objetivo las circunstancias reales
del pleito y los derechos y alegaciones de las partes. El Tribunal debe
explicar a las partes sus derechos y obligaciones, prevenirles de los
efectos de la comisidon u omisidén de actos procesales y ayudarles en
el ejercicio de sus derechos”.

“Art. 18. Obligatoriedad de la prueba: Cada parte debe probar las cir-
cunstancias que alega como fundamento de sus presentaciones y ob-
jeciones. Las pruebas son presentadas por las partes y otras personas
que concurran al pleito. Si las pruebas son insuficientes, el Tribunal
propone a las partes y a las otras personas que concurran al pleito que
aduzcan prueba complementaria, o las retne por iniciativa propia”

“Art. 19. Valoracion de la prueba: El Tribunal valorara las pruebas ate-
niéndose a su conviccion intima, fundada en el examen multilateral,
completo y objetivo durante la celebracion del juicio de todas las cir-
cunstancias del pleito en su conjunto, rigiéndose por la ley y por la
conciencia juridica socialista. Ninguna prueba tiene para el Tribunal
un vigor establecido de antemano”.

“Art. 36. Participacion de las organizaciones sociales: Los represen-
tantes de organizaciones sociales y colectividades laborales que no
son partes en el pleito pueden ser autorizados, por la decisién del
Tribunal, a participar en la vista para exponer al mismo la opinion de
las organizaciones y colectividades representadas por ellos sobre el
pleito que examina el Tribunal».

Resume ALVARADO VELLOSO que todos los totalitarismos coinciden: tanto los
de derecha como los de izquierda mantienen idénticos objetivos -razén de
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Estado mediante- utilizando similares modelos procedimentales, asi: 1) au-
mentan los poderes de direccion de los jueces y sus facultades probatorias
para llegar a la verdad y; 2) retacean sus facultades decisorias, exigiendo al
juez un irrestricto apego a la ley vigente y prohibiéndoles terminantemente
toda creacion de derecho.

Y concluimos con la transcripcidn del pensamiento de ALVARADO seleccionan-
do este tramo final.

Copia de las conclusiones finales de AAV

“..Antes de ver cudl ha sido la enorme influencia de todas estas le-
yes en la legislacidon argentina contemporanea creemos conveniente
detenernos en el entusiasmo de los autores italianos y alemanes y su
influencia en América. Durante las décadas del 40 y del 50 la doctrina
procesal hizo eclosion en Alemania e Italia y alli -a raiz de los nuevos
ordenamientos legales- se escribieron innumerables tratados, estu-
dios y obras en general que prontamente fueron editados en caste-
llano en Argentina y en México, donde se habian radicado buenos
traductores al amparo de conocidas editoriales de la época. En gene-
ral, todos los excelentes autores responsables de la enorme obra de
difusion encarada -increiblemente, muchos de los italianos eran dis-
cipulos de Chiovenda- sostuvieron que ambas legislaciones glosadas
eran el non plus ultra en materia de enjuiciamiento. Y rapidamente
-sin reparar en su origen ideolégico-politico- el pensamiento deslum-
bré a los entonces noveles procesalistas americanos que, con citas en
latin, tudesco e italiano, pontificaron recurrentemente acerca de las
bondades del método consagrado en los paises mds adelantados de
Europa, donde habia sido largamente elogiado por la buena doctrina
de la época. Y asi fue cédmo los juristas de América, convencidos de
que eso era lo mejor, miraron hacia el nuevo oriente juridico con el
método vigente en esos lares desde el siglo XVI y al cual estaban ya
acostumbrados».

4.4. NUESTRA VISION

De las ltcidas reflexiones de CIPRIANI, MONTERO AROCA y ALVARADO VELLOSO,
dedicadas al neoinquisitivismo procesal civil y penal contemporaneo, volve-
mos a nuestras cavilaciones sobre el tema.
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A riesgo de reiterarnos ante el lector debemos insistir en que (solo) la co-
dificacion procesal civil en Latinoamérica quedd impregnada de esas ideas
autoritarias, sostenidas por una parte de la doctrina procesal, las comisiones
reformadoras y por los codificadores de turno. Asi, autores, reformadores y
legisladores, fueron subyugados por esas ominosas consignas autoritarias.
Uno de sus ejes paso por reducir el papel de las partes y otorgar fuertes po-
deres a los jueces civiles para tramitar y decidir las causas en la region. En
buenas cuentas el arcaico culto que se profesaba hacia el lider politico luego
quedd traspasado a lo juridico. Resulta autoevidente que a esta altura de los
tiempos democraticos ese modelo deberia estar extinguido- pero se mantie-
ne peligrosamente vivo. Esa necesidad de apostar por una figura fuerte y pa-
ternal viene, entre otros factores, de nuestros componentes genéticos y de los
sesgos culturales (sobre el particular remitimos al lector al analisis realizado
en el libro segundo) y se ha depositado, en lo procesal, expresando una ido-
latria hacia la persona del juez que queda bien corporizada en la entelequia
del juez hércules -tan caro a la iusfilosofia dworkiniana- ese juez que todo lo
puede y en el que debemos confiar acriticamente.
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5. ALGO MAS DEL PENSAMIENTO AUTORITARIO EN LOS
FORMATOS CONSTITUCIONALES Y PROCESALES

Nos interesa subrayar que la supervivencia de esquemas que una y otra vez
ponen en riesgo los derechos fundamentales de los ciudadanos vy justiciables
ante los poderes estatales es una claudicacion que también es imputable a los
creadores de las normas constitucionales.

Los reformadores de las cartas magnas desperdiciaron la oportunidad de
abordar los cambios sobre los poderes concedidos a la rama ejecutiva pero
también a los otorgados ampliamente a los jueces del Estado. Asi, el modo
de seleccionarlos sigue siendo arcaico y su remocion se presenta harto difi-
cultosa. La capacitacion personal y funcional que deberia estar cargada de
severas exigencias, como requisito ineludible para acceder al cargo, resultd
despreciada desde antafio. En ese sentido, la conformacion y acceso a la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion sigue siendo una deuda pendiente en un
modelo constitucional y democratico.

El movimiento de reformas constitucionales lleva ya mas de treinta afos, pero
no tuvo jamas la valentia de poner la nota y acotar los fuertes poderes conce-
didos a los estratos estatales. Su formato no refleja una auténtica divisién de
los poderes, ni exhibe frenos y contrapesos equilibrados y, en todo caso, se
limitd a una distribucién asimétrica en su ejercicio.

5.1. LAS IDEAS DE ROBERTO GARGARELLA

El efecto negativo de dejar intactas las distintas “usinas del poder” fue ex-
puesto crudamente por ROBERTO GARGARELLAM™

“

. no se puede actuar como lo han hecho tantos reformistas lati-
noamericanos, que han trabajado por la descentralizacion del poder
y la mayor participacion politica de la ciudadania en la esfera de los
derechos, ignorando o, mucho peor, conscientes del modo en que el

11 GARGARELLA, ROBERTO, La «sala de mdquinas» de las constituciones latinoamericanas.
Entre lo viejo y lo nuevo, (publicado en la web, en Nueva Sociedad julio-agosto de 2015).
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poder politico se mantenia centralizado y concentrado en el vértice.
No se trata, Unicamente, de que los reformistas latinoamericanos no
hayan prestado atencidn a lo que ocurria (o dejaba de ocurrir) en re-
lacion con la «sala de mdquinas» de la Constitucidn. Se trata de que
ellos parecieran perder de vista toda dimensidn histérica de lo que
estaban haciendo, a la vez que olvidaban prestarle atencion a la prac-
tica efectiva del constitucionalismo regional”.

5.2. NUESTRAS REFLEXIONES

Del pensamiento de GARGARELLA pasamos a formular algunas reflexiones pro-
pias: a los efectos adversos de dejar intocada la mdquina del poder y, en los
que nos interesa, la piramide juridica procesal, se le suman otras usinas into-
cadas. Nos explicamos: las reformas constitucionales lograron que los Estados
reconocieran a favor de los individuos multiples derechos fundamentales. Asi,
a partir de la dignidad de la persona humana, se han convalidados los dere-
chos a la libertad, a la igualdad, a la integridad corporal, a la salud, a la vivien-
da, a los de incidencia colectiva, a un medio ambiente sano y preservatorio
del patrimonio cultural, entre otros. Estos reconocimientos suponen, por cier-
to, un formidable avance en la dignificacién del individuo como tal.

En lo procesal, las estructuras intocadas de quienes se distribuyen el poder en
la region nos deparan este interrogante: écdmo seran garantidos esos dere-
chos fundamentales cuando se afirme -en el plano procesal- que fueron viola-
dos? Es una obviedad expresar que la Constitucion o alguna ley sustancial no
se tornaran operativas si no cuentan con un sistema de garantias procesales
que los preserve cuando esos derechos se vean amenazados.

Y siun justiciable, al postular la violacidn de derechos comunes o fundamenta-
les o al refutar esta supuesta violacién debe pasar por el tamiz de un formato
procesal neoinquisitivo, con un juez dictador del debate que puede decidir la
causa con desapego de la ley vigente y aferrandose al método de la pondera-
cién o a un personal orden objetivo de valores, todo se vuelve extremadamen-
te fragil. Y esa fragilidad se acentua si el juzgador considera que la afirmada
violacidn de esos derechos fundamentales -o la inexistencia de éstos- puede
ser resuelta con una Unica respuesta correcta para este caso. Y si, ademas,
esta Unica respuesta correcta sélo puede alcanzarse aplicando la metodologia
que suministra ROBERT ALEXIS (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
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sentido estricto), la concesién o denegacién de la afirmada violacion de los
derechos fundamentales dependera de decisorios emitidos por los jueces con
pocos juicios de hecho, pero cargados, por el contrario, de juicios de valor, y
por tanto, incontrolables para las partes.

Estamos en presencia de una paradoja y de un problema grave: si el modelo de
procesamiento y juzgamiento en el que deben debatirse esos derechos funda-
mentales -cuando se afirma su violacidn- pasa por un formato neoinquisitivo
propio de los codigos publicistas, todo puede volverse evanescente. Volvemos
a preguntarnos: ¢serd ese método el idéneo para garantizar su acogimiento o
rechazo de un modo racional y de acuerdo a los parametros de constitucionali-
dad y convencionalidad vigentes? Anticipamos una respuesta negativa.

Y otra pregunta: ¢si los derechos fundamentales en estado de conflicto no
pueden ser postulados libremente y refutados con la misma simetria, si se
limitan los medios probatorios, si el proceso no es cognoscitivo y se trans-
forma en ficcional y si la sentencia deja marcos de absurda discrecionalidad
al juzgador, esta resguardada su efectiva vigencia? Por nuestra parte consi-
deramos que no existe garantia alguna de que ese juez se expida impartial e
imparcialmente sobre la violacion de los afirmados derechos fundamentales
que se dicen agredidos.

Tenemos por cierto que, con viejas recetas, no se solucionaran jamas proble-
mas que son propios de la modernidad procesal. Con herramientas proce-
sales, antidemocraticas y antiliberales, todo lo construido desde el derecho
constitucional y convencional se vuelve insustancial y aleatorio.

Que en este tramo la visidn garantista y publicista vuelven a separarse lo deja
en claro las reflexiones que a continuacion se vierten y expresan el ideario de
un connotado publicista y procesalista constitucional.

5.3. EL PENSAMIENTO DE OSVALDO GOZAINI

OsVALDO GOzAiNI, es un referente en el derecho procesal argentino, con quien
nos une una amistad de afios, pero una amable discordancia intelectual, ex-
hibe un pensamiento que se alinea con la ideologia publicista. De su muy ex-
tensa obra seleccionamos un libro y algunos de sus parrafos porque son muy
decidores de ciertas ideas que la expresiva pluma de Osvaldo dibuja con mu-
cha claridad (nos permitimos el tuteo porque es el trato que nos dispensamos
mutuamente). Ademds, como se tom¢ la justificada licencia de citarnos en
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su obra, también nosotros formulamos nuestra réplica, mencionandolo, pero
preservando el respeto personal que le tenemos. Expresa GOzAINI:

“El proceso judicial es una garantia constitucional” [En esto coincidimos].

“Preexiste al conflicto y es la reserva de justicia que tiene asegurada
cualquier persona cuando encuentra que sus derechos estan afecta-
dos” [También concordamos].

“Esta garantia puede ser vista desde un modelo estanco y simple, que
asegura el derecho de defensa en juicio y, con ello, dejar en manos
de las personas el ejercicio activo de esa defensa y en el poder del
Estado la facultad de ofrecerle un instrumento, medio o lugar donde
debatir en igualdad de condiciones y bajo un sistema de absoluta im-
parcialidad” [Acordamos plenamente].

“O bien, se puede exigir del Estado algo mas, es decir, que la justicia
que ofrece sea util y efectiva” [Aqui comienzan nuestras discrepancias].

“Que no se destine a un formalismo simplista de dar u ofrecer el ins-
trumento o medio de debate, sino que esos jueces deben estar aten-
tos y vigilantes al contenido de la contienda, para dar un servicio ac-
tivo basado en la prudencia, donde la oportunidad y la justicia deben
llegar juntos” 2 [Disentimos totalmente].

Y también reflexiona GozAiNI:

“En una concepcion intermedia, sin generar el antagonismo que pre-
suponen las corrientes anteriores, se habla del Juez director. Este seria
un magistrado que potencia sus poderes de iniciativa y direccién. Res-
pecto a la instruccion, se confirma el papel activo que le toca asumir en
el proceso, confiriéndole una amplia iniciativa en la verificacién de los
hechos relevantes para la solucién del litigio, tal como fue sometido a
su conocimiento, es decir, sin rebasar los limites que marca la litiscon-
testatio. En lineas generales, se robustece el juzgamiento mas que la
composicion, esto es, se dota al juez de poderes-deberes de investiga-
cion, sin asignarle otro cuadro que no sea el que las partes concretan.
El uso de estas facultades provoca cierto conflicto con la imparcialidad,
la cual resulta respondida con los fines objetivos que persigue el pro-

12 GOZAINI, OSVALDO ALFREDO, La funcién social del Juez, Investigaciones Juridicas, San
José de Costa Rica, 2012, p. 54.
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ceso: fallar conociendo la verdad mas proxima a lo verdaderamente
ocurrido (verdad juridica objetiva) [.] Podemos reconocer aqui el riesgo
de una actuacién parcial del Juez, que se concretaria si él ejercitare sus
poderes en el interés exclusivo de una de las partes. Mds que el riesgo
de la parcialidad, lo que ronda al Juez, que es y no puede dejar de ser
humano, a lo largo de toda su actividad; y la Unica manera de elimi-
narlo completamente seria confiar a una maquina la direccion del pro-
ceso. Atar las manos al Juez en la investigacion de la verdad es pagar
un precio demasiado alto por la prevencidn de un peligro que, aun sin
tal exorcismo, normalmente permanece en «estado de peligro» y sélo
en casos excepcionales se convertiria en dafo actual. El remedio mas
eficaz contra el riesgo de la parcialidad no consiste en argiir obstacu-
los en la investigacion de la verdad. Consiste si, en imponer al juez el
respeto escrupuloso de la contradiccion en la actividad instructoray la
estricta observancia del deber de motivar sus decisiones, mediante el
andlisis cuidadoso de la prueba producida y la indicacion de las razones
de su convencimiento acerca de los hechos”.

“El giro hacia la toma de una posicidn directa del Juez en el proceso,
muestra como la historia recorre esa vision estdtica del Juez especta-
dor en oposicion al Juez inquisidor del absolutismo, o del Juez dictador
de algunos regimenes totalitarios. El tramo final de este camino lo cu-
bre el rol activo del érgano judicial para convertirse en el Juez direc-
tor. La iniciativa probatoria no desnaturaliza el principio dispositivo,
sino que coexiste con él. En materia probatoria referimos al principio
respecto al poder de disposicién de los elementos de conviccidn, sin
interesar la relacién juridica procesal. El producto que se obtiene de
esta evolucion, no es politico -como lo entiende Guasp- sino de téc-
nica procesal, porque facilita alcanzar los resultados axioldgicos del
proceso sin someterse a los designios interesados de las partes. Es
cierto que la verdad quizas nunca se alcance en su trascendente y
significativa dimensién, pero la aproximacién que consigue el Juez a
partir de su decision y compromiso con ella permite avizorar un deci-
sorio mas cercano a la justicia y de bases mas reales que las expuestas
por los litigantes”.

13
14

Ib., p. 55.
Ib., p. 57.
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Y por ultimo entiende GOzAiNI:

15
16

“El paradigma esta en el principio de contradiccién permanente, el
que afirma debe probar, congruencia entre lo pedido y lo que se re-
suelve, no hay juicio sin actor, no puede el Juez promover de oficio
una causa, la sentencia alcanza solamente a quienes son partes liti-
gantes, la cosa juzgada excepcionalmente afecta a terceros, derecho
al recurso, agotamiento de todas las instancias posibles, ejecucion a
instancia del interesado, etc. etc. Estos principios no tienen adapta-
cion plena a todo tipo de controversias que pueden suscitarse, me-
nos aun cuando hablamos de procesos constitucionales. En efecto, la
premisa es diferente a la que sefiala la dogmatica porque un proceso
constitucional se resuelve protegiendo los derechos del hombre de
las amenazas o agresiones directas o indirectas que el Estado o que
los particulares generan a través de sus actos. Si el foco a resolver
queda centrado en las alegaciones de las partes, Unicamente, la fun-
cion constitucional del Juez quedaria eludida por la probabilidad -que
la jurisprudencia comprueba- de asignar al proceso las mismas reglas
técnicas del proceso ordinario. Con lo cual sera mas facil rechazar sin
mas tramite, que introducirse en la cuestion factica y juridica y anali-
zar si existe o no violacién constitucional”.

“En suma, estamos ante un cambio de paradigmas. La pregunta, en-
tonces, sigue siendo la del inicio ¢han cambiado los pilares del derecho
procesal? O solamente necesitan reforzar sus cimientos al conjuro de
los modelos novedosos de controversias? Por eso, asi como en el de-
recho constitucional se ha pensado que desde el “neoconstitucionalis-
mo” se avizoran algunas respuestas para esta suerte de cambio en la
formacidn de los valores constantes y trascendentes que proclaman las
Normas Fundamentales, donde los derechos humanos y la jurispruden-
cia de los tribunales que los interpretan provocan una influencia inne-
gable en las funciones de los demas poderes (en especial el ejecutivo y
parlamentario), también creemos que existe un neoprocesalismo que,
con iguales estandares de seguimiento y observacion, tiende a crear un
emplazamiento renovado para nuestra ciencia”.

Ib., p. 69.
Ib., p. 74.
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5.4. REFUTACIONES

Volviendo de los dichos de GozAiNI a los propios, nos impone reflexionar so-
bre estos nucleos del pensamiento publicista. Estamos persuadidos de que
Osvaldo entiende que los valores que le atribuye a la jurisdiccién publica, ese
nuevo modo de mirar el derecho procesal, incluso la idea de instalar un neo-
procesalismo, supone transitar por el sendero correcto.

Pero mas alld de su buena fe, también nos genera una justificada alarma la vi-
sién que tiene del neoconstitucionalismo y la mirada sobre los procesos cons-
titucionales. Asi, cuando afirma que en este tipo de procesos (amparo, habeas
corpus, habeas data, entre otros) en donde, segun la parte afectada existiria
una flagrante y arbitraria conculcacion de sus derechos constitucionales, pos-
tular que el juez tiene una mayor libertad para declarar la inconstitucionalidad
de las normas, sinceramente no le encontramos justificacion alguna.

Tener por ciertas las agresiones a esos derechos, pudiendo introducir casi sin
cortapisas su propia interpretacién sobre el orden de valores que anima a la
Constitucion y aplicar su libre ideario en el caso que le toca decidir, son pos-
tulados con los que no concordamos. Nuestra perspectiva es muy diferente:
cuando el pretensor persigue la descalificacién de una ley dictada democra-
ticamente por uno de los poderes del Estado y lo plantea ante la jurisdiccion
constitucional (concentrada o difusa) esa sera “su particular vision” sobre la
ley que impugna y debe brindar buenas razones para que la judicatura la deje
de lado. Por cierto que aqui, a contrario de la idea de Osvaldo, el contradicto-
rio debe ser igual de amplio que para otro tipos de conflictos.

Asiy a modo de ejemplo: cuando la parte afirma ser la victima de ciertos atro-
pellos evidentes y graves, el juez no puede, sin mas, darle crédito. Parece obvio
que, si bien con una cognicion mas reducida, debe escuchar a la contraparte. Y
debe hacerlo porque el enunciado de esos dichos por parte de quien se le esta-
rian afectando supuestamente sus derechos, no deja de ser una vision parcial y
subjetiva sobre los que apoya su pretension. De entender lo contrario y dar por
cierto lo que sostiene, nos llevaria lisa y llanamente a suprimir el contradictorio.

En suma, no consentimos que la labor del juez en los conflictos constituciona-
les difiera mucho de aquel que resuelve los que son comunes. Dejar las manos
libres al juzgador para que él los decida invocando que se han violentado (o
no) derechos de ese rango, asume todavia mayor gravedad porque, parape-
tado en su propio razonamiento, puede descalificar -a diestra y siniestra- nor-
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mas juridicas validas del sistema positivo producidas por el 6rgano encargado
de elaborarlas o bien con una sumaria cognicidn dar por acreditado que esa
violacion existio.

La experiencia de los tribunales constitucionales en Latinoamérica deja un sabor
agridulce. Quienes los integran, en especial si se valen del control concentrado
de constitucionalidad, se transforman en una suerte de normadores primarios
subrogando el rol natural que le corresponde a las legislaturas democraticas.

5.5. A MODO DE CONCLUSION

La validez de las teorias deberia decidirse en funcidn de sus logros concretos
y tiene que confrontarse lo pensado con lo vivido. Siempre es necesario apo-
yarse en los hechos y no manipularlos para que esos hechos coincidan con las
teorias. Nada es mas absurdo que creer que la verdad desciende de las ideas
hacia las acciones humanas y que esos imaginarios quedarian validados cual-
quiera fuera el resultado que provocan. Debe reconocerse con valentia que el
proceso civil -y esto también alcanza a la jurisdiccion constitucional- fruto de
decisiones equivocadas o, mejor aun, cargada de fallos en los cuales estan au-
sentes de justificaciones o estas son débiles o subjetivas- se lo pueda adjetivar
como desequilibrado, deshumanizado y arbitrario.

Se requiere un diagnostico sincero sobre esos disvalores y que sea formulado
en tiempo oportuno. Tan trascendente como acertar en la prognosis es sumi-
nistrar las recetas que nos lleven a la correccién o reduccion -a su minima ex-
presion- de las desigualdades, injusticias y arbitrariedades antes denunciadas.

Las instituciones son creaciones artificiales a las que apela la mente y sélo
justifican su existencia si resultan funcionales a los fines humanos que se per-
siguen al idearlas. Sila justicia civil de la regidn estd sometida a graves cuestio-
namientos, se corre el riesgo de ser fugitivos de la realidad si se entiende que
las impugnaciones no existen o provienen de sectores que estan equivocados.

Y la ineficiencia de la respuesta se acentia en la medida en que los movi-
mientos reformistas de los cddigos procesales no penales, en especial en los
ultimos tiempos, infringen duramente la igualdad de las partes, atentan con-
tra la tutela judicial efectiva (que casi siempre se le concede al actor pero se
priva de ella al demandado) entre otros disvalores, apelando a un conjunto de
normas que a nuestro juicio lucen grotescamente inconvencionales, tema que
abordaremos en el siguiente paragrafo.
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6. LOS PROYECTOS DE REFORMAS PARA LOS PROCESOS NO PENALES

Venimos sosteniendo -con insistencia- que el modelo procesal neoinquisitivo
no puede conciliarse en modo alguno con los derechos humanos procesales
reconocidos a las partes en los articulos 8.1y 8.2 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica, el articulo 14 del Pacto de Derechos Politicos, asi como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencidn y la Sancidn del Delito
de Genocidio y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial.

Sin embargo, profundizando aiin mas en el abismo juridico existente entre los
codigos procesales no penales y el pacto de convencionalidad que es ley vigen-
te (incorporado en el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional), los
proyectos de reformas procesales violan, ain mas, el reconocimiento y ejer-
cicio de los derechos humanos fundamentales concedidos a los justiciables.

6.1. EN LA ARGENTINA. EL PROYECTO DE JUSTICIA 2020

La afirmacién sostenida en el pardgrafo anterior es de facil demostracion
empirica. Tomaremos dos ejemplos para ratificar lo expuesto: en el Gltimo
gobierno de MAURICIO MACRI en Argentina (y esto pone de relieve que, cual-
quiera sea el signo de quienes nos gobiernan, la cultura autoritaria cuando
se mira al proceso civil no desaparece, y que ello no es patrimonio propio de
gobiernos tildados de populistas) acontecié los siguiente: el presidente fue
ungido bajo la creencia (en lo personal también asi lo pensdbamos) de que
restableceria los ambitos de libertad y dignidad humana de las personas y, de
suyo, de los justiciables, haciendo honor al liberalismo politico, bien entendi-
do, que integraba su plataforma electoral.

Pero esas consignas para atender los conflictos civiles nunca se cumplieron;
mas aun, aparecieron los inefables rostros del mds crudo autoritarismo pro-
cesal (sélo en el ambito de la justicia no penal) ya que, para los conflictos pe-
nales, el modelo propuesto fue el acusatorio adversarial, al que le prestamos
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plena conformidad y a la fecha de elaboracién de esta obra ya rige para la
justicia federal en Salta y Jujuy y es posible que se aplique de un modo gene-
ralizado a la justicia federal de todo el pais.

En tanto, en el proyecto Justicia 2020 para lo civil expone un modelo cru-
damente neoinquisitivo, poniendo al desnudo esa contradiccion insalvable,
que se arrastra de desde la década de los noventa del siglo pasado. Para la
Comision redactora del Proyecto 2020, lo politico y juridicamente correcto era
reforzar la figura del juez (no penal) con mds poderes y, a la vez, acentuar
una severa limitacién a los derechos y libertades de las partes para postular,
defenderse, probar y recurrir.

Este inacabado reverdecer neoinquisitivo criollo fue impulsado en el Minis-
terio de Justicia de la Nacion por quien fuera el Ministro de esa cartera -que
antes revistid la condicidn de Fiscal penal- el DR. GERMAN GARAVANO. Se tomd
la inexplicable atribucidén de prohijar la sancion de uno de los anteproyectos
procesales civiles mas antiliberales de los Ultimos tiempos.

A esos fines, se constituyé una comisién redactora (que salvo la presencia de
GUSTAVO CALVINHO, un connotado garantista) estaba integrada, casi absolu-
tamente, por notorios representantes del publicismo procesal. No restamos
mérito a la cultura procesal de todos ellos, pero si a la seleccion de pensadores
que miran al derecho ritual de una sola forma: la autoritaria. No se convocé a
profesores titulares concursados de las catedras de Derecho Procesal Civil de
las Universidades Nacionales de la Argentina y, lo que es mas significativo, no
se convoco a ningun procesalista penal para que diera cuenta del porqué de
su visién respecto del cercenamiento de los poderes de la jurisdiccidn penal,
que estan en los antipodas del pensamiento procesal civil.

Este dato es demostrativo de lo arbitrario y hasta de la oscuridad del método
de conformacion de quienes redactan proyectos de reformas para ser ele-
vados a las legislaturas locales. La caida del gobierno macrista permitio que,
afortunadamente, ese engendro procesal no fuera aprobado.

El perverso proyecto supone un culto desenfrenado al poder conferido a los
jueces. En simetria, propone que los derechos de las partes se disminuyan dras-
ticamente. La nueva generacion del autoritarismo en esta etapa reformista va
por mds. Hoy, la amenaza de constreiiir la libertad y la dignidad de las partes se
traduce, por caso, en la posibilidad de sancionar a los letrados por supuestos
excesos en el ejercicio de la defensa profesional, entre otros desatinos.
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Reza el articulo 16 de la Reforma 2020:

“Articulo 16. Incumplimiento de deberes. Sanciones. Si el juez estimare
que alguna de las partes incumpliere con los deberes establecidos en
el articulo 15, en cualquier etapa del proceso, podrd imponerle una
multa, en forma fundada, respetando la garantia de la defensa y el
principio de proporcionalidad, entre UN (1) UMP y VEINTE (20) UMP.
Igual sancién se impondrd a la falta de colaboracion de los terceros al
proceso. Para determinar la cuantia de la multa, el juez estimara las
circunstancias del hecho de que se trate, asi como la afectacion a la
credibilidad de la Justicia o los perjuicios que a la otra parte se hubieren
podido causar. Al aplicar la multa, el juez, entre otras circunstancias,
ponderara la deduccidn de pretensiones, defensas, oposiciones o in-
terposicion de recursos cuya falta de fundamento no se pueda ignorar
de acuerdo con una minima pauta de razonabilidad o encuentre sus-
tento en hechos ficticios o irreales o que manifiestamente conduzcan
a dilatar el proceso. La violacion de los deberes establecidos en el ar-
ticulo 15 constituye una presuncion contraria a la parte que omita co-
laborar y se considerard al dictar sentencia o resolver una incidencia”.

Queda claro que algunos de los deberes impuestos a las partes en el articulo
15, de cuyo incumplimiento derivan las eventuales sanciones, consiste en cru-
das violaciones a los derechos humanos procesales. Se prescribe en la norma
(la cursiva es propia).

“Articulo 15. Actuacion leal y de buena fe. Deber de colaboracion. Las
partes deberan: a) actuar con lealtad y buena fe; b) colaborar con el
desarrollo del proceso, evitar las conductas dilatorias y los actos inuti-
les o innecesarios para determinar los hechos y el derecho; c) declarar
sobre las cuestiones de hecho en forma completa y adecuada a la
verdad. Se protegerd el derecho a no auto incriminarse penalmente,
a la privacidad y al secreto profesional; d) evitar alegaciones o defen-
sas carentes de fundamento; e) cooperar en la efectiva y adecuada
produccion de la prueba”.

Los severos deberes impuestos a las partes en el Proyecto 2020 son propios
de una clara mentalidad neoinquisitiva ¢Quién determina cudles son las con-
ductas dilatorias? ¢Como se precisa qué actos son indtiles o innecesarios para
determinar los hechosy el derecho? éSe protege sdlo el no incriminarse penal-
mente y se libera al profesional de incriminar civilmente a su cliente? ¢Cuando
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una defensa o alegacion puede considerarse carente de fundamento? ¢De qué
modo se debe cooperar con la produccion de la prueba? ¢Y hacerlo con la pro-
duccién de la prueba de la contraparte?

Esas respuestas solo pueden darse en la mente de un moderno Torquemada,
(utilizando ese apellido para graficar el comportamiento de un neo inquisidor
procesal). Quienes pensamos en un derecho procesal que tiene como eje el
respeto por la dignidad y libertad de las partes, para facilitarles el ejercicio
pleno de postulacion, refutacién y prueba, jamas podremos imaginar una
respuesta racional a estas preguntas. Sencillamente, no llegamos a concebir
como pueden instalarse ideas que imponen una flagrante coaccion institucio-
nal sobre los litigantes.

Y subrayamos otro tramo de la reforma que va en la misma direccién para
demostrar la sinrazén y la inconvencionalidad por la que transita el procesa-
lismo de corte publicista. Ademds de la amenaza de sanciones que agreden
derechos fundamentales procesales, existe una norma que le exige al aboga-
do una conducta de colaboracion que, de no acatarla, puede hacerlo caer di-
rectamente en el delito de prevaricato. El abogado, ahora, ademas de ser muy
cuidadoso con los actos de defensa (para no ser sancionado), debe observar
el deber de colaborar para que el litigio termine en tiempo razonable y con la
justicia del caso (¢!).

El articulo 10 del anteproyecto prescribe.

“Articulo 10. Colaboracion procesal. Las partes, el juez, los terceros y
aquellos cuya participacion se requiera, deben cooperar para obte-
ner, en tiempo razonable, una justa solucion del conflicto. Su incum-
plimiento injustificado por una de las partes generard un indicio en
su contra”.

Debe recordarse que el delito de prevaricato, captado por el articulo 271,
ultimo parrafo, del Codigo Penal Argentino, podria atrapar la conducta profe-
sional como tipica antijuridica y culpable, si el abogado se dedica a buscar la
justicia del caso, abandonando a su suerte al cliente, prevé la norma:

“Articulo 271. «...Sera reprimido con multa de pesos dos mil quinien-
tos a pesos treinta mil, e inhabilitacion especial de uno a seis afios, el
abogado o mandatario judicial “o que, de cualquier otro modo, perju-
dicare deliberadamente la causa que le estuviere confiada».

Pues bien, la exigencia de colaborar en un proceso para concluirlo en tiempo

40



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

oportuno y lograr lo que para el juez -en su personal opinién- es la justa so-
lucion del conflicto, es notoriamente incompatible con la idea de sostener de
modo leal los intereses que le fueran confiados por la parte material.

La esencia de la funcién abogadil es presentar y sostener la teoria del caso.
Es una obviedad que el abogado no debe caer en artimaias procesales, pero
de ahi a colaborar con el juez y la contraparte para que se arribe a la justa y
pronta solucion del litigio, existe un abismo conceptual.

éDebe limitar la extensidn de los escritos de postulacion o de defensa? ¢Debe
renunciar a ampliar la ndmina de testigos para no dilatar la causa? ¢Debe au-
tolimitarse a deducir revocatorias si se le deniega prueba impertinente? En fin,
se podrian formular decenas de preguntas similares y no encontrariamos res-
puestas que le pudieran otorgar sostén a la falacia normativa que censuramos.

Si el letrado, asume una conducta de colaborador de la justicia y se afana para
que el proceso termine en tiempo oportuno, producto de estas estrabicas exi-
gencias normativas, transita por un hilo muy delgado. La norma del anteproyec-
to, ademds de exponerlo a una eventual sancién penal, puede costarle al abo-
gado la supresion de su matricula por violacidn del cddigo de ética profesional.

El abogado juro, bajo las reglas de la deontologia profesional, defender leal
pero firmemente los intereses confiados por la parte material a su profesio-
nalidad. No se advierte cdmo puede compatibilizar ese deber con el de la
colaboracién procesal, a raiz del cual las partes naturalmente enfrentadas en
el litigio, todas juntas y tomadas de la mano, hagan una suerte de alegre y
despreocupado paseo por un “parque juridico” jugando a buscar lo que para
el juez actuante es su verdad y para que él logre declarar su justicia del caso.
Y todo, por supuesto, con un notable e imperdonable olvido: de que el deber
profesional impone ofrecer los mejores argumentos y pruebas para garantizar
el triunfo procesal del cliente. Para ese fin es que, precisamente, se contrata
la asistencia letrada.

Parece casi una obviedad todo lo que estamos mencionando, pero no lo es
tanto frente a una normativa que amenaza con destruir la esencia de la fun-
cién abogadil y que agrede en términos amplios el derecho de defensa en
juicio que le asiste constitucionalmente al ciudadano de a pie.

Por ultimo, en este breve pero decidor muestreo de los expresivos rostros de
la cultura autoritaria que anima el movimiento reformista se encasilla, tam-
bién, en idearios utdpicos (en otro afan de instalar consignas populistas que
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son atractivas politicamente pero que procesalmente requieren otra seriedad
en su formulacién). Las utopias pueden contribuir a profundizar, ain mas, la
ya perdida credibilidad en los sistemas de justicia de la region.

El Proyecto de cédigo de la Justicia 2020 establece /a oralidad para toda suer-
te de conflictos civiles y comerciales. Asi prescribe el articulo 2:

“Articulo 2°. Inmediacion, concentracion y oralidad. Se garantizara
la inmediacién del juez con las partes, los sujetos intervinientes y el
material de conocimiento. A esos fines se concentrard la actividad
procesal, la que se desarrollara en forma preferentemente oral y en
audiencias. Los jueces presenciaran las declaraciones de las partes y
de los testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y respues-
tas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la critica oral de su dic-
tamen y cualquier otro acto de prueba que, conforme a lo dispuesto
en este Codigo, deba Illevarse a cabo contradictoria y publicamente”.

Ya hemos abordado al reflexionar sobre la oralidad continua que introduce
el Cédigo Modelo- brindando variados argumentos sobre este tema. Pero, a
riesgo de repetirnos, debemos denostar una vez mas la oralidad discontinua
fijada en un Proyecto publicista pues este engendro, mas que beneficiar a los
justiciables, les ofrece una promesa de la presencia personal de los jueces que
jamas sera cumplida o, si se concreta ese contacto personal, no se sabe en
qué tiempo razonable podra llevarse a cabo.

Por cierto que apoyamos en abstracto los postulados que son connaturales
con la oralidad. La presencia del juez, el rostro humano de la justicia, la inme-
diacion en el litigio y con las partes son fines valiosos ¢Quién podria negarlo?
Pero si no se cumple con el requisito esencial, excluyente y dirimente para que
la oralidad se haga efectiva: la de la oralidad continua, lo Gnico que podemos
aguardar es el mas rotundo fracaso de un disefio de oralidad pergefiado por
quien confia que la burocracia judicial, si se suspende una audiencia y el Cédi-
go no impone su continuacién al dia inmediato siguiente habil, pasa a confiar
en los jueces de la jurisdiccion publica para cumplir con esa finalidad propia
de la oralidad: que el juez no trepidara en trabajar a turno completo y por eso
se establece la oralidad discontinua porque, segun el candido legislador, sera
casi igual que la oralidad continua. Si las audiencias -preliminares o finales-
comienzan hoy y, como es habitual, se interrumpen o postergan, porque no
asistio el testigo, porque el perito no concurrié a explicar el dictamen, etc.
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En ambos casos, si estuviere consagrada la norma de oralidad continua, la
audiencia serd proseguida al dia siguiente (como ocurre en los juicios orales
penales). En todo caso, y con ese formato, la oralidad tendria ciertas chances
de funcionar adecuadamente.

Pero si la audiencia se suspende y todo queda librado a la agenda que fije el
Tribunal para continuarla, la oralidad es un simple castillo de naipes que se
derrumbard ante el primer soplo. Quienes litigamos promiscuamente y desde
hace afios ante los distintos fueros en los Tribunales ubicados en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (es nuestro caso), somos plenamente conscientes
de que establecer la oralidad masiva y discontinua provocara la implosion del
sistema de justicia. ¢Quién manejard los tiempos de la oralidad, si la doble
audiencia prevista por el cédigo se suspende? éLa burocracia judicial? Ora-
lidad continua y oficinas de gestion ajenas al érgano judicial son propuestas
irrenunciables si queremos abordar una gestiéon de minima eficacia, pero no
estdn incluidas en el Proyecto de Justicia 2020.

Claro esta que, para establecer oralidad continua se necesita, tomando dis-
tancia del discurso populista que promete lo que no puede cumplirse, cefiirse
a las estadisticas y cdlculos exactos. ¢Cuantos jueces se necesitan para imple-
mentar la oralidad continua con relacion al nimero de habitantes? Es la pri-
mera pregunta que debid formularse la Comision Redactora e ineludiblemen-
te debid convocar a expertos en otras ciencias que le dieran las respuestas
concretas. Si esa labor no se realizd, lo que quedan son promesas delirantes
de un sistema -que sin los soportes serios que le brindaria la estadistica- nace
condenado al fracaso.

Y la misma pregunta debid formularse si se queria implementar la oralidad
discontinua para saber de qué estamos hablando seriamente. Quien plantea
oralidad discontinua, lejos de hacer honor a este modo natural de comuni-
cacion de los sujetos procesales, lo que va a conseguir es que las partes que
asisten a la audiencia (con la legitima esperanza de que se termine ese liti-
gio prontamente), finalicen desconfiando alin mas de todo lo que hacemos
y construimos los operadores del derecho (cuando se les informe que “la au-
diencia se suspendid y que se reprogramo a meses o afios vista...”). Si vamos
a manejarnos con consignas juridicamente bellas pero irreales, todo queda
tefido de voluntarismo y de mecanismos que dan la espalda a la realidad.

Y la oralidad discontinua (y aun la oralidad continua) no resulta la Unica con-
signa ficcional: si no se implementan los medios, el presupuesto y la capacita-
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cién de abogados y jueces, es obvio mencionar que quienes venimos de pro-
cesos escritos debemos recibir una amplia instruccion para estar a la altura
de las circunstancias.

Y todavia se cierne una amenaza mayuscula: que jueces activistas (si no se des-
monta el sistema publicista para los procesos no penales) en la audiencia, no de-
jaran actuar a las partes y se erigiran en el centro de un escenario mal montado.

A este cumulo de ficciones se le suma otra que no es menor: habilitar la ora-
lidad en sitios fisicos donde no puede ser llevada a cabo. En la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires -y en la mayoria de los Juzgados Federales civiles del
interior del pais- no existe el ambito material en el que puedan desarrollarse
audiencias orales.

De otro lado, los integrantes de la Comisidon Redactora no podian imaginar
que sufririamos en el afio 2020, si bien casi ya extinguido en el afio 2024, la
presencia de un virus que instalé una enfermedad pandémica. Pero si el codi-
go se hubiera sancionado, sélo por esa causa, al tener que sesionar en cubi-
culos que jamas estuvieron ideados para instalar con una minima comodidad
a los litigantes y a la autoridad y, mucho menos, al publico en general (y en
los afios de la pandemia para que no se produjera una contaminacién masiva)
deberia ser tomado como un dato mas para dejar de lado esta insensatez: la
de oralidad sin ningln presupuesto monetario para hacerla operativa

La crudeza de lo que significé mantener una distancia social para no contami-
narnos, nos lleva a reflexionar sobre las penurias de quienes acudimos a las
audiencias del articulo 360 que prevé el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, o la designada por el articulo 80 de la Ley de Procedimientos Labora-
les que rige en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Nosotros, como aboga-
dos litigantes, debemos pasar por esos vejamenes y, con toda sinceridad, no
imaginamos como sesionariamos oralmente en toda suerte de procesos con
la inexistencia de los recursos humanos y materiales que padecemos.

En una metrépoli que no se ha dignado a construir una ciudad judicial, donde
los tribunales quedaron alojados en vetustos edificios, con espacios fisicos
miserables que agreden la integridad corporal y moral de los justiciables, le-
trados e integrantes del poder judicial, imponerles que sesionen oralmente
en esas condiciones marca la irrealidad en la cual quedan inmersos quienes
disefian reformas procesales impracticables.

Y si bien el proyecto de reforma supone insertar audiencias virtuales, la irrup-

44



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

cion de la pandemia por un lado nos sorprendié a todos. Lo primero que se
ordend fue una feria judicial extraordinaria y la suspension masiva de las au-
diencias presenciales y, cuando la pandemia se fue, imaginar que un juicio
oral transitara por via zoom supone una burla a la comunicacion efectiva de
los sujetos procesales

6.2. EL PROYECTO DE REFORMAS EN LA PROVINCIA DE SANTA FE

El pensamiento reformista autoritario no se detiene y las pésimas ideas osten-
tan una extrafia tendencia a replicarse. También llevamos afios litigando en
la ciudad de Rosario, en la provincia de Santa Fe, y aqui se replican los malos
ejemplos reformistas, tallados bajo la misma ldgica juridica.

Un modelo similar de reforma procesal (auspiciado por el inefable plan ex-
pansionista del modelo de Justicia 2020) se hizo presente en la provincia. La
comisién redactora autdctona pergefid (éo perpetrd?) quizas la reforma pro-
cesal civil mas autoritaria que hasta supera la ideada en el plano nacional.
Afortunadamente perdié estado parlamentario, pero debemos estar alertas
porque el autoritarismo no se resigna facilmente.

El disefio general del proyecto de cédigo santafesino (que con el cambio de go-
bierno del socialismo al peronismo no salié a la luz pero siempre rondard la idea
de modificarlo hacia un formato donde se acenttie el modelo neoinquisitivo) me-
recié multiples criticas de varios dmbitos de la comunidad juridica’. Este aborta-
do proyecto de modificacion del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial para
la Provincia de Santa Fe (que queria sustituir el que rige desde el afio 1962) de la
autoria de dos procesalistas ilustres, ya fallecidos, EDUARDO B. CARLOS y MIGUEL
ANGEL ROSAS LICHTENSTEIN, nos sumia en un profundo desconsuelo.

Es que el cédigo que pretendia suplantarse resulta -quizas- el menos inquisi-
tivo del pais y también por eso corre serios riesgos de ser aniquilado. Ostenta
esa condicion (la de ser suavemente publicista) juntamente con el que rige en
la provincia de Cérdoba. Ambos distan de ser modelos dispositivo-adversaria-
les, pero no siguen el duro formato autoritario que impone el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion.

17  El proyecto de reformas fue sugerido durante el gobierno socialista y atravesé el go-
bierno peronista en la provincia sin sancién, pero los dos modelos mostraban igualmente
autoritarios. ¢Serd posible que por simple ignorancia, unida a un persistente capricho, se
insista siempre en el mismo error?
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El proyecto de reformas santafesino distribuia sanciones a los litigantes a diestra
y siniestra. Instalaba la perversa idea de amedrentar a las partes y potenciar los
poderes del juez. Escogimos dos normas que denotaban una durisima sancién
al litigante que no asiste a una de las audiencias fijadas en la causa. Veamos:

“Articulo. 404. A los fines de proseguir con la causa que fuera archiva-
da por verificarse la situacion prevista en el inciso 1 del articulo ante-
rior, el actor debera abonar una multa de entre cinco y diez unidades
jus, que graduard el juez con destino al Poder Judicial en el acto de dis-
ponerse el archivo y en resolucion irrecurrible. Transcurridos noventa
dias desde la fecha de la audiencia, incluidos los inhabiles, sin que se
solicitase la prosecucién de la causa y se abonase la multa correspon-
diente, caducara el proceso. Cumplido el pago de la multa y dispuesta
la prosecucion de la causa, si con posterioridad se verificase una nueva
inasistencia del actor a cualquiera de las audiencias a las que el tri-
bunal lo convoque, se lo tendrd por desistido del proceso, con costas.

¢Qué sentido tienen estas sanciones draconianas? ¢ Advierte el inexperto le-
gislador que si se estableciere la oralidad continua se requiere que se mo-
difique todo el sistema de ejercicio de la abogacia? ¢{Cémo haria un estudio
integrado por uno o dos abogados -que es la media del desempefio en el ejer-
cicio de la profesidon- para estar presente en todas las audiencias fijadas en
toda suerte de litigios donde ahora imperaria la oralidad discontinua? ¢Con
el archivo de la causa se soluciona el conflicto material que debia resolverse
o se lo deja irresuelto? ¢El pago de la multa alcanza tanto a quienes gozan del
beneficio de pobreza o de litigar sin gastos como a los pudientes?

Estas preguntas no tienen respuestas racionales y tampoco se puede ahondar
en explicaciones de normas que sélo se conciben y se explican por idedlogos
y adoradores de las teorias autoritarias de un derecho procesal premoderno.

Desde una perspectiva liberal y convencional resulta grotesca la violacion al
derecho de defensa (para el actor y para el demandado) ya que agrede por
igual la dignidad de ambos litigantes. Se pulverizan varios derechos procesa-
les que deberian ser reconocidos y no arrasados por normas inconstituciona-
les e inconvencionales.

Una de las severas criticas que merecié el anteproyecto fue explicitada por el
Centro de Estudios e Investigaciones en Derechos Humanos «Juan Carlos Gar-
della» (CEIDH). El centro lleva su nombre en honor de quien fuera un prestigioso
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profesor de filosofia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario. Pues bien, el proyecto de reformas fue enviado por el Poder Ejecutivo
provincial y tuvo en el afio 2019 despacho favorable de la Comisién de Derechos
y Garantias de la Cdmara de Diputados. El critico informe del CEIDH nos alerta:

“..sobre la vulneracién del derecho a defensa y la denegacién de
justicia que implicaria su aprobacién. También atentaria -de acuerdo
con su minucioso estudio- contra la division de poderes y la garantia
del juez imparcial. La reforma deviene de un convenio firmado entre
el Ministerio de Justicia de la Nacién y el Gobierno de Santa Fe, en
el afio 2017 y en el marco del programa Justicia 2020. Para el CEIDH,
se trata de «un nuevo cddigo de procedimiento que resulta incons-
titucional y anticonvencional, violatorio de los derechos y garantias
plasmados en los Tratados y Convenciones Internacionales de los cua-
les es signatario nuestro pais y que forman parte de la Constitucion
Nacional (articulo 75, inciso 22)».

El informe detalla que, a modo de ejemplo, el proyecto:

«establece un tratamiento desigual de las partes en litigio, lo que en
muchos casos acabard profundizando las desigualdades sociales, eco-
nomicas y culturales que subyacen a todo proceso judicial».

También que:

«consagra soluciones que limitan el acceso a la justicia de las perso-
nas en condicién de vulnerabilidad, obstaculizan el ejercicio de dere-
chos procesales elementales, como el de ofrecer y producir prueba,
e impiden apelar una sentencia adversa cuando el agravio no exceda
de determinada cantidad».

Ademss,

«como consecuencia de las numerosas delegaciones legislativas que
contiene, de por si inconstitucionales, se vulnera la division de pode-
res, privando a los litigantes del derecho a ser juzgados por un tribu-
nal independiente e imparcial».

Se concluye que el proyecto:

«dota a los jueces de amplios poderes discrecionales, en desmedro de
los derechos y facultades de las partes. Todo ello en el marco de una
deficiente técnica legislativa y falta de sistematicidad».
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«Con ese modelo, se propone convertir al proceso de partes hoy vi-
gente en un procedimiento inquisitivo, con rasgos autoritarios, en el
que se privilegia ponerle fin rapidamente -de cualquier manera- a los
procesos, sin que importe al efecto si se ha alcanzado la composicidon
del conflicto. Al reducirse dramdticamente las posibilidades defensi-
vas de los litigantes e imponérseles cargas procesales de dificil y, en
algunos casos, imposible cumplimiento, el resultado sera en muchos
casos la frustracion de los derechos sustanciales”.

6.3. EN LATINOAMERICA

Como ya lo mencionamos en el libro primero de esta coleccién. los modelos
procesales que se esparcieron en Latinoamérica para los conflictos penales y
no penales tienen -casi paraddjicamente- un origen comun: fueron proyectos
disefados por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y aprobados
en el aflo 1988, en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil.

También apuntamos que la iusfilosofia y los formatos codificados disefiados
para los procesos penales y no penales tomaron caminos absolutamente dife-
renciados. Ya nos ocupamos (y ponderamos) sobre el modelo acusatorio-ad-
versarial ideado para los procesos penales. Nos toca, ahora, exponer el diseiio
que se concibid para los procesos no penales que —anticipamos- ostenta un
fuerte caracter publicista y concede a los jueces poderes omnimodos de di-
reccion y resolucion de las causas que deben atender.

En primer lugar, nos ocuparemos del tramite impreso pero, lo que es mas
trascendente para fortificar nuestra critica, reproduciremos y objetaremos
los fundamentos dados para sostener el modelo procesal que desnuda cruda-
mente la cultura autoritaria que lo sostiene. En la Exposicion de Motivos de los
autores del anteproyecto, luego aprobado como Proyecto de Cddigo Modelo,
se deja bien a las claras la ideologia de aquellos afios que la tildamos como
conservadora y reaccionaria.

a) El disefio del tramite para los procesos de conocimiento en el Proyecto del
Cédigo Modelo del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal

La idea de los autores del proyecto puede resumirse de la siguiente forma: al
proceso de conocimiento ordinario se le imprimié un tramite mixto escrito/
oral, pero signado por la oralidad. Dibuja un proceso denominado por audien-
cias, desglosadas en una audiencia preliminar -la que se considera la mas im-
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portante- con multiples fines y una segunda audiencia, final o complementaria,
que se le asigna menor valor, de desahogo de la prueba, alegatos y sentencia.

En la etapa de postulacidn se exige a las partes que, juntamente con la expo-
sicion de los hechos y la invocacion del derecho, se ofrezcan todos y cada uno
de los medios probatorios de los que se valdrdn. Esta carga es impuesta por
igual al actor como a la demandada.

El paso siguiente consiste, como ya se anticipd, en la fijacién de la audiencia
preliminar, que conlleva multiples fines. En primer lugar, el juez debe intentar
la conciliacion intraprocesal de los litigantes. Si se logra esa finalidad, se ex-
tingue el conflicto en la medida en que, tratandose de intereses transigibles,
permita la libre disponibilidad del derecho material debatido.

Si la conciliacidn se frustra, las alternativas son las siguientes: si la cuestion se
declara de puro derecho, se omite la apertura de la causa prueba exigiendo
a las partes una valoracion sobre el modo y la forma en que se trabd la litis y
luego se dicta sentencia.

Si hay hechos contradichos o de demostracion necesaria, se determina el objeto
litigioso y luego se procede a la apertura de la causa prueba. El juez se expi-
de previamente tanto sobre la pertinencia como sobre la procedencia de los
medios probatorios y, determinados éstos, ordena su produccion. Los medios
de prueba deben articularse por escrito y se producen de este modo. Los que
deben rendirse oralmente, se concretan en la audiencia complementaria. El fin
de la etapa probatoria concluye con un breve alegato oral brindado por los le-
trados ante el juez de la causa. Finalizada la audiencia, el juez dicta sentencia en
el acto, difiriendo su fundamentacién o bien expidiéndola en un breve plazo.

El esquema del tramite del proceso por audiencia -que resumidamente pre-
sentamos- se ha posicionado como el modelo a seguir en las codificaciones
procesales no penales de Latinoamérica. Rige desde hace afios como legisla-
cion positiva en Uruguay, Perd y Colombia y, en la Argentina, es la tendencia
qgue quieren imponer los movimientos reformistas.

Hemos ideado una metodologia para refutar las graves falencias que presenta
tanto el proceso asi concebido como la manera de decidir la causa. Entende-
mos que resultara util para el lector transcribir la ideologia que fue oficialmente
expresada en la Exposicion de motivos del Codigo Modelo pero, en simultaneo,
refutar los argumentos para dejar al desnudo los dafios que podrian producirse
de implementar masivamente ese modelo como el norte procesal a seguir en
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la regidn. De lo que se trata es de prevenir dafios futuros y de detener su onda
expansiva porque, como ya se vio, algunos paises practicamente copiaron el
Codigo Modelo y lo transformaron en su legislacidn procesal positiva.

b) La Exposicion de motivos y la refutacion de los argumentos que justificaria
el disefio de procesos por audiencias adoptado en el Cédigo modelo y en las
legislaciones de Uruguay, Peru y Colombia

Los autores del Proyecto del Cédigo Modelo del Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal se ocuparon en su Exposicion de Motivos, que data del afio 1989,
de formular un detalle muy minucioso para validar las opciones normativas asu-
midas. Aun reconociendo la valia intelectual de quienes prohijaron ese modelo,
no compartimos casi ninguna de sus consignas. Y resulta muy ilustrativo reflejar
como se razonaba a finales de la década del noventa, porque ese pensamiento,
supuestamente progresista, encerraba un formato absolutamente conservador.
Quizas, lo mas grave fue que quedaron anclados en el pasado y tomaron como
fuente y laudaron cédigos procesales que se remontan a la década de los afios
cincuenta, en especial el cédigo italiano de 1940. Su propuesta ya nacio vieja y
se acentud esa vejez con el curso de los afios. Dicho esto, pasaremos a su trans-
cripcion y refutacion, utilizando esta metodologia como un péndulo intelectual
para demostrar ante el lector lo fundado de la postura opositora que asumimos.

Oralidad (textual de la Exposicion de motivos)

“El proyecto se afilia al sistema oral conforme a lo dispuesto por las
Bases. La oralidad, por la cual se han inclinado la mayoria de los pro-
cesalistas iberoamericanos -no sin alguna discrepancia- es entendi-
da en el sentido general aunque, en puridad, se plantea un proceso
mixto, porque no se trata de perder los beneficios y virtudes de la
escritura. Y es asi que, fuera de la prueba documental, cuyo valor
resultara tan esencial como establezcan los derechos de fondo, en el
proceso planeado son escritos, al igual que la etapa de proposicion y
la de recursos. Es asi que es escrita la demanda, la contestacién (en
sentido amplio de contradiccion, excepciones y defensas) y la recon-
vencion en su caso, la interposicion y fundamentacién de los recursos
y la contestacién a la expresidon de agravios (etcétera). La audiencia
aparece, entonces, como elemento central del proceso. Y en especial
cabe destacar la audiencia preliminar que analizamos mas adelante.
La audiencia se concreta a través de la reunidn de los tres sujetos
esenciales del proceso (el Tribunal y las partes)”.
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Refutaciones/objeciones

A la hora de objetar las reformas que se proponen para la justicia no penal,
tanto en Latinoamérica como en la Republica Argentina, dejamos en claro
qgue no impugnamos el modo oral de comunicacién de los sujetos procesa-
les, pero si lo hacemos respecto de la oralidad discontinua, absolutamente en
boga desde hace afios en la actualidad tribunalicia. El modelo procesal penal
acusatorio no podia sostenerse de modo alguno si no se imponia la oralidad
continua, en las audiencias y en todas sus etapas del juicio (fiscal preparatoria,
intermedia y de juicio), asi que no se advierte porqué, para los procesos no
penales, se podria transitar por una oralidad discontinua que supondria direc-
tamente la denegacidn de justicia para el litigante por violacién de todo plazo
razonable para procesar y resolver la cuestion.

A riesgo de ser reiterativos, el Unico modo de oralidad que garantiza a los jus-
ticiables -en un conflicto no penal- que el trdmite del litigio no quedara supe-
ditado a la burocracia judicial es, lo insistimos, establecerla de modo continuo.
Por razones de economia remitimos al lector a todas las criticas formuladas en
varios de los tomos que integran esta coleccién.

Sugestivamente, en los movimientos reformistas no se incluyen -como uno
de los presupuestos esenciales para que la oralidad tenga visos de seriedad-
ni lo oralidad continua ni el cronograma de fecha fijadas por las oficinas de
gestion judicial. La visidn critica que tenemos sobre el temor reverencial que
los sistemas publicistas imponen a los litigantes respecto del poder judicial, se
confirma cuando la apuesta pasa por la oralidad discontinua y por un manejo
de la gestién no confiada a una oficina externa que le marque el paso a la
burocracia judicial y si deferida a la propia jurisdiccion.

De otro lado, la oralidad dispuesta para toda suerte de procesos no tiene sen-
tido alguno. Pero si la tiene para aquellos conflictos de neto contenido facti-
co. Cuando el conflicto se remite a cuestiones meramente juridicas y, mucho
mas, si éste se origina en derechos que ya vienen predeclarados (rasgo dis-
tintivo de los procesos ejecutivos) la oralidad, lejos de presentar una ventaja,
acarrea enormes perjuicios ya que el tramite natural seria para estos casos el
propio de la escritura.

Por ultimo, lo oralidad continua supone una creacion en proporcion geomé-
trica de juzgados ya que los jueces afectados a procesos orales continuos re-
quieren una dedicacién humana y horaria muy exigente y resulta obvio que
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para cumplir con esa finalidad deben multiplicarse en su nimero. Asi se ex-
plica, pero no se justifica, el por qué los legisladores no se atreven a imple-
mentar la oralidad continua. Asumen, con realismo, que el poder ejecutivo y
legislativo de Latinoamérica no multiplicard los juzgados. Pero al establecer la
oralidad discontinua a base de esa certeza se sacrifica al justiciable, y la bella
expresion del rostro humano del juez frente a las partes, queda solo en eso.
El rostro del juez en oralidad discontinua o no aparece o, cuando las partes
lo conocen, han pasado afios para arribar a esa instancia. Negar esa realidad
supone una irresponsabilidad cientifica de tono mayor.

Y por otro lado, los abogados sometidos al régimen de oralidad continua,
como ya se lleva dicho, deben asumir una estructura empresarial ajena al
ejercicio de la abogacia en la regidn. Si lo juicios suponen oralidad continua se
genera una estancia permanente en el tribunal. Ademas, resulta hasta obvio
mencionar que un letrado solo podria atender a un nimero muy limitado de
causas y, por tanto, se tornaria imperioso para él implementar un modo em-
presarial de gestion profesional, posibilidad que es lejana e impracticable en
casi todos los paises de Latinoamérica.

Principio dispositivo o inquisitivo (textual de la Exposicion de Motivos)

“Una clara tendencia de este Anteproyecto, coherente con el sistema
de proceso oral (por audiencia), es el aumento de las facultades del Tri-
bunal lo que, a nuestro juicio, no altera el principio dispositivo, el cual
continua rigiendo con atenuaciones. En efecto, sigue en vigor el prin-
cipio (subprincipio) de que el proceso sdlo se inicia a iniciativa de parte
(ne proceda iudex ex officio), que las partes mantienen la disposicion de
los actos procesales y del proceso mismo, que se mantiene el principio
de congruencia, segun el cual el Tribunal no puede fallar mas alla de lo
pedido por las partes (ultra petita), ni fuera de lo litigado (extra peti-
ta), ni dejar de fallar lo pedido (citra petita) y el de segunda instancia,
ademas, en los limites de lo apelado”. “... Los cédigos mas modernos,
siguiendo el Cddigo italiano de 1940, agregan la facultad del Juez de
buscar la verdad, para lo cual se le faculta a interrogar testigos, partes o
inspeccionar cosas o documentos que pertenezcan a estos o a terceros.
México, 1932. Codigo del Distrito Federal, art. 278/279; Argentina, ley
14.237 y Cdodigo de la Nacion, art. 452; Brasil, art. 342; Colombia, arts.
179, 180, 243 y 244; Cuba art. 243; etcétera. También aparecen estas
facultades en casi toda el drea en los llamados procesos sociales (me-
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nores, agrario, laboral, etc.). Por todo ello, el aumento de las facultades
del Tribunal se proyecta, dentro del nuevo proceso por audiencia, con
un Juez director del proceso, el cual conoce después de su iniciacion
para actuar en la audiencia como protagonista, junto a las partes...”
“... El fin supremo del proceso es procurar justicia, para cuya garantia
se estima esencial un sistema que se asiente en la independencia y en
la imparcialidad. Ahora bien, es notorio que la pasividad judicial habili-
ta evidentes deformaciones procesales en cuanto prevalezca en el libre
juego de las partes la arbitrariedad habilidosa de alguna de ellas. El
abstencionismo del Juez es la formula ingenua de tolerar pacificamen-
te contiendas con equilibrio tedrico, pero con desequilibrio prdctico y
medio decepcionante de utilizar la valiosa energia del proceso en em-
pefios carentes, en ocasiones, de las mas elementales justificaciones.
El prevalecimiento de la justicia individual y social reclama que el Juez
intervenga en la direccion del proceso en el grado, sin rebasarlo, que re-
quieran su economia y su eficacia, ordenadas al fin supremo de justicia.
La reforma se encamina a infundir ese cambio ideoldgico en nuestro
enjuiciamiento, reforzando extraordinariamente la funcion y autoridad
del Juez, para que, sin dejar de ser el arbitro imparcial de la contienda,
que es el proceso, se convierta en el verdadero rector del mismo, que lo
encauce y oriente al descubrimiento de la verdad”.

Refutaciones/objeciones

Este primer tramo de la critica se formula en primera persona por uno de los
autores de esta obra (Benabentos). La decision se justifica por el hecho de que
las personas con la trayectoria intelectual y profesional de los abogados ENRI-
QUE VESCOVI, ADOLFO GELSI BIDART y del magistrado LulS TORELLO GIORDANO,
coautores del Anteproyecto del cédigo modelo, ya fallecieron y me merecie-
ron y merecen el mayor de los respetos. Tuve la fortuna de conocerlos y de
coincidir en multiples sucesos académicos en Latinoamérica y Espaia. Dicho
lo anterior, no comulgué con sus ideas pero pude confrontarlas en esos espa-
cios de debate en vida de ellos y me siento en cierta medida legitimado para
continuar con la impugnacién de sus teorias y los formatos codificados que
prohijaron para el proceso no penal®.

18 Mi persona, OMAR BENABENTOS, compartié en la década de los afios noventa activida-
des académicas en los Congresos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal realiza-
dos en Rio de Janeiro, Brasil; en Mérida, Espafia; y en Punta del Este, Uruguay.
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Volviendo a las reflexiones comunes, puede entenderse y hasta justificarse
que, por la nacionalidad uruguaya de los tres procesalistas, su visidon frente
al poder fuera en cierta medida complaciente. La Corporacion Latina, en un
barémetro y estudio realizado en 2008, sitia a Uruguay como el pais mas
pacifico de América Latina. Ademas, segun la revista estadounidense Inter-
national Living es la mejor Nacidn de Latinoamérica para vivir. Esta misma
publicacion asegura que se encuentra entre los veinte paises mas seguros del
mundo, en tanto que la publicacidn britanica The Economist lo ubica entre
los veinte mas democraticos, siendo el Unico pais sudamericano considerado
por dicho indice como una democracia plena. En este contexto, quizas con
cierta ingenuidad, sostenian la creencia de que entregar mayores poderes a
los jueces no implicaba restarlo a las partes y pensaban que la autoridad no
los usaria abusivamente.

Hoy deberiamos convenir en que haber transitado por ese riesgoso sendero
no tuvo en modo alguno los resultados que esperaban. Ese juez con amplios
poderes, que puede investigar e interrogar a las partes, testigos y peritos,
recabar documentos, entre otros deberes funcionales, perderd inexorable-
mente su imparcialidad. Es que la imparcialidad se pierde toda vez que el
juzgador, lejos de mantenerse equidistante y neutral, hace propio el litigio y
se inmiscuye en el derecho material en disputa antes de sentenciar la causa
y, como ya lo anticipaba en unas licidas reflexiones GIUSEPPE CHIOVENDA, se
pierde también la impartialidad, al ocupar el juzgador el rol de parte y juez al
mismo tiempo.

Ya que los mentores del proyecto de Codigo modelo se apoyaron en la doctri-
na italiana, nunca debieron perder de vista lo expresado por CHIOVENDA sobre
aquello que conforma la esencia de la funcidn jurisdiccional.

Expresa GIUSEPPE CHIOVENDA:

“... En correlacion con que la jurisdiccidn juzga sobre asuntos de otros,
la primera exigencia respecto del juez es la de que éste no puede ser,
al mismo tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decision.
La llamada impartialidad, implica que quien juzga no puede ser en
paralelo parte, es una exigencia elemental que hace mas a la nocién
de jurisdiccion que a la de proceso, aunque éste implique siempre
también la existencia de dos partes parciales enfrentadas entre si que
acuden a un tercero imparcial, esto es, que no es parte, y que es el
titular de la potestad jurisdiccional. Por eso mismo la impartialidad
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es algo objetivo que atiende mas que a la imparcialidad y al animo
del juez, a la misma esencia de la funcidn jurisdiccional y al reparto
de funciones en la actuacién de la misma. En el drama que es el pro-
ceso no se pueden «representar» por una misma persona el papel
de juez y el papel de parte. Es que si el juez fuere también parte no
implicaria principalmente negar la imparcialidad, sino desconocer la
esencia misma de lo que es la tutela de los derechos e intereses legi-
timos de las personas por medio de la aplicacion del derecho por la
jurisdiccion en el caso concreto. Es evidente que si un juez puede ser
también parte en un proceso que ha de tramitar y decidir, no actuaria
con imparcialidad, y no resultaria vulnerada la imparcialidad sino el
requisito de la jurisdiccién que ha de conocer de asuntos de otros.
Naturalmente, no es lo mismo referir la plenitud de la jurisdiccion,
como funcién del Estado que al juez, considerado como persona,
pero también en este segundo supuesto lo que entra en juego no es
tanto la parcialidad como la negacién de algo que hace a la esencia de
la jurisdiccién, la denominada impartialidad»®.

De otro lado, se utilizan falacias argumentativas que no han sido demostradas
empiricamente, por caso el rol pasivo del juez. Un juez que no prueba de oficio
esta muy lejos de ser un juez pasivo. Tiene extensos poderes a la hora de dirigir
el debate y en la complejidad de los ordenamientos juridicos actuales ostenta
una gran discrecionalidad a la hora de emitir el fallo. Asimilar pasividad judicial
a no permitir persuadirse de una tesis propia mediante prueba oficiosa es con-
fundir severamente dos conceptos que nada tienen que ver entre si.

A su vez, y ratificando lo dicho en el libro primero de esta coleccion, si el
juez falla conforme lo afirmado, refutado y confirmado por las partes, al mo-
mento de decidir sus grados de persuasion sélo pueden colocarlo en una de
estas tres hipotesis: si tiene certeza de condena, acogera la demanda total o
parcialmente. Si su conviccidn es negativa, la rechazard, y si, por ultimo, esta
sumergido en un estado de duda, por mandato constitucional y convencional
debe rechazar la pretension incoada. De modo tal que toda vez que un juez
despacha, por caso, medidas oficiosas para mejor proveer, reconoce que se
encuentra en estado de duda y que las despacha para formar conviccion de
condena, puesto que con la duda ya le bastaria para absolver.

19 CHIOVENDA, GIUSEPPE, Instituciones de derecho procesal civil, T. |, Valletta, Buenos
Aires, 2005, p. 261.
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Otra falacia es que en un debate con racional libertad y sin coaccidn excesiva
de la justicia estatal, los letrados tengamos el arte supremo -apelando a la
retdrica, argucias, maquinaciones y otras malas artes- de engafiar a jueces
profesionales para llevarnos victorias que no merecian nuestros clientes. Los
abogados no tenemos ese poder ficcional. En todo caso, perderemos el litigio
si no confirmamos nuestras pretensiones o defensas esgrimidas. Pero de alli a
generar convicciones en los magistrados a base de puros relatos, es algo que
no se confirma en la experiencia tribunalicia. Lo que si dejan de manifiesto
estas elucubraciones de los legisladores es el demérito gratuito que exhiben
ante los abogados, quienes tutelamos subjetivamente, pero con todas nues-
tras energias, la postura de nuestros mandantes. Pero estamos muy lejos de
poder engafiar a un juzgador profesional o de provocar el dictado de una cosa
juzgada irrita. La cosa juzgada no la forma un abogado sino el poder jurisdic-
cional. Y esto supondria que el abogado fue engafando, en distintas escalas,
a todos los jueces para que transformaran lo blanco en negro y lo cuadrado
en redondo, segun reza el viejo adagio que glosa el concepto de cosa juzgada.
Que algun abogado hubiera promovido un proceso falseando hechos, puede
ser posible, pero porcentualmente es una posibilidad infima.

Si ésas son las pobres justificaciones para otorgar excesivos poderes a los jue-
ces y cercenarlos a las partes, es evidente que se trata de hipotesis que deni-
gran sin sustento la funcion abogadil y coloca al poder jurisdiccional en una
estatura moral superior a la de los litigantes y sus letrados. Lo hemos dicho
en otro tramo de nuestra obra: no existen instancias éticas que permitan a
los jueces arrogarse una condicion de lider moral por sobre los ciudadanos.

La Magistratura en la Nueva Organizacion (textual de la Exposicion de Motivos)

“Los procesalistas iberoamericanos tienen muy clara la idea de que,
en todo proceso, y en especial en el proyectado donde el protagonis-
mo del Tribunal resulta esencial, la figura del Juez deviene principal
pues en ella se asienta la reforma estructural de nuestra Justicia. Es
decir que, si bien resulta importante la infraestructura (locales, ma-
quinarias, que acerquen al Poder Judicial las nuevas técnicas) y los
mejores codigos, todo ello no cumplird nuestros objetivos sin bue-
nos jueces. Por eso y por la necesidad, entre otras condiciones, de un
sensible aumento del nimero de jueces, estamos reclamando, como
principio, la fijacion -de ser posible por norma constitucional, como
en Costa Rica- de un porcentaje fijo en el Presupuesto del Estado para
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el Poder Judicial; la creacién de Escuelas de la Judicatura que permi-
tan una estricta seleccion de los que ingresan a la carrera (de jueces o
del Ministerio Publico) y mejoramiento (reciclaje) de los existentes. Asi
como el reconocimiento de la carrera judicial, sin perjuicio del caso
excepcional -pero obligatorio dentro de limites prefijados o no- de in-
greso de abogados de capacidad y experiencia desde fuera, tal como
lo establecen los sistemas de Brasil (quinto constitucional) y Espafia,
entre otros. Naturalmente, que el Anteproyecto de Cédigo de Proceso
no contiene dicha regulacién que, corresponde -fuera de las normas
constitucionales- a la Ley Orgdnica, la cual debe adecuarse a las parti-
cularidades de los paises y regiones, pero se han establecido algunos
principios (orientaciones) que marcan la ineludible relaciéon entre di-
cho Cdédigo y el Tribunal y sus integrantes que, reiteramos, son la base
fundamental (humana) de toda reforma judicial de fondo como la que
aspiramos para los paises de Iberoamérica. La necesidad de la mas
correcta seleccién de jueces es el pivote del sistema judicial en ge-
neral y, con mas razon en éste, donde se aumentan las facultades del
Tribunal. La consecuencia de este aumento de los poderes de los jue-
cesy la busqueda de todas las garantias para su mejor desempefio de
la tan trascendente tarea (condiciones materiales, remuneraciones,
prestaciones sociales, vivienda, etc., asi como la total independencia)
es la de establecer la responsabilidad, tema sobre el cual la ley orga-
nica debe considerar con especial atencion. En el Anteproyecto sdélo
se sefiala esta responsabilidad en varios casos, inclusive por fallar con
error inexcusable, y se hace una mera referencia al proceso por dicha
responsabilidad dado que también es tema de la Ley Organica”.

Refutacion

Desde el afio 1988, en que se formulara como requisito indispensable un sis-
tema de capacitacion y seleccion estricta de los jueces, han pasado mas de
treinta afios. En la Argentina y en buena parte de Latinoamérica, lejos de ins-
taurar escuelas judiciales como requisito previo a postularse a un cargo juris-
diccional, la designacion de los magistrados queda cada vez mas librada a las
decisiones (la mayoria de las veces arbitrarias) o motivadas por cuestiones de
oportunidad de quienes estan a cargo del poder politico del Estado.

Los jueces que son signados por la debilidad en el modo de su eleccidn seran
tributarios muchas veces de los favores recibidos para ocupar un cargo para
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el que carecen de preparacion. Asi que la meritocracia estricta es un presu-
puesto esencial para que los jueces tengan mayores poderes en el ejercicio de
su funcién. Debe repensarse seriamente en los riesgos que implica que a un
juzgador poco calificado le conferimos de igual modo la funcién de decidir
litigios con fuertes poderes sobre los bienes mas preciados de las personas
cuando éstas enfrentan en un conflicto judicial.

Si la extension de los poderes a los jueces se justificd en la hipdtesis de que
en poco tiempo serian jueces calificados, ilustrados, ganadores de concursos
objetivos y meritocraticos del respectivo cargo, la cruda realidad muestra que
no es ése el juez que rige el destino de los justiciables en Latinoamérica. Asi
que, para no violar el principio de no contradiccién, no pueden otorgarsele
poderes a un juez no capacitado en la misma medida en que se le otorga a un
juez apto para su funcion.

Y a todo evento, si el juez latinoamericano gozara de la maxima capacitacidn,
ello no justifica que pierda su imparcialidad -como bien lo sostuvo Chioven-
da- porque nada tiene que ver una cosa con la otra. Pero mucho mas grave es
conferir poderes acriticamente cuando se tienen serias dudas sobre la com-
petencia intelectual del juez.

Los poderes, deberes y responsabilidades del Juez y de las partes
(Textual de la Exposicion de Motivos)

“Reiteremos que, en orden a este tema, el Cédigo Modelo sigue la
tendencia moderna de aumento de los poderes del juzgador convir-
tiéndolo en el verdadero director del proceso. Nos afiliamos asi a la
tendencia universal, que va predominando en todos los mas moder-
nos cddigos, como sucede con los del drea incluidas las ultimas re-
formas de los cédigos de Espafia, México y Venezuela. No ignoramos
los riesgos que ese aumento de poderes del tribunal puede aparejar;
pero, por un lado, estamos dispuestos a asumirlos como un intento
para mejorar nuestro tan deficiente proceso y, por el otro, ello no sig-
nifica desconocer los derechos y garantias que se acuerdan a las par-
tes, incluyendo la posible responsabilidad judicial, como contraparti-
da. Recordemos por otra parte, como ya lo decia Calamandrei, que
el problema prdctico no ha sido el abuso de los poderes otorgados a
los jueces por los nuevos codigos (se referia, naturalmente, a los de la
primera mitad del siglo XX), sino justamente a lo contrario, esto es, a
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la resistencia de los jueces a utilizar efectivamente esos poderes. Esto
es en los pocos casos en los cuales los jueces han hecho uso de sus
nuevos poderes y las escasas denuncias de arbitrariedad que con tal
motivo se pueden sefialar. Inclusive se han tomado medidas expre-
sas para regular esos poderes que se enumeran en un largo articulo;
nos permitiremos destacar algunos aspectos que consideramos mas
importantes, siempre dentro del tratamiento del tema en forma muy
abreviada. Asi es comun que los cédigos contengan la facultad del
tribunal para rechazar una demanda que no se ajuste a los requisitos
formales y aun para disponer que el actor haga las aclaraciones o
rectificaciones que considere del caso (art. 257, Codigo de Procedi-
mientos Civiles de México, D.F). Inclusive el nuevo Cddigo del Distrito
Federal agrega, en el articulo 272 D, la facultad de disponer medidas
conducentes para subsanar esos defectos alegados por las partes en
la demanda o contestacion. El Anteproyecto de Cédigo Modelo in-
cluye, dentro de éstas, dos facultades importantes mas: la de “darle
a la demanda el tramite que corresponda cuando el sefialado en ella
aparezca equivocado” y la de “rechazar la demanda, cuando ella fue-
re manifiestamente improponible”. La primera facultad es conocida y
aparece ya en muchos cédigos modernos; constituye una aplicacion
inobjetable de los poderes del tribunal en la direccion del proceso.
La segunda representa una innovacidn del proyecto con respecto a
casi todos los cédigos iberoamericanos, no obstante encontrarse ya
en el régimen brasilefio. Se trata de la posibilidad de que el tribunal
no sélo analice liminarmente los aspectos formales (externos) sino
aun el contenido de la peticion inicial. Esto es no sélo la admisibilidad
sino, ademas, la fundabilidad, lo que constituye un paso muy impor-
tante en el aumento de sus poderes. Naturalmente que se trata de un
caso extremo en el cual surge objetivamente (esto es a priori, noto-
riamente) dicha improponibilidad, como si se solicitara el divorcio en
un pais que no lo admite, o el cobro de una deuda de juego cuando
la legislacion dice que ésta sélo produce obligaciones naturales. Se
trata de un caso en que manifiestamente no podra ser acogida la pre-
tension, independientemente de los hechos alegados o las pruebas
que se produzcan. La doctrina iberoamericana ha profundizado en
la cuestidn aceptando la opinidn de Redenti, de que los casos de im-
proponibilidad objetivos pueden calificarse de falta de jurisdiccion.
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Digamos por ultimo y para terminar este tema, que la facultad del
juzgador es reglada y sometida a los recursos -en caso de rechazarse
la pretension in limine- que otorgan las debidas garantias a las partes.
Queremos también sefialar, dentro de todas estas facultades, que
ameritarian un tratamiento especial que el tiempo y el espacio no
permiten, que recoge el Anteproyecto y planea el respeto de la regla
moral dentro del proceso y la exclusion de la mala fe, la “chicana”,
la colusion y el fraude. Fuera de las normas generales que permiten
al juzgador rechazar in limine incidentes, intervencién de terceros,
pruebas inadmisibles y declarar de oficio nulidades absolutas (articu-
lo 33,7° 87 9° etc.),parece importante resaltar la que lo faculta para
relevar de oficio ciertas excepciones, como la de litis pendencia, cosa
juzgada, caducidad, transaccién y falta de representacion del apode-
rado o incapacidad, pero sobre todo las que se refieren directamente
a los deberes morales en el proceso. En este sentido corresponde des-
tacar las normas que hacen a este propdsito, ya sea estableciendo el
principio de buena fe (articulo 5), ya sea las que facultan a los jueces
para aplicar sanciones por su incumplimiento”.

Refutacion

El extenso pdrrafo contiene multiples razonamientos, la mayoria de ellos in-
consistentes o ya demeritados por el paso del tiempo. Asi, el rechazar la idea
de que la fijacién de las audiencias por el tribunal alargaria los procesos era 'y
es negar la realidad. En primer lugar, el apoyarse en cddigos que provienen de
la década del 40 apostando al modernismo procesal, es una contradictio in ter-
minis. Los tiempos cronoldgicos no confirman esta hipdtesis. Que ciertos cé-
digos cargados de tendencias autoritarias reflejen esa direccion, lo Unico que
indica es que el pensamiento que primaba en esos tiempos (cincuenta afios
atrds) era el que se expresa en la redaccion del Proyecto del Codigo Modelo.

En segundo lugar, se menciona a la ley procesal espafiola. Décadas después,
Espafia dejo de lado esas leyes cuyos ejes se remontaban a tiempos de la
Colonia. Espafia sustituyo -en este punto crucial- los poderes de los jueces en
torno a la prueba de oficio. En pleitos que involucran intereses transigibles la
dejo de lado y prohibid las medidas para mejor proveer si estas son dictadas
para suplir la negligencia probatoria de las partes.

En tercer lugar, que a los jueces se les permita expedirse sobre la fundabilidad
de la pretension, salvo casos grotescos como seria el reclamo por una deuda

60



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

de venta de drogas, no nos persuade en modo alguno. Cuando se abre una
ventana (para que el juez pueda desestimar el derecho material que la parte
invoca) puede colarse el mas crudo subjetivismo judicial.

En cuarto lugar, se reiteran las prevenciones sobre supuestas actitudes de las
partes refiidas con la buena fe procesal. En rigor, la buena fe deberia presu-
mirse y alejar los fantasmas que, de ordinario, se agitan para argumentar que
las partes actuan de mala fe. Esta es una visidn sesgada y propia de conceptos
verticalistas, infundada y prejuiciosa sobre el accionar de las partes materia-
les y sus letrados.

La audiencia preliminar. Saneamiento del proceso. Conciliacion.
(Textual de la Exposicion de Motivos)

“En el desarrollo del procedimiento, imposible de analizar en esta ex-
posicidon general, adquiere una importancia fundamental la audiencia
preliminar que delinea la orientacidon que hemos querido dar al pro-
cedimiento (proceso por audiencias) y marca el punto principal, de
manera que constituye la innovacidon mds representativa del nuevo
régimen, por lo cual la analizaremos con todo detalle en su momento.
Aparece, por otra parte, como un instituto que se perfila como pre-
ferido por quienes han preparado los proyectos -algunos convertidos
en ley- modificativos de los cddigos iberoamericanos.

Funciones de la audiencia preliminar. Los objetivos de esta audiencia
preliminar resultan muy variados y la doctrina y el propio derecho
positivo le atribuyen diferentes fines. Sin embargo, para una cons-
truccioén cientifica, es necesario clasificar (o agrupar) dichos fines, de
manera de no crear la impresién, sea en el legislador, en los jueces
o en los abogados, de que se pretende introducir un monstruo que
determinard, como dicen algunos juristas muy conservadores, que los
tribunales no tengan tiempo para fijarlas. Y entonces vayan sefialan-
dose, cada vez con mas dilacidn para el futuro (como segin también
se dice sucede en algunos tribunales norteamericanos) y el proceso
se dilate, en lugar de abreviarse.

No estd demas decir, al respecto, que este argumento es falaz, pues
justamente el fin de la audiencia es abreviar el procedimiento y acele-
rar el tramite. Pero, reiteramos, el “temor a la oralidad” hace que en
nuestros paises se recurra reiteradamente a esta clase de argumen-
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tos, el mas frecuente de los cuales consiste en decir que para este
nuevo proceso se necesitaran muchisimos mas jueces y, entonces,
con la carencia de medios -endémica- del Poder Judicial, no podra
encararse tal reforma. Lo que no resulta un argumento valido, sin
perjuicio del reclamo permanente de mejoramiento del servicio de
justicia, para lo cual se necesitan mas medios econdmicos para esta
tan esencial funcién del Estado.

Antes de proceder, entonces, a agrupar los objetivos de la audiencia,
es menester recordar una vez mas que estamos justamente ante eso,
una audiencia (de audire, oir) por lo que, como sefiala GELSI BIDART,
consiste en comparecer ante alguien que estd dotado de autoridad
para realizar ante él una actividad (al menos ser oido y por ende, oir).
También corresponde insistir en que de esa forma se realiza el ver-
dadero proceso, como actum triarum personz y que, finalmente, se
parte de que tenga una presencia activa. Para lo cual sera indispen-
sable que esté instruido de la causa. Por eso la audiencia preliminar
se ubica, en todos los ordenamientos que venimos analizando, salvo
en el de Austria, para que el juzgador con el material de la etapa de
proposicién (demanda, contestacidon y eventualmente reconvencion)
pueda realizar en forma util (eficaz) su tarea.

Las principales funciones de la audiencia preliminar pueden agru-
parse en diferentes rubros: la conciliadora (exclusidon del proceso),
saneadora (saneamiento del proceso, depuracién de cuestiones no
referidas al mérito), la de establecer el objeto del proceso y de la prue-
ba (funcidn abreviadora, al decir de BARBOSA MOREIRA) y ordenadora,
justamente por el Tribunal respecto del futuro desarrollo del proce-
so, en especial tomando medidas relativas al diligenciamiento de la
prueba. Una de las principales funciones de esta audiencia es la con-
ciliacion, que tiende a lograr la extincién del proceso (fin de exclusion
del proceso, nos recuerda JORGE ANTONIO ZEPEDA), tema que por su
importancia dejamos para el siguiente paragrafo.

La finalidad de saneamiento del proceso es otra esencial tarea de
esta etapa, al punto que hay procedimientos que mantienen esta fun-
cion del oficio judicial aun dentro del proceso escrito, lo que resulta
fundamental. Asi sucede en el proceso de Brasil, cuya jurisprudencia
y doctrina han afinado el estudio del tema mas que en ningun otro
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lado. El saneamiento del proceso supone, en consecuencia, que estas
cuestiones o excepciones dilatorias, falta de presupuestos como la
capacidad y aun la legitimacién e improponibilidad de la demanda, se
planteen (si no se lo hizo antes) en la propia audiencia y sean resueltas
por el tribunal mediante lo que constituye un verdadero despacho sa-
neador (sentencia o auto interlocutorio). Asimismo, el tribunal inclui-
ra en las cuestiones a resolver la regularizacién del procedimiento y
la subsanacion de los actos que puedan provocar nulidades sanables
o la declaracién de las insanables con el fin de que se esté en condi-
ciones de entrar en el tema del objeto del proceso y las pruebas -que
analizamos a continuacion- en virtud de que, resueltas aquellas cues-
tiones, no hay duda que correspondera ingresar al mérito de la causa.
Esto es que, verificado que el proceso se ha desenvuelto sin vicios o
aquéllos que tenia han sido saneados, prdcticamente se entra a una
nueva fase del proceso (la preparacion de la decision sobre el fondo).
Esto es, como lo dice BARBOSA MOREIRA hablando de la audiencia aus-
triaca, se procura descargar a los tribunales de aquellas cuestiones
ajenas al fondo para que, en adelante, puedan resolver en base a un
debate exclusivo sobre el mérito de la causa.

Corresponde ahora pasar a la otra funciéon de la audiencia preliminar,
cual es la de fijar definitivamente el objeto del proceso y, por ende,
de la prueba a producir, que dependerdn —naturalmente— de dicho
objeto y de los hechos controvertidos a esta altura. Por ello se admite
en la audiencia que las partes puedan ratificar -no parece adecua-
do rectificar- sus pretensiones e inclusive ampliarlas. Es natural, asi-
mismo, que, si el demandado en su contestacién ha alegado hechos
extintivos, por ejemplo, se oiga sobre ellos al actor y se le permita
completar su prueba. Lo mismo sucedera con el reo respecto de la
ampliacion de la demanda del demandante.

En esta funcidn nos permitimos hacer solamente tres precisiones
para no extender exageradamente esta exposicién de motivos.

a) La fijacion del objeto del debate puede derivar -si no hubo concilia-
cidn o transaccién total- en una delimitacion de los puntos planteados
en las pretensiones originales, para lo cual es esencial el poder de direc-
cion del juez. De ese modo la funcién abreviadora sigue cumpliéndose.

b) Resulta importante también la direccion por el juez de la audiencia,
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inclusive asesorando a las partes (como se reclama en la legalidad so-
cialista), mejor aclarando (funcion esclarecedora) lo que no va contra
la imparcialidad y no viola las garantias del debido proceso y el dere-
cho de defensa, desde que, estando todos presentes, el esclarecimien-
to de las afirmaciones resulta una natural funcion de la audiencia,
dentro del proceso entendido como debe ser.

c) También se hace necesaria la direccién del proceso por el tribunal
en cuanto a la prueba. En efecto, establecido (delimitado, clarificado)
el objeto del proceso, surgirdn con mayor precision las pruebas que
deban producirse sobre los hechos que a esta altura quedan como los
de las pretensiones iniciales en la casi totalidad de los casos. Entonces
serd posible que el juzgador pueda rechazar las pruebas que conside-
re no sélo inadmisibles, sino también las innecesarias, inutiles o incon-
ducentes, dado su papel protagdnico en el proceso. Lo que, reitera-
mos, no puede hacer en nuestros procesos escritos, en los cuales sélo
conoce la causa al final, por mas poderes que se le otorguen. Asimis-
mo, resultara natural que se disponga la forma de diligenciar la prue-
ba, en la proxima audiencia o de inmediato, adelantando los pasos
necesarios (designacidn de peritos, inspecciones judiciales, solicitud
de informes, etc.) para que el dia de la audiencia final (complemen-
taria) se pueda desahogar la prueba (aun no diligenciada) en forma
de cumplir adecuadamente los principios de inmediacion y concentra-
cion. Todo ello conduce -por varios caminos- a la necesidad de que el
juez tenga la verdadera direccion del proceso, dejando de ser un mero
espectador, pero no asumiendo tampoco el papel de dictador, segun
las recordadas palabras de ALCALA-ZAMORA; sin autoritarismo, ni pre-
potencia, como reclama Barbosa Moreira. En cuanto a la funcion de
conciliacion, por su importancia, la estudiamos por separado”.

Refutacion

Nuevamente, la exposicion de motivos es extensa en este tramo (diriamos muy
extensa). A lo largo de sus parrafos encierra un cimulo de reflexiones y un
encendido discurso laudatorio, tanto sobre las supuestas bondades de la au-
diencia preliminar como la de convertir al juez en estrella principal de ese acto.
Desde nuestro punto de vista todo lo sostenido merece serias objeciones.

La primera impugnacién tiene que ver con la potestad conferida al 6rgano ju-
risdiccional para fijar el calendario de una audiencia que ya comienza mal por-
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que introduce la oralidad de un modo discontinuo. Asi, el juez va a determinar
la fecha en la que se realizara esa audiencia preliminar y si se suspende (por
cualquier causa) fijara la suceddnea. No queremos repetirnos, pero dejar libra-
do al dérgano jurisdiccional el manejo burocrdtico de esta primera audiencia
oral (o la que las sucedan) es caminar hacia un fin previsible: la lentitud inexo-
rable que aportara esa gestion de la cosa publica dejada candidamente en ma-
nos de funcionarios (jueces) que se ocupan de asuntos ajenos. El litigio civil es
propio de las partes y son ellas las que ponen en juego sus bienes juridicos.
El afirmar que el juez estd mas urgido que ellas -porque representa el interés
colectivo de la sociedad y del Estado- es una ficcidn que se arrastra desde que
Franz Klein le diera vida. Luego, en especial en Latinoamérica, ocurrié lo que
inevitablemente se produciria: una demora exasperante en su fijacion.

Volvemos sobre un punto que no merecié la debida reflexion por parte de
quienes deben insertar esta audiencia en paises de una distinta demografia
y tamafio con un dato muy revelador. Uruguay expresa estos registros (to-
mados en el afio 2014 pero que refleja una realidad casi similar para el afio
2024), la existencia de 4.865 jueces en todo el pais. A su vez la cantidad de
habitantes de esa nacidn asciende aproximadamente a 3.474.000, dando un
coeficiente muy superior entre jueces y poblacién al que registra el resto de
Latinoamérica.

Ahora bien, si queremos aplicar el experimento por igual a los paises de la re-
gidén, muchos superpoblados y con varias megaldpolis que contienen a varios
millones de habitantes, es facil vaticinar lo que pasaria.

En un informe oficial en el que se compard un grupo amplio de paises de
Latinoamérica y del Caribe, el Perd ocupaba, por caso, el penultimo lugar en
cuanto a jueces por cada 100 mil habitantes, superando Unicamente a Chile
(5,0) y siendo ligeramente superado por el Ecuador (6,1) y Nicaragua (6,1).
En el extremo opuesto, con la mayor cantidad de jueces por cada 100 mil
habitantes se encuentran dos paises pequefios: Costa Rica (16,9) y el ya men-
cionado Uruguay (14,4).

Y para ser todavia mds pesimistas, ya que se trata de estadisticas de hace
varios afios, es muy claro que en la actualidad todavia quedaria mas desba-
lanceada la desproporcion entre el nimero de jueces y los habitantes. Pero
volviendo a esos afios, otros paises reflejaban la siguiente ecuacién. Chile, un
juez cada 20.000; Ecuador, cada 16.393; Nicaragua, cada 16.393; Peru, cada
16.006; Venezuela, cada 14.706; Puerto Rico, cada 11.364; Honduras, cada
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10.989; Bolivia, cada 10.526; El Salvador, cada 10.204; Colombia, cada 9.615;
Argentina, cada 8.772; Uruguay, cada 6.944; Costa Rica, cada 5.924.%°

Entonces, ése trata de impugnar la audiencia preliminar por una atdvica des-
confianza hacia la oralidad, como presumieron los redactores del cédigo mo-
delo? Claro que no. Lo que esta en juego es que quien asume la responsabi-
lidad de proyectar un codigo modelo para toda la regidn no debe caer en la
irresponsabilidad juridica de replicar una receta inaplicable en otros contextos
demogrdficos y urbanisticos.

Con este panorama, si se torna materialmente imposible mantener la ecua-
cién de un juez cada seis mil habitantes, éla audiencia preliminar no pasa a ser
el monstruo juridico que se menciond en la Exposicién de Motivos? ¢Es una
postura irracional esta exigencia de requerir mas jueces por habitantes para
que la oralidad y la audiencia preliminar no configuren una suerte de denega-
cion de justicia? En modo alguno: en todo caso, se sostiene que las estadisti-
cas -con sus frios nimeros- deben guiar a quienes tienen la enorme tarea de
no frustrar aun mas las casi perdidas esperanzas de que el servicio de justicia
regional funcione de un modo adecuado para los justiciables.

Y no sélo se trata de la escasez de tribunales que, por cierto, cuando a todos
los procesos se les imprime el tramite oral deben multiplicarse geométrica-
mente, sino que, de lo que se trata, es que la agenda de /as audiencias no las
maneje el propio poder judicial y, en su lugar, lo haga una oficina de gestion
judicial que le imponga el calendario que deben llevar. Luego volveremos so-
bre el tema.

La segunda objecidn tiene que ver con el modo y la forma de resolver los presu-
puestos y el saneamiento de la relacion procesal. A riesgo de que se nos tilde de
escrituristas, si lo que estd en juego es la validez o invalidez de la relacion pro-
cesal estas cuestiones deben ser planteadas por la demandada de forma escri-
ta y bajo la modalidad de excepciones de previo y especial pronunciamiento.
En nuestro criterio, seria mucho mas fiable que los juzgadores resuelvan esos
planteos mediante auto interlocutorio fundado. Se trata de cuestiones técnicas
que para introducirlas deben ser sopesadas por la demandada y estudiadas
cuidadosamente por el juez. Y quizas lo mas trascendente es que las resuelva

20 HERNANDEZ BRENA, WILSON, Carga y descarga procesal en el poder judicial, 1996-2005
De lo general a lo particular, de lo cotidiano a lo preocupante Consorcio Justicia Viva, Instituto
de Defensa Legal Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2006 disponible en la web.
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fundadamente de modo tal que las partes puedan conocer las razones que
sostienen lo decidido y manejar el régimen recursivo del que dispongan.

No vemos la ventaja de que este tipo de cuestiones juridicas se plantee pre-
viamente -ni mucho menos de un modo sorpresivo en la audiencia oral- y que
se resuelvan en esa audiencia. Salvo temas que tengan que ver con el orden
publico -como la cosa juzgada vy la litispendencia por identidad (que podrian
ser deducidas en cualquier estado y grado de la causa)- debe permitirse a la
parte demandada articularlas de un modo previo a la contestacion de la de-
manda. Se trata de ordenar y validar el método de debate y no imponerle al
juez resolver oralmente cuestiones juridicas-procesales. Luego, la técnica de
la oralidad para sanear la relacién procesal privilegia sin razén plausible la in-
mediacién cuando aqui lo que debe primar pasa por apuntalar a una decisién
fundada que puede tener efectos decisivos sobre la cuestion de fondo.

Ademas, si lo que resolveria el juzgador en audiencia tiene que ver con la
carencia de representacion procesal, el defecto legal en el modo de proponer
la demanda (por poner sélo dos ejemplos), éiel recurso a deducir deberia inter-
ponerse en la propia audiencia de forma oral o por escrito? Y en cualquiera de
las dos formas que se escogiera, éicuando se fundamentaria?

Quienes litigamos hace afios en conflictos a los que se adjudicé el tramite oral
-pero sélo para la audiencia complementaria- no logramos imaginarnos como
seria ese escenario casi dantesco para el justiciable. Es que si la demandada
planted una excepcion por escrito y el juez va a resolverla oralmente en la
audiencia preliminar, el funcionario tuvo la ventaja de meditar su decisién y
las partes quedarian sometidas a la inmediatez y celeridad de unos pocos mi-
nutos para poder ordenar los fundamentos recursivos. Si, por el contrario, de
lo que resuelve se permite impugnacion y fundamentacidn por escrito, el que
atendera el recurso sera el superior.

Confesamos que, en décadas de litigantes, no logramos desentrafiar estas in-
cognitas que son elementales. Lo que si queda claro es que existen fundadas
razones para cuestionar severamente ese acto que, para los redactores del
codigo modelo, es quizas la principal reforma innovadora que trajo su pro-
puesta. Y si, por ultimo, lo que resuelva el juez para sanear la relacion procesal
en la audiencia preliminar resulta inapelable, una norma de ese calibre violen-
taria el derecho de defensa de las partes de una manera radical.

En cuanto la delimitacién del objeto litigioso supone un importante poder con-
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cedido a la jurisdiccidn que -a nuestro juicio- tampoco tiene justificacion. Bajo
la subyacente premisa de que el proceso es un mal en si mismo, un juzgador
influido por esta ideologia estara inclinado a recortar, quizas arbitrariamente,
los ejes del debate. De ordinario, lo que resuelve el juzgador sobre el objeto
litigioso y en la audiencia no es apelable. Si esto es asi, y lo es, supone otro
severo riesgo para las partes. Un recorte sobre el objeto procesal impuesto
a temprana hora por el juez implicaria que llegd con un estudio muy medu-
loso de la causa. Y esa garantia no puede ser confirmada por el justiciable.
De ordinario, los jueces se encuentran apremiados por aquellos plazos que,
de no cumplirlos, pueden sufrir sanciones. Asi, el incumplimiento del plazo
para dictar sentencia puede suponer la pérdida inmediata de la competencia
o generar cuestiones que afecten a la foja de servicios del juez. Luego, por
un obvio orden de prioridades, el juez estudiara las causas que debe resolver
¢Quién asegura a las partes que pondra el mismo énfasis sobre asuntos que
no tienen un control de esa actividad?

Asi que todo lo que suponga restringir el objeto de debate o, como veremos
seguidamente, suprimir medios de prueba por considerar que no tienen vin-
culacién con lo que estda en discusidn, nos merece otra oleada de recelos.

La tercera objecion se vincula con lo expresado en el paragrafo anterior. De-
limitado que fuera el objeto litigioso, se concede la posibilidad de que se cer-
cenen los medios probatorios que no tengan que ver con el tema en debate,
segun la opinion del juzgador.

Los cddigos publicistas le permiten al juez expedirse sobre la pertinencia de
los medios probatorios. Aqui subyace otro prejuicio: que las partes ofreceran
medios de prueba para dilatar inoficiosamente el curso de la causa. Es una
imputacion gratuita que no tiene confirmacién empirica, pero es una atribu-
cién que -a partir de premisas de ese calibre- se le confiere al juez y se replica
en casi todos los cddigos de Latinoamérica (pero no es por fortuna un criterio
uniforme). El cddigo procesal civil y comercial de la provincia de Santa Fe, Ar-
gentina -ya lo apuntamos, pero viene a cuento en este contexto- le prohibe al
juez expedirse sobre la pertinencia de los medios probatorios. Y ya se vio que
el Cédigo Modelo del Instituto Panamericano también se lo prohibe.

Es que, bien mirado el asunto, y puestos en juego los valores de libertad proba-
toria (de rango constitucional y convencional) enfrentados con los prejuicios
que pudiera impregnar a un juzgador (considerando que se estan ofreciendo
medios probatorios impertinentes a los fines de demorar voluntariamente la
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tramitacién de la causa), sera siempre plausible expedirse por el primero de
los valores, rescatando la posibilidad de postular y confirmar ampliamente las
teorias del caso que se sustentan.

La conciliacidon en la audiencia preliminar. La justicia conciliatoria
(Textual de la Exposicion de Motivos)

“Como en la mayoria de los sistemas, nuestra audiencia preliminar
prevé -casi como primera actividad- la de intentar la conciliacion por
medio del tribunal. Y este objetivo es trascendente y fundamental. No
obstante, nos introduce en una problematica muy amplia y actual que
no corresponde analizar ahora, pero a la cual haremos alguna breve
referencia. Especialmente en cuanto se ha cuestionado que esta fun-
cién de conciliacion sea cumplida por los jueces. Inclusive, dentro del
nuevo Cdodigo mexicano que venimos estudiando con tanto interés,
dicha actividad la cumple el conciliador, no el juzgador (articulo 273-
A). Lo que no compartimos, por las razones que expondremos.

Pero el tema amerita un planteo mas general, aunque dentro de los
modestos limites que permite esta exposicidn.

El tema de la justicia conciliatoria es uno de los mas trascendentes
del mundo moderno, dentro de la problematica mas general de la
justicia, de las formas de acceso a ella y de la busqueda de férmulas
de alternativa. Lo que no significa que esta forma de justicia sea una
novedad sino que, por el contrario, es muy antigua. No obstante, se
ha revalorizado al punto de ocupar un lugar especialmente destaca-
do en la doctrina, en los congresos cientificos y de ser recogida en la
legislacién en varios aspectos.

En ese sentido, y como punto importante, corresponde sefialar el Co-
loquio de Pau (6-9 de julio de 1987), en donde se brindé completa
informacidn sobre el estado de dicha justicia conciliatoria en el mun-
do. Resulta de interés sefialar, como se destaca en los informe que el
Coloquio se convocé bajo el tema: Le régiement des conflits hors des
tribunaux o Settlement of disputes out of Court. Inclusive se tomé por
muchos de los participantes como una de las formas de justicia alter-
nativa para solucionar los conflictos fuera de los tribunales.
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El argumento era el de que la justicia tradicional era lenta, cara, bu-
rocratica, de dificil acceso para los carentes de recursos y por ello
se buscaban féormulas para facilitar la solucion de los nuevos conflic-
tos que plantea la sociedad moderna. Inclusive se sefiald a la Justicia
conciliatoria como una forma que no tendia a trancher le litige, esto
es, resolver el conflicto en forma tajante, sino una manera (mas paci-
fica” de Justicia coexistencial dijo MAURO CAPPELLETTI) para quienes
deben luego seguir conviviendo, una wormer way of disputes. Y se
nos presento la eclosidn de esta justicia en nuestra época y en casi
todos los paises industrializados (para emplear un término que pueda
comprender a la mayoria de ellos).

Y alli se considerd que este tipo de justicia debia impartirse, no por
el juez tradicional, sino por otro personaje cuyas caracteristicas se
delinearon. Como ya lo sefialamos, no podemos desconocer este fe-
ndémeno socioldgico. Sin embargo, nos permitimos dos precisiones:
a) En primer lugar, que la mayoria de los conflictos alli planteados
de vecindad, del taller, de condominio, del consumidor, de pequefias
rencillas que, pudiendo reclamar la intervencién de un juez penal, en
puridad no llegan a los tribunales. Es lo que puede analizarse quizas
en la experiencia mexicana de la Procuraduria del Consumidor. Esto
lo reconocian muchos de los participantes del Coloquio, que preconi-
zan esta justicia al punto que, por un lado se admitia que esa solucidn
consensual permitiera, para quien no estaba conforme, la posibilidad
de la via judicial, en tanto que otros reconocian que no era un me-
canismo apto para disminuir el trabajo excesivo de la justicia comun
(claro que nada de esto determinaba un rechazo de las soluciones).
b) Que nosotros venimos bregando para que la justicia tradicional no
sea tan burocratica, ni los procedimientos tan complejos, ni el acceso
tan dificil, y nuestro proyecto tiende justamente a colocar un juez
cercano a las partes, que también proponga vias amistosas y pacificas
de solucidn. Por todo lo cual, sin perjuicio de admitir estas soluciones
de la moderna justicia conciliatoria y todos los intentos preprocesa-
les, bregamos porque se introduzca la conciliacion procesal en esta
etapa tan oportuna a nuestro juicio.

El otro problema que se plantea -dentro de la misma tendencia- tiene
que ver con la creacidn de conciliadores especiales a quienes encar-

70



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

gar ese cometido, excluyendo al juez de esta tarea. Lo que puede
hacerse mediante esta nueva forma de justicia que tiende a disolver
otra clase de conflictos colocando a un conciliador en lugar del juez, o
al lado del juez, como hace el Cédigo mexicano (articulo 273-A), quien
serd el que prepare y proponga a las partes la solucién del litigio.

No compartimos esta solucidn y sera de gran interés oir a los juristas
iberoamericanos sobre el punto. Sélo nos permitimos decir: a) el juez,
como técnico en Derecho y mejor conocedor que nadie del alcance
de las pretensiones, con ese tan importante papel en la audiencia,
serd para nosotros el mejor conciliador. Naturalmente que podra
apelar a alguna de las técnicas a que se refiere el proceso, pero eso
se arregla con colocarle asesores técnicos y no un conciliador que
tampoco podrd ser un especialista en cada uno de los planteos que
hagan las partes. b) no parecen validos los argumentos de que el juez
debe quedar al margen de las soluciones transaccionales colocado
por encima de las partes para mantener su imparcialidad. Este argu-
mento sélo lo escuchamos en nuestro procedimiento latinoamerica-
no, donde acostumbrados al papel pasivo del juez -que es el que lee
toda la novela sin intervenir en ella, salvo para ponerle el epilogo,
como alguien ha dicho con razén- nos parece extrafio verlo proponer
soluciones y argumentar a las partes sobre los inconvenientes de la
sentencia judicial.

En todos los paises donde el proceso es oral, el tribunal interviene ac-
tivamente, rechaza peticiones, recrimina a las partes y a los abogados
gue no actuan con lealtad y probidad, inclusive los sanciona, hasta
con arrestos, y luego continla su tarea terminando con la sentencia,
sin que nadie piense que ha perdido su imparcialidad.

En definitiva, si admitimos un conciliador no profesional para actuar
en la etapa preprocesal, no podemos aceptarlo dentro del proceso, es-
pecialmente si éste, conforme con lo que proponemos, se realiza ante
un juez activo que, en un acto triangular junto a las partes y sus abo-
gados, en franca y leal colaboracién procura una solucién al conflicto.
Nos parece contradictorio con el espiritu de la audiencia preliminar la
introduccion de este otro personaje en lo que es un actum tri personae.

Por ello en el Cédigo Modelo se propone la conciliacién en la audien-
cia presidida por el juez, como primera etapa, procurando evitar el
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conflicto o reducirlo (en cuanto el acuerdo sea parcial) lo que esta
indisolublemente ligado con todo el resto de esta audiencia prelimi-
nar. No obstante, se deja a la ley especial la posibilidad de establecer
otros sistemas, inclusive el profesional que se propone (laico, técnico
en conciliar”).

Refutacion

La mediacidn intraprocesal encomendada al mismo juez que tramita la causa
que luego, si fracasa en esta instancia, es el competente para fallarla, no resul-
ta una idea acertada. El papel del juez que hoy propone férmulas, escucha las
propuestas de las partes y luego, si no se arriba a una solucion transaccional,
decide el litigio, portara para siempre el sesgo cognitivo de lo que las partes
pudieron haber reconocido respecto de los hechos o la bondad del derecho
gue le asiste a su adversario.

Si esto es asi -y lo es- el juez mediador o conciliador representa una contra-
diccién flagrante con la esencia misma del instituto. Si los litigantes apelan a
la mediacidn, serd un camino escogido, entre otros factores, porque confian
en el clima distendido e informal que puede generar un mediador del que no
tengan nada de que prevenirse. Y esa confianza se consolida, basicamente,
en la medida en que el tercero, actuando como mediador, pondra todo su
empefio en pretender la solucion del conflicto pero no puede, luego, imponer
coactivamente sus sugerencias. En la mediacidn intraprocesal, el mediador es
el mismo sujeto (juez) que luego tiene, insistimos, el poder de heterocompo-
ner la causa; y esto, por si solo, rompe el esquema de confianza que es indis-
pensable para que una mediacidn rinda sus frutos.

Es que si una parte aceptd la bondad de las pretensiones de la otra y propuso,
por caso, una formula conciliatoria pero luego la “mediacién intraprocesal”
llevada ante el juez de la causa termina fracasando, puede quedar en una si-
tuacidn juridica desventajosa a la hora del dictado de la sentencia. Resultado:
es natural que las partes recelen en admitir frente al 6rgano jurisdiccional
(que hace las veces de mediador y heterocomponedor) hechos que luego po-
drian perjudicarlas. También es légico que, por las mismas razones, se absten-
gan, de presentar propuestas que supongan el reconocimiento de los hechos
o el derecho invocado por su adversario.

Y dejamos para el final una frase que expresa el auténtico espiritu casi dicta-
torial que inspird a los redactores del cddigo modelo: el mencionar que es una
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funcién del juez, por supuesto laudada por los codificadores, que pueda hasta
arrestar a las partes y que ello no le impedira mantener su imparcialidad al
momento de dictar sentencia. Esta afirmacion provoca un enorme estupor y
cierto grado de indignacion. En nuestra vida profesional jamds, en miles de
litigios, estuvimos cerca de una situacion en la cual el juez amenazara con
arrestar a una parte o, peor aun, concretara ese arresto. Pero si esto aconte-
ciere y el juez es un hombre de bien, deberia excusarse inmediatamente. Es
que se alzaria contra el orden normal y natural de las cosas el que quien con-
sidera tan indigno a un justiciable o su letrado como para ordenar su arresto,
se despoje luego de lo que acontecid y de la penuria que supuso colocar a un
individuo en la carcel y mantenga para con esa parte neutralidad, equidistan-
cia, objetividad y carencia de prejuicios.
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7. LAs ULTIMAS REFLEXIONES
SOBRE EL CODIGO MODELO Y OTRAS POSTURAS

é¢Qué reflexiones nos provocan las criticas puntuales a las normas del Cédigo
Modelo Iberoamericano y a su Exposicién de Motivos? Que la vieja cultura
autoritaria, entre otros desvarios, sedujo a las comisiones redactoras y a los
hacedores de los cddigos procesales civiles de la region, convenciéndolos de
que las partes y sus letrados son unos sujetos sospechables y que deben ser
mantenidos a raya con sanciones draconianas.

Y otra reflexidn nos llevd a constatar como recrudecié el paradigma que pre-
senta al Poder Judicial como un poder bueno. Que la jurisdiccidn estatal no
refleja una burocracia institucionalizada y que, por tanto, va a procesar las
causas de un modo diligente. Que por esa condicidon de poder bueno tiene
mas interés en resolver el conflicto que las propias partes. Que los jueces
vienen a este mundo a impartir /a justicia, a declarar la Verdad, y a hacer im-
perar la moral juridicamente objetiva. Que van a resolver los conflictos con el
empleo de técnicas de argumentacidn que hardn que sus decisiones sean las
Unicas respuestas posibles, y las correctas para los casos litigiosos que tienen
entre sus manos.

7.1. EL cODIGO PROCESAL CIVIL PERUANO

A base de ese ideario se aprecian ciertas consecuencias muy gravosas. En el
Cddigo Procesal peruano de 1993, la gran mayoria de las resoluciones interlo-
cutorias que dicta un juez son inimpugnables porque se entiende que ese ma-
gistrado estd casi al margen del error humano vy, por ello, no existen recursos
deducibles sobre lo que decide. Y cuando puede impugnarse lo resuelto por
el juez el recurso, se concede en efecto diferido (art. 369 de ese cuerpo legal).
Resultado: el juez es un auténtico dictador en el curso de ese proceso, que
puede provocar dafios irreparables a las partes sin que la normativa procesal
les otorgue ninglin remedio para ponerle freno.
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7.2. EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO DE URUGUAY

El Cédigo General del Proceso de Uruguay -ya lo hemos visto, pero lo enfa-
tizamos- autoriza al juez a cercenar los medios probatorios ofrecidos por las
partes (si los considera impertinentes) en la audiencia preliminar. Debe tener-
se presente que el cddigo uruguayo estd inspirado en el Céddigo Modelo Unico
para Iberoamérica repitiendo, por tanto, el desafortunado esquema adoptado
por ese formato. La norma procesal uruguaya admite que el juez se entrome-
ta en la conducencia de la prueba, en clara violacion al mas elemental derecho
de defensa que le asiste a las partes de armar su estrategia procesal y de esco-
ger los medios de prueba que estimen conducentes para acreditar los hechos
invocados como sustento de sus pretensiones o sus defensas.

Estos ordenamientos procesales constituyen ejemplos muy claros de un mo-
delo que descansa sobre la figura de un juez paternalista, autorizado para
investigar y probar por siy ante si la verdad real, y legitimado para encontrar
la justicia absoluta de cada caso concreto que le toca resolver. Se lo puede
parangonar con un dictador juridico moderno, instalado en el dmbito mas
sensible de todos los poderes: el judicial, donde los controles frente al uso
arbitrario del mismo son muy dificiles de utilizar.

Debe concederse que para imponer -desde la altura del poder- pero, mas aun,
para que se acepten desde el llano consignas prefiadas de falacias y de para-
digmas autocrdticos tan absurdos- se tuvo que actuar con una gran consis-
tencia ideoldgica. Ha sido una tenacidad digna de mejores afanes, pero fue
funcional a los fines perseguidos.

Con certeza, tampoco ha sido una empresa facil para sus impulsores: lograr
abonar ese terreno sélo para los conflictos civiles, desentendiéndose de los
escenarios democraticos que no pueden mirar con buenos ojos a un sector
del poder ejercido casi sin limites, es una faena bien cumplida pero que sirve
de muy poco. Lo cierto es que, a como fuere, se las han ingeniado para poder
anudar los eslabones de una pesada cadena de opresidén que asfixié inexora-
blemente a los pueblos y a los justiciables de la region.

7.3. LA PALABRA DE MICHELE TARUFFO

La palabra y la influencia de MICHELE TARUFFO despierta nuestro interés por-
que ha sido una figura central del publicismo, un estudioso sobre los sistemas
procesales y, en lo que nos interesa, un severo denostador de los sistemas
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adversariales y un acérrimo opositor a la iusfilosofia garantista. Con una grave
inexactitud visualiza a quienes sostenemos un sistema procesal adversarial,
para los conflictos no penales, de este modo?':

«Ante todo, la funcidon y la naturaleza de la prueba se conciben de
formas distintas segin los modos de configuracion y la finalidad fun-
damental del proceso civil o penal. Si se parte -como hacen muchos-
de la premisa de que el proceso estd encaminado exclusivamente a
solventar controversias, la consecuencia sera no considerar relevante
la calidad de la decision que ponga fin al conflicto, pues lo Unico que
se pide es que la misma sea eficiente en ese sentido de acabar con
la controversia entre las partes. En tal caso, sera irrelevante que la
decisidn se funde en una verificacién probatoria de la verdad de los
hechos. Es mds, se entenderd que la busqueda de la verdad es no sélo
inutil sino incluso perjudicial, precisamente porque requiere invertir
tiempo y actividades procesales necesarias para obtener las pruebas.
Desde este punto de vista, la naturaleza y la funcion de la prueba per-
manecen sin determinar: como mucho, se pone de relieve su funciéon
retérica. Cabe observar que esta concepcion de la funcién del proce-
so estd bastante extendida: de hecho, caracteriza a la mayoria de las
teorias del adversary system”.

Sostener que quienes apostamos por el sistema adversarial nos oponemos a
la busqueda de la verdad, entendida en el concepto antes expresado, supone
una falacia absoluta.

Ahora, que en el marco de estos sistemas contradictorios y con un rol prepon-
derante de las partes, no se conciba que la fijacion de esos hechos quede a
cargo del juez y que éste, de un modo oficioso, pueda declararlos probados,
es una hipdtesis totalmente diferente. Existen muchos criterios de verdad;
pero un jurista de la talla de Taruffo no puede confirmar empiricamente que
quienes abogamos por un sistema adversarial portemos estos oscuros fines
negacionistas.

De seguir la tesis de TARUFFO, todo el sistema acusatorio adversarial que rige
para los procesos penales en Latinoamérica supondria un absurdo total. Que en
estos dramaticos conflictos les resulte perjudicial a la victima, al Ministerio Pu-

21  TARUFFO, MICHELE, ANDRES IBANEZ, PERFECTO Y CANDAU Pérez, Alfonso, Consideraciones
sobre la prueba judicial, Fundacion coloquio juridico europeo, Madrid, 2009.
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blico de la Acusacién y al imputado un fallo que se corresponda con un criterio
de verdady que al juez le sea indiferente a la hora de sellar la suerte del acusado
o de la victima en ese proceso, es una tesis que no resiste el menor andlisis.

7.4. LA IMPUGNACION DE LAS TESIS DE JOAN PICO Y JUNOY

Cuando sosteniamos que muchos de sus seguidores que se adscriben a esta
idea pueden refutar perfectamente nuestros dichos, llevamos en mente -por
caso- a quien se considera uno de sus discipulos. Nos estamos refiriendo al
connotado publicista barcelonés JOAN Pi1cO y JUNOY, con quien mantuvimos
un trato personal siempre respetuoso en las oportunidades que la academia
nos reunio en distintos sitios de Latinoamérica y Espafia, pero de quien nos
separan visiones ideoldgicas enfrentadas sobre el proceso y la jurisdiccion.
Entre sus numerosas obras publicé un articulo que tituld E/ Derecho Procesal
entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado® donde se expreso
de esta forma:

“Es cierto que las limitaciones propias del hombre hacen que no siem-
pre pueda alcanzar la tan preciada justicia, pero no lo es menos que
ello no debe ser obstaculo para que el legislador ponga en manos del
juzgador los medios suficientes al objeto de que ésta pueda lograrse
en el mayor numero de ocasiones, maxime si con ello no se infringe
precepto constitucional alguno. Como ha indicado Taruffo al estudiar
el concepto de justicia de la decisidn judicial, ésta no es nunca justa
si se fundamenta sobre una determinacion errénea o inexacta de los
hechos, por lo que concluye que la certeza del juicio sobre los hechos
es una condicion necesaria para que pueda afirmarse que la decisidn
judicial es justa. Ademas, todo ello seria compatible con la teoria que
considera que el proceso sirve Unicamente para resolver conflictos:
si no se acepta como valida cualquier solucién del conflicto y, en su
lugar, se piensa que éste debe ser resuelto sobre la base de algun cri-
terio de justicia, entonces ciertamente nos encontramos con el deber
de reconocer que la declaracion judicial certera de los hechos es una
condicién necesaria para lograr la solucién justa del proceso”.

22 PICO Y JUNOQY, JOAN, El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate
mal planteado. Cuestiones Juridicas Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael
Urdaneta Vol. VI, N° 1 (Enero - Junio 2012), Espafia.
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Las ideas del publicismo expresadas por P1CO y JUNOY nos dicen, por un lado,
que deben fijarse con la mayor exactitud posible los hechos sobre los que se
asientan las hipdtesis sostenidas por las partes. Por cierto, que una decision
serd justa si se fijan con la mayor precision los enunciados sobre los hechos
y se los declara probados; pero esa fijacion de los hechos, muy saludable, lo
concedemos, sera valida (si y solo si) el juez verifica la existencia o inexisten-
cia de los enunciados facticos invocados por las partes valiéndose solo de las
pruebas que éstas le suministran. También la sentencia sera valida si despa-
cha pruebas oficiosas cuando existe sobreabundancia de material probatorio,
pero jamas para suplir la negligencia en la que pudieran caer los litigantes.

Esta maxima es de plena aplicacidn en todo conflicto que encierra intereses
transigibles. Y aun cuando la indole del conflicto trasciende a los intereses de
las partes, se puede acudir a métodos auxiliares que resulten utiles para que,
sin demeritar la esencia de la funcién judicial, supongan salidas compatibles
con el respeto a la igualdad procesal de las partes.

Por caso, para garantizar la impartialidad del juez, el articulo 429 de la LEC
Espafiola prescribe lo siguiente:

“..cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las
partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos, lo pondra de manifiesto a las partes indican-
do el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la
insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal,
cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos, podra sefalar también la prueba o pruebas cuya practica con-
sidere conveniente...».

La moderna legislacién procesal civil espafiola sumé un bafio de sensatez so-
bre el accionar de un juez que se precie de ser democratico

7.5. LAS REFLEXIONES DE PERFECTO ANDRES IBANEZ

También nos viene desde Espafia y se encarna en la pluma de un juez (que
hace un culto de las notas esenciales de su ministerio) y que también pugna
por una renovada visién sobre la justicia civil. No referimos a Perfecto Andrés
Ibafiez, que otorga una invalorable visidn sobre la preocupacion que en los
procesos dispositivos adversariales despierta a las partes la calidad de la de-
cisiones de los jueces.
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Veamos?:

23

“La arbitraria atribucién a ciertos medios probatorios de una inexis-
tente aptitud para poner al juzgador en relacién directa con «los he-
chos» porque éstos no existen como tales en la realidad empirica y
no son susceptibles de constatacion, es contraria a lo postulado por
un realismo ingenuo muy extendido. En efecto, ni siquiera en el caso
de dar por cierta esta hipdtesis es inaceptable que el juez, a pesar
de la inmediacion, tendria tal clase de acceso directo a aquéllos, ya
que la que le llega en todo caso, es a través de los medios personales
de prueba directa por antonomasia. En el téopico imaginario judicial
son discursos, es decir, proposiciones sobre hechos sélo aptas para
proporcionar conocimiento mediato y mediado, ademds, por actos
de percepcién y ejercicios de memoria, que por las bien conocidas
desviaciones a que se hallan expuestos, introducen un consistente
plus de complejidad y de dificultad en el asunto. En su nocion mas
obvia, motivar es dar cuenta del porqué de lo resuelto. Un porqué
cuyo destino es de ser intersubjetivamente valorado, para lo que ha
de exteriorizarse y contar con presupuestos explicitos suficientemen-
te identificados, que es lo que dara la imprescindible trasparencia al
discurso de soporte, haciéndolo susceptible de control racional”.

“Asi pues, decidir adecuadamente, esto es, de forma motivada, re-
clama, como primer presupuesto, claridad acerca de las hipotesis
en presencia y sobre la composicion del cuadro probatorio en su in-
tegridad. Esto exige la individualizacion de las fuentes de prueba vy la
identificacion de los datos empiricos que el uso de los diversos medios
puestos en practica haya permitido obtener en cada caso y conciencia
igualmente clara de los pasos inferenciales dados a partir de aquéllos.
Objetivada asi la informacién disponible, en un segundo momento (ob-
viamente no en sentido cronolégico), habra que llevar a cabo el cruce
de esos datos de diversa procedencia, para valorar si prestan o no so-
porte y en qué grado confirman alguna de aquellas hipdtesis. Que sélo
lo tendra en el caso de que todos sus elementos constitutivos cuenten
con fundamento probatorio. Esta es la via por la que el principio de
contradiccién, fundamental en la adquisicion de la prueba, se proyec-
ta e ingresa en la elaboracion de la sentencia. Algo que, por cierto,

Ib., pp. 93-95.
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muchas veces no sucede, por la habitual propension de los tribunales
a hacer exclusiva referencia a los elementos de prueba que militan a
favor de la decisién adoptada (con precario fundamento, por tanto)”.

“Si estos pasos son de inexcusable cumplimiento para formar criterio
con solvencia acerca del thema probandum, dotarlos de expresién es-
crita es el Unico instrumento al alcance del juzgador para conferirles
la imprescindible objetividad y controlar el propio discurso sobre la
prueba, evitando la deriva hacia las peligrosas certezas morales fun-
dadas en datos inaferrables, cargadas de infiscalizable subjetividad,
a las que antes me he referido. Diria que en ese verbalizar el proce-
so de formacién de la conviccién, poniéndolo «negro sobre blanco»,
radica algo asi como «la prueba del nueve»: es lo que permite ver
si la secuencia probatoria esta bien construida, si presenta o no sal-
tos logicos, si conduce sin forzamientos a lo resuelto; en definitiva, si
funciona. Es también la manera de comprobar si la conviccidén pue-
de decirse racionalmente alcanzada y de justificarla como tal ante el
afectado por ella y, en general, ante el lector de la sentencia...”

7.6. REFLEXIONES PROPIAS

Entenderdn los seguidores de Taruffo que uno de los mas caros represen-
tantes del sistema adversarial en Espafia: PERFECTO ANDRES IBANEZ se ocupa
impecablemente de un posible criterio de verdad que puede contener una
sentencia judicial, desmitificada y ajena de pretensiones metafisicas, y lo hace
de un modo mucho mas profundo al que, de ordinario, es el que exponen los
doctrinarios publicistas.

Si, en definitiva, todo pasa por concederle la razén a uno de los contrincan-
tes y éste es el limitado escenario en donde debe moverse un juez ante un
conflicto penal o civil, tenemos en claro que la posibilidad de acceder a un
descubrimiento directo de los hechos en este ambito seria posible sélo de
permitirsele al juez entrar en contacto directo con ellos. Pero solo un juez in-
quisidor puede alcanzar el suefio de Picé y JUNOY: que en una sentencia se fi-
jen los hechos tal como ocurrieron en la realidad, ya que para hacerlo el Unico
camino es apelar a un método puramente inquisitorial que refleje -a cualquier
costo, claro esta- la justicia del caso al arribar a una coincidencia exacta entre
los hechos y la sentencia que emite el juez.
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Pero para que ello ocurra, lo iteramos, deberia restaurarse el sistema inquisi-
tivo. Permitirle al juez violar el principio de congruencia y buscar con sus pro-
pias manos juridicas el sitio en el cual estan los hechos y traerlos al proceso,
seria, quizas, el inconfesable anhelo de la doctrina publicista: dotar a un juez
civil de esos poderes, lo cierto es que esa ilusidon no es posible a esta altura de
la civilidad procesal. Todo el castillo de valores construido por la ideologia pu-
blicista y el activismo judicial sobre el binomio verdad-justicia deja al desnudo
su inconsistencia y la imposibilidad de resistir a un embate racional.

Menuda tarea les espera a los procesalistas publicistas, argentinos, colom-
bianos, peruanos, uruguayos, espafoles etc., si caen en la cuenta de que los
decrépitos mitos de los sistemas neoinquisitivos (el litigio como un mal social
que afecta al Estado todavia mdas que a los litigantes, la sospecha sobre la
maldad procesal de las partes si se las deja en estado de libertad, la bdsqueda
de la verdad real, la excesiva publicizacion del proceso), aunque enquistados
en toda Latinoamérica, estan lejos de transformarse en métodos virtuosos de
procesar y juzgar ya que hasta ahora han culminado siempre en estrepitosos
fracasos.

Y conste que, como antiguos abogados litigantes, no se nos escapa que al final
del proceso algunas veces queda claro que los medios probatorios han sido
usados abusando del derecho de defensa conferido a las partes. Pero, a todo
evento, este abuso se advierte solo al final del camino. Y si esto aconteciere,
existen otros remedios cuya utilizacidn seria beneficiosa (y quizas mas eficaz)
para disuadir al litigante abusivo de persistir en tal conducta, por ejemplo,
la aplicacidon de intereses procesales maliciosos si la parte asi lo solicita (san-
cién, que mas alla que esté normada en los cddigos procesales, en la practica
luce casi exdtica en las decisiones jurisdiccionales). Recién alli, en concreto, se
puede hablar de un litigante y un letrado inescrupuloso. Pero la sospecha ge-
neralizada y a priori de que los justiciables con amplios poderes para postular,
refutar y confirmar- suponen un peligro para el sistema de Justicia consiste en
una aporia que debe dejarse de lado.

En definitiva, muchos doctrinarios y legisladores estan convencidos (no discu-
timos su buena fe) de que un juez suficientemente robustecido y unas partes
enmagrecidas (aquél para investigar y probar de oficio; declarar la existencia de
un derecho sin un contradictorio serio, y alterar las reglas de la carga de la prue-
ba y éstas para que no abusen del espacio publico procesal) constituye la tnica
opcidén para que la jurisdiccion pueda cumplir adecuadamente con la mision
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estelar que, en estos tiempos modernos (o posmodernos), arbitrariamente se
dejo reservada para quienes tramitan y juzgan los conflictos no penales.

El lector debe estar muy familiarizado (y quizas hasta persuadido) con estas
ideas. Es que doctrinaria y jurisprudencialmente se repiten esas tesis con
tanta frecuencia que han logrado formar en la mente de buena parte de los
operadores del sistema y, quizas lo que es mas grave, en los justiciables de a
pie que los padecen, una suerte de dogma procesal que aparentemente no
puede rebatirse. Pero es verdad sabida que, cuando los conceptos dogmaticos
empiezan a predominar en la ciencia, puede predecirse su rapida decadencia.
Dogma y ciencia son -por esencia- contradictorios. Igual contradiccion se pre-
senta entre el poder y el saber. A mayor poder del juez le correspondera un
menor saber del conflicto que le toca resolver, como lo ensefia FERRAJOLI*.

Un juez con muchos poderes es un juez que inexorablemente se alejard de la
labor cognoscitiva de la causa que debe resolver. Se corren graves riesgos de
gue ese juez poderoso imponga su voluntarismo sobre la racionalidad. Queda
claro que la racionalidad proviene del saber y no del poder y el desprecio por
el conocimiento es hijo dilecto del poder, que tiende a sustituir los espacios
cognoscitivos por potestades decisionistas de los magistrados.

24 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razdn, Trotta, Madrid, 1998, p. 43.
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8. CONCLUSIONES

Si es verdad que el plano cientifico procesal debe plantearse desde una pers-
pectiva ultra-externa, como lo queria CARLOS NINO, una mirada que parta
hoy desde la iusfilosofia nos permitira observar al fenémeno procesal desde
afuera. Y también desde otras ventanas diferentes pero cercanas a la ciencia
juridica, pueden extraerse conclusiones muy valiosas para el avance de los
métodos de procesamiento y la reforma de la justicia civil de la regidn.

Para la corriente garantista, la apuesta de hoy en dia exige que deba justificar-
se (con fundamentos serios) cdmo un sistema procesal (civil y penal) guarda
correspondencia con sus mandas constitucionales.

Luego, el compromiso del procesalismo en este avanzado siglo XXI donde se
ha intensificado la lucha por el respeto hacia la persona humana, su dmbito
de libertad y la fortificacion de los limites del individuo frente a la injerencia
estatal, debe ser mucho mas comprometida y no reducirse a pintar aquello
gue, penosamente, acontece en la praxis procesal de nuestra regién.

Para decirlo en las palabras de SCHONE? (referidas al proceso penal, pero va-
lidas para el proceso civil):

“El sobredimensionar el poder de puniry darle discrecionalidad al 6r-
gano jurisdiccional nos debe prevenir en el siguiente sentido: nadie
puede confiar en la proteccion del sistema penal sin aceptar que la
persecucidn penal pueda dirigirse contra si mismo, aun siendo ino-
cente. Ser involucrado en un procedimiento penal es, como tal, nada
mas y nada menos que un sacrificio en favor de la comunidad que,
para mantener sus valores, necesita aclarar y resolver la sospecha
de una lesidn a las reglas de comportamiento. Esta inevitabilidad de
someterse a un proceso y una eventual pena no basta para justificar
toda restriccién a la libertad general y todo sacrificio de bienes y va-
lores. Una sobredosis de reaccion penal no protege a la comunidad
sino -por ser considerada injusta- la desestabiliza. La solucion pasa
por observar que las reglas constitucionales necesarias para confi-

25 SCHONE, WOLFGANG, Ob. Cit., p. 30-31.
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gurar las pautas basicas se derivan del reconocimiento de derechos
fundamentales y del principio de Estado de Derecho. Y el poder en
el Estado de Derecho se divide y distribuye entre érganos indepen-
dientes entre si, que forman un sistema de peso y contrapeso. En
este sistema, la legitimacidn Unica -e imprescindible- de los 6rganos
del Poder Legislativo es su obediencia al orden constitucional, y la
legitimacion del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial su obediencia al
derecho y a la ley. Ademas, se establece en favor del individuo una
esfera de libertad frente al Estado y se garantiza una proteccién de
todos los derechos mediante un sistema judicial que -en su totalidad-
no reconoce exencion alguna.”

La iusfilosofia garantista y el sistema dispositivo adversarial no aspiran a con-
sagrar un modelo perfecto. En ciencias debe desconfiarse de toda propuesta
que pretenda imponerse como dogma de fe.

Partiendo de conceptos filoséficos, ideoldgicos y de una politica procesal
distinta a la sustentada por los ritos neoinquisitivos, la propuesta pasard por
transitar otros caminos y por tomar otros riesgos. El modelo neoinquisitivo
(o, si se quiere, autoritario, decisionista, publicista y paternalista), no fue un
modelo eficaz (en el sentido de que no realizd las metas que esa estructura
normativa e ideoldgica se proponia).

El modelo acusatorio -en lo penal- y decididamente dispositivo -en lo civil-
merece una chance. Si el fracaso corona este nuevo proyecto no sera una
derrota del garantismo, sera un hecho mucho mds grave: otra nueva y quizas
definitiva decepcién que sufriran los hombres de a pie de Latinoamérica.

La apuesta no es menor: todo el conjunto de los operadores procesales -de no
poder salir airosos en este nuevo intento- no tendremos quizds otra oportu-
nidad para que la gente vuelva a confiar en los sistemas de juzgamiento que
debimos proporcionarles y el aceitado funcionamiento del aparato de justicia
que ellos merecen y que todavia no supimos darle.

El subtitulo de esta obra expresa “Una deuda pendiente en Latinoamérica”, y
esa deuda es la que debemos saldar cuanto antes.
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9. EPiLOGO

Decidimos concluir el ultimo libro de nuestra obra con un titulo al que deno-
minamos epilogo. La palabra resulta expresiva porque aqui sélo volcaremos
unas breves reflexiones finales dedicadas a cémo imaginamos, en el futuro
inmediato y mediato, las formas que adoptaran los cddigos procesales no
penales y la direccion que se le imprimira a la reforma de la justicia civil en
Latinoamérica.

Visualizamos ese escenario con marcado optimismo. Estamos persuadidos
de que en la codificacidn positiva de los paises de la regién se producira la
irrupciéon del modelo dispositivo-adversarial. También confiamos en que se
reformara a la justicia civil, convirtiéndola en una estructura moderna, alinea-
da con los postulados democraticos, republicanos y liberales que son propios
de un disefo politico-juridico moderno. Si lo imaginado se concreta serd el
camino idéneo para recuperar la confianza que los pueblos de Latinoamérica,
mal que nos pese, hace mucho dejaron de dispensarle.

Y ya para poner fin a nuestra labor en estas consideraciones finales, sin que
suponga una contradiccion con el optimismo que exhibimos, dejaremos asen-
tadas ciertas prevenciones que debemos tomar para alcanzar y mantener las
metas perseguidas. Estar prestos, en suma, para que si este cambio de paradig-
mas, como ocurrié hasta ahora, no se produce con la velocidad esperada, re-
movamos con toda energia los obstdculos para suprimir esa perniciosa demora.

9.1. EL FUTURO DEL PROCESO Y DE LA JUSTICIA CIVIL

El optimismo que anticipamos sobre la consolidacién definitiva de la iusfiloso-
fia garantista y la concreta insercion en las legislaciones positivas de los paises
latinoamericanos del sistema dispositivo adversarial (tributario normativo de
ese marco tedrico) como asi también la concrecidn de una esperada reforma
de la justicia civil (en un sentido similar a la que se produjo en la justicia penal
en las ultimas décadas) viene apoyado sobre bases muy sélidas que hemos
desgranado en los libros que integran esta coleccidn.

En nuestro entendimiento, y a riesgo de repetirnos, es el inico modelo que
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-al conciliar el sistema procesal no penal con la juridicidad constitucional y
convencional liberal de la que se nutre- pondra fin a la ya denunciada esqui-
zofrenia intelectual que los hace transitar por caminos separados. Auguramos
que, por fin, ambos modelos que apuestan por la libertad de los individuos
y exhiben una severa limitacion al exceso de coaccidn que puede ejercer el
poder, en este caso concreto, el poder jurisdiccional sobre los justiciables,
transitaran por carriles paralelos.

No se trata de una mera aspiracion de deseos. Mirada en retrospectiva, esta
obra justifica y da las razones del porqué serd ése el cauce por donde transi-
tara el procesalismo civil en el futuro inmediato y, también, explica por qué se
afianzard este modelo -inexorablemente- en las préximas décadas, culminan-
do un derrotero cuya marcha deviene incontenible.

Es que el garantismo y el modelo dispositivo adversarial decidié abandonar
la posverdad y asumir plenamente la realidad. Y dejar de lado la posverdad
supuso apartarse de una tendencia global y muy dafiina que llevé a que -en el
afio 2016- el Diccionario de Oxford eligiera la palabra posverdad para incluir-
la en su contenido. Asi lo hizo notar el articulista del diario La Nacién en su
edicion digital del dia 23 de septiembre del 2021, que tituld La Argentina de
la posverdad.

LUCIANO ROMAN nos ilustra que ese término alude

«a la imposicion de los relatos por encima de los hechos; a la manipula-
cion de los discursos para incentivar los fanatismos; a la prescindencia
de los datos para exacerbar los prejuicios; a estimular los resentimien-
tos y encrespar las emociones. Frente a una tergiversacion burda de
los hechos, tal vez debamos preguntarnos por qué, después de todo,
“el truco” funciona y puede dar resultado. Quizas, al mirarnos en el
espejo, veamos que quienes se aferran al relato se sienten autorizados
a ese extravio en una sociedad que ha roto el “pacto de Pitagoras” y ha
inventado un diccionario extravagante para dejar de llamar a las cosas
por su nombre. Lo han hecho minorias intensas, facciones fanatizadas
e idedlogos dogmaticos. Hay que reconocer que en muchos niveles
han tenido éxito. Pero no es una batalla perdida: también da sefiales
una mayoria silenciosa dispuesta a reivindicar el sentido comun».

Asi que lejos de esa posverdad pero muy cerca de la realidad, todo lo que se
propone por el garantismo procesal viene impulsado por el saludable impacto
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que el pensamiento filoséfico, politico, socioldgico, epistemoldgico, histérico,
cultural y hasta antropoldgico, propicid: exaltar a la persona humana como
“un fin en si mismo”. Hoy en dia el individuo es el nlcleo desde donde nacen,
convergen y se irradian todos sus derechos fundamentales y esta remozada
visién humanitaria impone proyectarla sobre la ciencia procesal, los reforma-
dores de los cddigos y el quehacer de la justicia regional

Dicho en otros términos, la formidable confluencia de esos saberes plurales
que privilegian al ciudadano y, en lo que nos interesa, al justiciable, es la que
nos brinda el proclamado optimismo del triunfo de la racionalidad sobre la
emocionalidad. Confiamos que se acepte, de una buena vez, que no existe
otra férmula para el “buen procesar y sentenciar” que no sea aquella que eng-
lobe la libertad responsable de los justiciables y la limitacion de la injerencia
del poder judicial. Sera esa férmula la que nos lleve a salir del encierro cultural
gue supone mantener -sélo en el ambito de los conflictos no penales- un plan
intervencionista, estatizante, verticalista y que conlleva una decidida apuesta
por “el poder” (caminando a contramano de un mundo que se volvié decidi-
damente liberal, en lo juridico).

De otro lado, la mirada expansiva que impregno nuestra labor nos enriquecio y
nos persuadié de que un modelo de proceso y de justicia civil no deben aislarse
de los contextos politicos y juridicos que estdn prestos para captar los mensa-
jes que se emiten desde la civilidad procesal. Ademas, tenemos para nosotros
que sin el auxilio de los preclaros pensadores a cuyos conocimientos apelamos
(ajenos en un todo al micromundo del proceso) no seria posible iluminar nues-
tra senda y construir la salida que sugiere el diagndstico que esbozamos.

Luego, en los paragrafos siguientes, casi en el final de nuestro sendero inte-
lectual, nos permitiremos continuar con un breve repaso de alguno de los ejes
directrices que nos guiaron hasta aqui.

9.2. SOBRE LA ANTROPOLOGIA Y LOS SESGOS CULTURALES

Con la conciencia que este epilogo tiene como fin enhebrar de un modo muy
compendiado nuestras ideas y, fundamentalmente, para facilitar la tarea del
lector, atento a lo extendido de la colecciéon que ponemos a su disposicidn,
nos parece Util evocar algunos de esos hitos. En el libro segundo ilustramos
como el homo sapiens quedd sometido en la prehistoria de un modo absolu-
to a los designios de quienes conducian las primitivas tribus, donde se gestd
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nuestra vida en sociedad. Esa necesidad de controlar a sus integrantes y de no
rebatir lo que resolvia la autoridad se impuso de un modo brutal.

Sobrevolando en la historia, comprobamos que en las sociedades, ya un poco
mas evolucionadas, las personas no ganaron demasiados espacios de libertad.
Continuaron encadenadas a penosas condiciones que las amordazaron fisica y
culturalmente. Denunciamos, a su vez, cdmo las creencias magicas, dominan-
tes durante la mayor parte de la historia humana, forzaron a que la conviven-
cia social se tejiera a la sombra de ilusiones y de pensamientos irracionales.

Verificamos que en todas las culturas hubo lideres que dirigian el destino de
los demas: el brujo, el cacique, el califa, el caudillo, el rey de la taifa, el sefior
feudal, el monarca absoluto, los lideres totalitarios, los politicos que se ma-
nejan de modo similar en las democracias impuras, etcétera. JAQUES MONOD
nos ilustré acerca de que la mente humana evolucioné biolégicamente bajo
esa estructura para que los individuos aceptaran facilmente la ley tribal, la
jerarquia y la autoridad, porque es lo que ayudaba a la cohesién social y que
la invencion de los mitos y las religiones fueron el precio que el hombre ha
debido pagar para sobrevivir como un animal social.

Establecimos entonces el paralelismo con las corrientes procesales que apues-
tan por el juez paternalista y el sometimiento acritico a su autoridad y devela-
mos cdmo ese pensamiento desnuda sus raices. La investigacion desarrollada
de un modo amplio nos permitié caer en la cuenta de donde proviene esta
continuacién de una prehistérica concepcion irracional de someterse incondi-
cionalmente al poder, en este caso, al del juez. Luego, el buceo antropoldgico
y cultural nos otorgd mayor andamiento para sostener que quienes contintan
apostando por la légica de la sumision frente al poder, no pudieron (o no qui-
sieron) sobreponerse a esa cultura tribal. Y nos quedé en claro el modo de
cémo pretenden atrapar en esos rescoldos a los justiciables, persiguiendo que
se mantenga una ciega inclinaciéon a obedecer -sin cuestionar- los mandatos
de los que se vale de la autoridad (en este caso la judicial) para dominarlos.

El paso de las sociedades cerradas a las abiertas marco el principio del fin de
esta estrabica tesis. Y la evoluciéon cultural dejé de bendecir un modelo de
juez verticalista y providencial, al aceptar que nuestro saber y el conocer se
apoyan en una modesta escala humana.

Y asi aprendimos que la finitud responde a nuestro efimero paso terrenal y
también a la circunstancia de portar severas limitaciones para conocer y ac-
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ceder a la esencia de las cosas. Que somos capaces de captar sélo aquello
gue concuerda con nuestra acotada posibilidad ontolégica de aprehender los
fendmenos. Que el racionalismo pasa por creer en la razén, pero no una razén
omnipotente y que, si bien apelar a la razdn deviene irrenunciable, resulta
limitado lo que podemos extraer de ella. Que somos pasibles de caer en el
error y que del error se puede aprender. Y también caimos en la cuenta de
que el publicismo y el activismo procesal -que hoy impera para atender los
conflictos no penales- jamas se ha sometido al falibilismo, negando transitar
por el principio de falsacién que debe soportar toda teoria cientifica.

9.3. DEL MODELO POLITICO DEMOCRATICO Y LIBERAL
Y SU PARALELISMO EN EL AMBITO PROCESAL

Si las ensefianzas que nos regalaron la antropologia y los sesgos culturales a
lo largo de la historia fueron importantes para visualizar otros horizontes, no
resultd menor bucear en el mundo politico moderno y correlacionar el estatus
de ciudadano con el de justiciable. En el libro tercero expusimos la estrecha vin-
culacion entre la politica y los sistemas procesales y nos llevé a extraer univocas
conclusiones. En primer lugar, que el ciudadano libre en las democracias plenas
y liberales, finalmente, se colocd por encima de los poderes politicos y que el
hombre de a pie alcanzé esa bien ganada dignidad forjada al calor de la filosofia
y de la ciencia politica de corte humanista. Ambas operaron como los motores
intelectuales para el reconocimiento de ese estatus de la persona en cuanto tal.

En ese marco, la libertad pasé a verse como la concibe HAYEK, como ausencia
de una coaccidn excesiva por parte de quienes pueden limitar la nuestra. Y la
ausencia de toda coaccion desmedida por parte del poder supone adscribir-
nos a esa nueva vision que ubica como centro de atencion al individuo frente
al Estado, dejando de lado las rémoras colectivistas, ocupandonos de los inte-
reses individuales y el desarrollo de esa libertad personal. En esta concepcidn,
el ejercicio de la misma no padece de mas trabas que las de un desempefio
responsable. Fue esa libertad concebida en la modernidad -también como el
respeto por la igualdad- la que permitié el desarrollo de la individualidad, el
crecimiento personal, el progreso de las ideas y la diversidad de opiniones. Y
seran los paradigmas procesales que enlacen la libertad de los justiciables de
a pie en un debate plenamente contradictorio, los que logren que se le otor-
guen procesalmente las mismas credenciales de las que goza todo individuo
por su condicion de tal.
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9.4. EL SOLIDO MARCO TEORICO QUE SUMINISTRA
LA IUSFILOSOFIA GARANTISTA

Las lecciones que fueron dejando la antropologia, la cultura y la experiencia
politica, decantaron en la paciente construccién de un sélido marco tedrico
insuflado por la iusfilosofia garantista que abordamos oportunamente en el
libro cuarto.

En apretada sintesis, rememoramos los nucleos duros de un pensamiento que
mira al proceso como un método de debate en libertad, en el que los justicia-
bles ocupan el centro de la escena procesal; asumen la condicidon de adver-
sarios, enfrentados como partes duales y antagdnicas; buscan la posibilidad
de cooperar -en el sentido que le damos a esa cooperacidn- y de persuadirse
mutuamente, apelando al didlogo y a la refutacidn; apuntan al pacifismo y
privilegian los medios autocompositivos para poner fin al litigio; se valen de
un debate cognoscitivo para las partes y el juzgador; reduce la injerencia del
poder jurisdiccional a su minima expresidn; exige que al sentenciar se brinde
a las partes todas y cada una de las razones que llevaron al juez a la conviccidn
de condenar o absolver en el caso que le tocé resolver; mantiene una fe critica
y reflexiva sobre el quehacer de la autoridad jurisdiccional y fija una axiologia
juridica y ética que privilegia al ser humano y a sus derechos procesales fun-
damentales por encima de todo otro valor instrumental.

9.5. EL ANCLAJE EN LA TEORIA DE LA DECISION JUDICIAL

Si llevamos entendido al proceso como /a casa de la palabra, la funcidn del
juez durante el procesar y a la hora de fallar nos Ilevaron a fijar un concepto
elemental: consagrar varias limitaciones a su accionar, y hacerlo de modo ins-
titucional. Una de ellas pasa por vedar al juez la busqueda y descubrimiento
de los hechos mas alla de los enunciados formulados por las partes. En un
sistema dispositivo (y en conflictos que involucran intereses transigibles) las
partes son duefias de la investigacion sobre los hechos del pasado y los titula-
res de disponer de como y en qué medida vuelcan sus dichos sobre el mundo
procesal.

El juez, por respeto al principio de congruencia (uno de los rostros que expre-
salaigualdad de las partes), debe asumir los limites a los que quedd sujeto por
las teorias del caso de los parciales. En un modelo puramente dispositivo, lo
iteramos, la autoridad sélo puede fallar acogiendo o rechazando las hipodtesis
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gue se sostienen, pero teniendo presente que su decisidn se ceilird siempre a
ese acotado marco empirico que le viene propuesto por las partes.

Y, como directa consecuencia, esas nociones que nos vienen desde la filosofia,
la epistemologia, la neurociencia y la piscologia social, nos persuaden de que
quien debe ser convencido para declarar victoriosa a una hipétesis no puede,
a su vez, autoconfirmar oficiosamente ninguna de las premisas facticas que
coadyuven a generar el triunfo juridico del actor o del demandado.

Las ensefianzas a las que apelamos fueron regladas por TVERSKY y KAHNEMAN,
y nos condujeron a entender cdmo opera el psiquismo sobre quien debe re-
solver una cuestién incierta. Y también, a los conceptos imperdibles y refren-
dados en un ultimo libro (Ruido, una falla en el juicio humano) de la autoria
de DANIEL KAHNEMAN y OLIVIER SIBONY, en donde nos ilustran magistralmente
sobre todos y cada uno de los prejuicios que se instalan en la toma de deci-
siones y los ruidos que deparan fallos que sobre cuestiones similares arrojan
resultados opuestos. Su lectura deberia ser de consulta obligada para todo
aquel que pretende ingenuamente dotar a los jueces de poderes para que
puedan acceder a la “verdad juridica objetiva”.

Y caimos en la cuenta que debe ser cancelado a todo trance ese modo espurio
de lograr la auto persuasion por parte del juzgador no penal. Quien asume la
funcién de decidir, por un respeto al elemental deber de objetividad y neu-
tralidad, debe abstenerse de confirmar por si mismo los enunciados facticos
volcados por las partes. Esta prohibicidn, lejos de operar como un limitante de
la verdad, evita que el juez caiga en un conocimiento parcializado y subjetivo.
Si es exacto que las afirmaciones sobre los hechos formulados por las par-
tes son naturalmente subjetivas, la auto confirmacion (oficiosa) del juez para
descubrir esos enunciados facticos solo alineara a este juez con quien, luego,
resultard favorecido por su gestién.

Asi que la proclamada busqueda objetiva de la verdad (piedra angular del pu-
blicismo y el activismo judicial) pierde -si se la analiza desde otros saberes, y
aun con la pura légica procesal en la mano- todo sentido.

A su vez, aprendimos de los epistemdlogos que la recuperacién de la raciona-
lidad empirica se logra trabajando con el concepto de probabilidad del juicio
gue emite el juez al sentenciar. Y si se acepta esta tesis, la del saber probabi-
listico, ella nos lleva a ubicarnos sobre un criterio o grado de verdad a la que
puede alcanzar un juez al declarar probados o desestimados ciertos enun-
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ciados facticos. Por un lado, la declaracion como cierta de las afirmaciones
sobre los hechos ya no puede ser concebida como un momento mistico y/o
insusceptible de control racional, como ha sido (y aun es) frecuente en ciertas
ideologias que le asignan esa misidn al juez a la hora de decidir.

Frente a este espejismo debe insistirse en que el conocimiento inductivo de los
hechos no produce resultados infalibles y, por tanto, se hacen exigibles todas las
garantias posibles (garantias epistemoldgicas) para lograr una mayor fiabilidad
en la declaracion de los mismos y, en su caso, facilitar su eventual revision.

9.6. EL SISTEMA DISPOSITIVO ADVERSARIAL
INSTALADO A NIVEL NORMATIVO

La ideologia garantista y el esquema tedrico que sostienen al sistema disposi-
tivo adversarial se integraron y completaron esa propuesta cientifica con una
medulosa expresién codificada contenida en el Proyecto de Cédigo General
Modelo de Proceso para la Justicia no Penal de Latinoamérica (al que hemos
denominado Cddigo Modelo).

Ya evocamos que la carta de presentacion de este formato normativo (inno-
vador y disruptivo) se produjo en el afio de 2016, en el marco del XXVII Con-
greso Panamericano de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Panama.
El Instituto Panamericano de Derecho Procesal le brindd su valioso aval insti-
tucional y lo convirtié en el proyecto oficial que prohija una reforma radical
sobre el modo de debatir y la funcién de la justicia no penal en Latinoamérica.

A partir de ese trascendente hito, el Coddigo Modelo emergié como una alter-
nativa tangible y superadora para reformular desde una éptica democratica,
liberal y republicana, las formas de procesar e impartir justicia en la region.

Estamos ante un punto de inflexion que nos llevé a echar mano de féormu-
las radicalmente diferentes de las instaladas por el Cédigo Modelo del otro
instituto cientifico que nucléa el procesalismo latinoamericano y espafiol: el
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. De una buena vez, contamos
con una formidable herramienta, ahora operativa, que aspira a poner fin a
décadas de atraso cientifico y corregir los rumbosos senderos legislativos que
nos llevaron a la lamentable realidad que hemos descripto una y otra vez.

El modelo normativo que instalé el Cédigo Modelo del IPDP visualiza una figu-
ra del juez que procesa y juzga las causas ubicada en las antipodas de lo que
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plantean los cddigos publicistas. Ese juez democratico, republicano y liberal,
lejos de ser un juez pasivo, es un juez que preserva su neutralidad y confia en
la actividad que desarrollan las partes para debatir en un conflicto que le es
propio. Se fia del contradictorio y aprendid de la neurociencia que los sesgos
cognitivos se profundizan en la medida en que el juzgador maneja alguna hi-
potesis antes de sentenciar.

Ese modelo de juez que proponemos ostenta de igual modo un enorme po-
der. Es el encargado de declarar que entiende probados o no acreditados cier-
tos enunciados vertidos por las partes. Ademas, a la hora de aplicar el dere-
cho ostenta la incumbencia de subsumir los dichos que tuvo como ciertos en
las normas juridicas que decide aplicar. Y, como corolario, ejerce el inmenso
poder de punir o absolver.

A ese juez en modo alguno deben adiciondrsele mas poderes. El no debe in-
miscuirse durante el debate en todo lo que tenga que ver con el derecho ma-
terial que esta en disputa. En todo caso, le toca asumir el papel de cogestor
del conflicto juridico. Ese juez deberia ser orgulloso de su neutralidad si es que
aspira a ser un funcionario demdcrata, republicano y liberal. En suma, debera
aceptar con el mismo beneplacito que hoy impera en la judicatura penal de
los sistemas acusatorios, el papel mas acotado que se le asigna a toda autori-
dad en una democracia que se precie de ser tal.

9.7. LA AXIOLOGIiA HUMANISTA

A la hora de reexaminar la razén de ser y el sentido de los valores que encie-
rran para “los justiciables de a pie” el proceso y la funcién de la judicatura no
penal, también fue una cuestién repensada cuidadosamente y arribamos a
ciertas conclusiones que fortifican el optimismo que nos embarga.

Aceptamos, una vez mas, que para nuestras reflexiones adquirieran una cierta
valia no podriamos contentarnos con las respuestas que puede darnos la cien-
cia procesal. Es mas, la escogencia de los valores en este tramo queda indisolu-
blemente anudada a la vision que tengamos sobre la persona humana, su indivi-
dualidad, los colectivos juridicos, el poder, sus limites y la funcion de los 6rganos
estatales. Estas y otras cuestiones deben afrontarse pertrechados con saberes
filosoficos, iusfiloséficos, socioldgicos, psicoldgicos y politicos, entre otros.

La apelacion a ciertas ramas del conocimiento humano resulta meramente
enunciativa, pero de ese abanico cultural entendemos poder construir un va-
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lor principal que marque el norte en el procesar y fallar los conflictos juridicos:
tallar un auténtico rostro humano que impregne al método de debate de una
vision propia de la modernidad. Desde una mirada realista (no ya sélo de la
juridicidad y si de la vida) en un proceso judicial no se presupone que existe
un sujeto absoluto (como Dios) que conoce la verdad de los hechos objetivos.
Hablar de una verdad absoluta significa que existe una autoridad absoluta
que de un modo objetivo accede a esos hechos.

Lo expresd POPPER: lo que representa la palabra justicia en nosotros es una
meta de tanta importancia que muchos estan dispuestos a padecer sacrificios
para alcanzarla. Es el suefio mas antiguo y universal de la humanidad. Estamos
persuadidos que en el fondo oscuro de nuestra caverna interior late un pen-
samiento magico detrds de todo esto. Y existen ideologias que apelan a nues-
tros anhelos prometiendo mundos idilicos maravillosos y utdpicos. Nuestras
raices tribales dan cuenta de que estamos inclinados a venerar el poder. Pero
la adoracién del poder es una de las formas mas despreciables de idolatria y
de servidumbre. La veneracién del poder nace del miedo: de un sentimiento
que podemos despreciar con el uso de la razén.

Un proceso judicial justo predica de un plexo axiolégico en el que no pueden
estar ajenos los derechos procesales fundamentales reconocidos al individuo:
la vida, la libertad, la igualdad, un tribunal independiente e imparcial, una
defensa judicial, ser oido, que se presuma su inocencia, recursos efectivos, un
trato digno y la eliminacidn de coacciones excesivas.

En nuestro concepto el proceso involucra una lucha de intereses egoistas
donde pugnan los parciales tratando de hacer prevalecer su propio interés
y buscando la obtencién de un bien de la vida. Si esto es asi -y lo es- debe
rescatarse y reforzarse el valor de la imparcialidad judicial porque esta nota,
conjuntamente con la neutralidad, es la que identifica, sin lugar a dudas, a la
figura del juez en el contexto de ese debate en donde existe la pugna ya citada
y se ubican como polos opuestos los parciales.

Y el valor de la imparcialidad se conecta, esencialmente, con el sujeto proce-
sal juez, quien debe (o deberia) ostentar tres cualidades para poder aseverar
que asume el rol adjudicado en un entorno vy liberal: no tener interés en el
pleito, ser imparcial y no confundirse con ninguno de los contendientes. De-
vendra en impartial por esa ajenidad y en independiente por quedar sujeto al
mandato genérico de la ley y de toda influencia externa o interna.
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De otro lado, La idea de un perfecto razonamiento judicial que determine la
verificacién absoluta de los hechos acontecidos en la realidad social y subsu-
midos en la norma juridica es una ilusion metafisica, como también lo es el
modelo ilustrado de la perfecta correspondencia entre la norma, los hechos
y el juicio, aunque tiene su valor politico si se redefine como modelo limite,
nunca plenamente conseguible y si sélo aproximable. Pero debemos ser cons-
cientes que, en todo caso, se trata de ingenuidades filoséficas, impregnadas
de un realismo mdgico. La verdad procesal (sin implicaciones metacientificas)
adopta el sentido de correspondencia semdntica. En este contexto debemos
acordar que tanto el saber como el poder concurren en medida distinta en el
proceso. Dentro de sus limites, las partes (y no el juez) buscan determinar la
veracidad de sus enunciados facticos y juridicos, y al juez sélo le corresponde
al momento de fallar conceder la razén a la hipdtesis que con grados de cer-
teza debe ser declarada como triunfadora en la causa.

9.8. EL PROCESAMIENTO Y JUZGAMIENTO PURAMENTE INQUISITIVOS
Y EL REVERDECER NEOINQUISITIVO EN EL SIGLO XX

Los datos que provienen de la historia nos regalan experiencias de tal valia
que el despreciarlas supondria una auténtica necedad. Conscientes de su im-
portancia, le dedicamos el contenido de los ultimos dos libros de esta colec-
cion. Esa revisidon nos infundid, también, otra cuota adicional de optimismo.
Los datos verificables muestran que todo lo que se instald en la modernidad
(y que posiciond al publicismo y al activismo procesal), provienen de una he-
rencia atavica y premoderna de la que no pueden enorgullecerse sus cultores.

Alo largo de los tiempos quedé acreditado como el modo de debatir y de con-
ceder la razoén a los justiciables tuvo pocos momentos de democratizacion, de
perfiles acusatorios y de participacion popular en la administracién de justicia
y dimos cuenta como esos destellos se apagaron con rapidez.

Asi y durante mas de siete siglos, se ingresé a uno de los periodos mas oscu-
ros de la vida juridica de la humanidad occidental, en los que reind el mas puro
inquisitivismo procesal. Ese modelo oprobioso se derramé por toda Europa 'y
recaléd en América. La crueldad del ser humano, exhibida sin tapujos cuando
el poder de enjuiciar no tuvo limites, nos llevd a estudiar ese fendmeno con
todo detenimiento

También tomamos conciencia de que no resulta facil echar por la borda los
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lastres autoritarios y, todavia mas, resultd asaz dificultoso porque esa impron-
ta tuvo sus propias cadencias en la region.

Por lo pronto, irrumpid en el siglo XVI al importarse las crueles leyes de enjui-
ciamiento espafiolas en América Latina, que fueron contemporaneas con el
descubrimiento y la conquista de la regién. Si bien esta simbiosis politica-juri-
dica (propia de la época colonial en la cual se instald) puede tener una cierta
explicacion por el contexto histdrico absolutista reinante, a la par nos llevé a
la conviccidn de que el procesalismo latinoamericano nacié envejecido. Y qui-
zas lo mas grave es que esa vetustez, igual que los tentdculos autoritarios que
se desplegaron hacia el futuro, fueron alguno de los pesados lastres de los
que no se desembarazaron los modelos de procesamiento y marcé el actuar
de una judicatura regional verticalizada y aristocratica.

Muchos afios después, ya instalados en pleno siglo XX, la situacion no mejoré.
Es que tanto el procesalismo civil cuanto el penal giraron su mirada hacia la
Europa continental. Esa mirada europea provocé un grave entuerto y ciertas
perplejidades. Si constatamos que a mediados del siglo pasado todavia no se
habian instalado en la region las dictaduras militares que la asolaron a partir
de la década de los setenta, aun asi, advertimos que en los entornos politicos
democraticos de aquel entonces se copiaron y pegaron los modelos proce-
sales de neto corte autoritario que conformaban los brazos juridicos de las
modernas dictaduras instaladas en la Europa del siglo pasado

Esa acritica adopcidn por parte del procesalismo local se consumo con un fer-
vor propio de mejores causas. Y si tuvo aceptacion en los periodos democrati-
cos, las dictaduras militares o civico militares que irrumpieron en la década de
los afios setenta y en toda Latinoamérica, claro estd, no se preocuparon por
cambiar los cddigos procesales penales y no penales y reformar la justicia en
ambos fueros. En cambio, se ensafiaron con las Constituciones liberales, tal
como bien lo analizdé ALVARADO VELLOSO.

Con el renacer de las democracias politicas una parte del procesalismo se
puso a tono con ese cambio de época. Por esa razén se abolieron los codigos
procesales penales y se generd un radical cambio de la justicia penal neoin-
quisitorial hacia un modelo de juez horizontal y con espiritu republicano. Na-
cieron asi los sistemas procesales penales acusatorios que prohijaron la exis-
tencia de esa nueva judicatura.

Pero el procesalismo civil, no tomo razén de la caida del juez de instruccién y

98



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

del derrumbe de la neoinquisicion. El Juez activista civil, primo hermano del
derrocado juez de instruccidon aun hoy en plena modernidad- sobrevivié (y
se mantiene con vigor) como también resiste todo el andamiaje procesal no
penal neo inquisitivo, que, lo decimos una vez mas, camina a contramano de
los entornos politico-democraticos, de los lineamientos de los estados consti-
tucionales y convencionales de derecho.

En este libro nos dedicamos a desnudar estos desatinos adjetivandolo como
el reverdecer neoinquisitivo y dimos cuenta de cdmo, impulsado desde el am-
bito cientifico por un procesalismo premoderno, el modelo de la justicia civil
contemporanea quedod impregnado de consignas emocionales, asistémicas y
hasta casi misticas.

Muchos doctrinarios y legisladores siguen convencidos (no discutimos su bue-
na fe) de que un juez civil suficientemente robustecido y unas partes enma-
grecidas, aquél para investigar y probar de oficio; declarar la existencia de un
derecho sin un contradictorio serio o alterar las reglas de la carga de la prue-
ba, entre otras atribuciones vy, éstas, constrefiidas severamente para evitar
que puedan abusar del espacio publico procesal, constituye la Unica opcidn
para que la jurisdiccion pueda cumplir adecuadamente con la misién estelar
que, en estos tiempos modernos (o posmodernos) se le tiene reservada.

La doctrina y los hacedores de los cédigos repiten esas tesis con tanta fre-
cuencia que han logrado formar en la mente de buena parte de los operado-
res del sistema y, quizas lo que es mas grave, en los justiciables de a pie que lo
padecen, una suerte de dogma procesal que aparentemente no puede reba-
tirse. Pero es verdad sabida que, cuando los conceptos dogmaticos empiezan
a predominar en la ciencia, puede predecirse su rapida decadencia.

Dogma y ciencia son -por esencia- conceptos contradictorios. Igual contradic-
cion se presenta entre el poder y el saber. A mayor poder del juez le corres-
pondera un menor saber del conflicto que le toca resolver, tal como lo ensefia
FERRAJOLI.

Si esa realidad es lo que todavia hoy impera para debatir y juzgar los conflictos
no penales épor qué este dato negativo nos inspira optimismo? La pregunta es
pertinente y la respuesta debe estar a la altura de esa inquietud. Veamos. Los
datos objetivos indican que las preciosas conquistas juridicas que suponen el
ejercicio del derecho de accion, de contradiccién y la posibilidad de gozar de
un debido proceso, han sido alcanzadas por los pueblos de Occidente hace
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poco mas de doscientos afos. El lapso es insignificante si se lo compara con el
extendido y ominoso pasado en el que el hombre luchg, sin conseguirlo, para
que al momento de ser juzgado se le respetaran sus garantias procesales.
Temporalmente, ese periodo es casi nada si la medida es comparativa con los
siglos en los que imperd el mas crudo despotismo (cuando se juzgabay conde-
naba a las personas sin las mas minimas garantias, y reinaba -omnipotente- el
sistema de procesamiento inquisitivo).

Asi que fue sélo cuando las sociedades se organizaron bajo la forma de Es-
tado de derecho que se hicieron fuertes las garantias del individuo frente al
Estado. Antes, cuando todo provenia de la “voluntad del principe” (usado este
término como simbologia de la autoridad de turno que ejercia el poder) la
humanidad pagd, con el precio de la vida y del sufrimiento de millones de
semejantes, el alto costo de poder arrebatar a la clase gobernante la suma del
poder publico que se arrogaba.

La divisidn del Poder en poderes, con controles reciprocos, fue el natural paso
evolutivo del individuo que nunca ha perdido, ni debe perder, su recelo frente
al que manda, ya que su vocacion natural sera siempre el de expandir su auto-
ridad. En el pardgrafo siguiente ampliaremos, ya para ir concluyendo, de dén-
de provienen otros anclajes que fortalecen nuestro declamado optimismo,
imaginando que mutar esa realidad, mas alla de su vigencia es posible porque
le auguramos una pronta fecha de caducidad.

9.9. LA INSTALACION DE NUESTRO IDEARIO
COMO PARADIGMA DOMINANTE

Un punto de inflexion para una propuesta procesal liberal que aleje definiti-
vamente el autoritarismo pasara por entender y aceptar que al considerar va-
liosos los espacios de libertad en la vida politica de los ciudadanos ellos debe
conservar la misma validez para los justiciables. Si se asimila que debe pre-
servarse esas esferas de libertad y se aprecian los limites que se le imponen
al poder, sera relativamente sencillo trasvasarlo al mundo juridico-procesal.

En un reportaje concedido al diario La Nacién de nuestro pais?, AXEL KAISEr lo
explica con su siempre lucida capacidad de sintesis:

26 VAZQUEZ, LucIANA, La Repregunta a Axel Kaiser, Diario la Nacidn Digital, Buenos Aires,
disponible en la web.
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“La democracia no es un dogma ni una religion. La democracia liberal
no es la democracia a secas. La democracia liberal combinada con el
elemento de proteccion de los derechos fundamentales de los indi-
viduos es la que no debe perderse. Sin una plena democracia liberal,
se puede terminar en una democracia autoritaria, sin diferencias con
una tirania. Tanto si las tiranias son ejercidas por mayorias o minorias
bien organizadas como por una sola persona, son igual de nefastas
para el individuo. Si es cierto que la democracia como sistema es el
que tiende a garantizar de mejor manera la libertad porque uno tie-
ne la posibilidad de deshacerse de los gobernantes que abusan de
ella, en este sentido es que los liberales defienden la democracia
porque instrumentalmente es muy eficaz, pero no es un compromiso
dogmatico, entendiendo que la democracia siempre va a garantizar
la democracia, aunque esto no siempre suele ser asi. Los ejemplos
histéricos lo prueban. Lo que se debe defender es el liberalismo. La
mejor combinacidn es democracia con liberalismo. Si tenemos las dos
cosas, estamos en la mejor constelacion posible”.

Pues bien, los modelos de debate y de la justicia no penal mirados desde la
misma perspectiva liberal que hoy se encuentra firmemente instalada en el
mundo politico, apuestan por ampliar los espacios de libertad de los justicia-
bles y reducir los del juzgador. Todo formato que dirija con exceso la conducta
o la vida de los ciudadanos y los justiciables expresa una vision arcaica y pro-
pia de un pasado que atrasa y mucho.

El constitucionalismo liberal con el que nos identificamos (que nada tiene que
ver con el neoconstitucionalismo actual, de claro caracter autoritario) es el
que logré profundizar las garantias de la persona humana contenidas en las
Cartas Politicas o en sus Bloques Constitucionales frente al Estado y no al re-
vés. Y ese arsenal de herramientas sustanciales y procesales no fue concebido
para que un juez tuviera mas poderes o mayor discrecionalidad sino exacta-
mente todo lo contrario.

En los Estados constitucionales y democraticos modernos se encuentran ga-
rantizada la proteccion de todos los derechos fundamentales de las personas.
Precisamente, a ese Estado de Derecho -democratico y pluralista-y a las leyes
creadas bajo ese espiritu se les debe respeto, por ser la expresién de un siste-
ma juridico no sdlo vigente sino también valido como lo ensefiaba, el positi-
vismo moderno de HART y BOBBIO.
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Esas consignas, levantadas en otros tiempos como la bandera propia de los
iusnaturalistas, constituyen la carta de garantias, ahora positivizadas en las
modernas Constituciones del siglo XX. Sélo bajo esta condicion de correspon-
dencia y respeto de esas garantias son validas las normas inferiores de la pi-
ramide juridica. Y este remozado concepto de la validez normativa, anclado
en las garantias hacia las personas, le impone al juzgador una mayor sujecidon
a un sistema juridico y a las leyes de caracter general en un inédito espacio
de libertad que aprendio de las lecciones del pasado, y esta preservando, hoy
mas que nunca, al individuo frente al poder del Estado.

En las ultimas décadas, el bloque constitucional de cada uno de los paises
latinoamericanos y los tratados internacionales incluidos en las respectivas
Cartas Magnas, ha sido uno los motores, quizas los principales impulsores,
para la consolidacion de los sistemas de procesamiento penales acusatorios
que definitivamente han suplantado al modelo procesal penal neoinquisitivo
que reind hasta el ultimo tercio del siglo XX.

La responsabilidad del procesalismo civil, que nos corresponde por ser quie-
nes construimos, desde la teoria y la codificacién positiva las ideas y sistemas
normativas que afectan a terceros, nos impone el hacernos cargo de lo que ya
nos exigia PIERO CALAMANDREI:

“..es necesario, por tanto, en la doctrina un vigilante sentido de la
responsabilidad; no olvidar nunca, al formular las teorias, las reper-
cusiones que ellas pueden tener sobre la practica del derecho; no
olvidar nunca, al construir sistemas, que ellos no estan destinados a
satisfacer la vista, el gusto y la simetria sino sdlo a facilitar la aplica-
cion de las leyes a los casos concretos; y si no pueden servir para esto
es mejor no construirlos...””.

El impulso externo que le ha dado el derecho constitucional a los sistemas pro-
cesales dispositivo-adversariales brinda el marco para consumar una nueva sin-
tonia fina. Esa sintonia debe traducirse en un mayor peso y jerarquia de los de-
rechos de las partes en los procesos civiles frente al poder estatal, tal como se
advierte en el decir de los tribunales trasnacionales y en el de la propia legislacion
constitucional, que se han puesto a la cabeza de una corriente de empatia con
las maximas que viene postulando la iusfilosofia garantista para el proceso civil.

27 CALAMANDREI, PIERO, Estudios de Derecho Procesal, Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, Buenos Aires, 1959, p. 130.

102



EL REVERDECER NEOINQUISITIVO

Ese marco referencial debe ser aprovechado por nosotros. Estos nuevos vien-
tos constitucionales deben generar un espaldarazo en los procesalistas civiles
que desde del garantismo vienen planteando la necesidad de una correspon-
dencia entre la codificacidn procesal positiva y las mandas constitucionales.

Pero como lo sefiala un antiguo refran, un espacio que no se ocupa lo toma
otro; y, en este sentido, se suma un dato por demas inquietante: advertimos
una cierta apropiacion por la corriente procesal publicista de las consignas del
derecho procesal constitucional (via el neoconstitucionalismo).

Pero, el tratar de imponer por el publicismo y su codificacidon neoinquisitiva que
este modelo infraconstitucional resulta compatible con las mandas superiores,
no les resultara una empresa facil. Opositores de la talla de Garcia Amado acre-
ditan lo dicho: el constitucionalismo racional solo es compatible con modelos
de enjuiciamiento liberares. Los publicista sélo podrian aspirar a mantener esta
nueva falacia si logran instalar otro relato basado en la posverdad y deformar
asi la realidad. Estamos persuadidos de que no vendrd desde el publicismo pro-
cesal el espejamiento con las consignas o paradigmas entre Las constituciones y
convenciones liberales y formatos de procesar y juzgar verticalistas.

9.10. OPTIMISMO PRUDENCIAL

Nos queda muy en claro que la sustitucion de una ideologia que llegd a su
final de ciclo y que, no obstante, se niega a reconocer su inexorable extin-
cion, supone esfuerzos gigantescos en los que debemos involucrarnos todos.
Es una faena de la que no podemos rehuir porque renunciar a este empefio
supondria negar la ética que debemos asumir quienes, como intelectuales y
estudiosos de la ciencia procesal, tenemos la responsabilidad de alterar un
paradigma cientifico cuando se ya se ha comprobado, empiricamente, que el
vigente provoca graves dafios a los justiciables.

Nos permitimos extrapolar un concepto general sobre cdmo operan las ideo-
logias cuando no se expresan como un conjunto de ideas racionales y si como
la deformacion del pensamiento humano. Esa perversion que encierran las
ideologias, cuando se desvian de su cauce natural, fue expuesta de un modo
magistral por JEAN FRANCOIS REVEL?, cuyos pensamientos pueden aplicase a la
corriente publicista, ya que bien puede decirse de ella (del publicismo):

28 REVEL, FRANGOIS, JEAN, La gran mascarada: ensayo sobre la supervivencia. De la utopia
socialista, Taurus, Madrid, 2000, p. 42.
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Volviendo a nuestras reflexiones: todo lo que se ha construido pacientemente

“que no es ni ciencia, en todo caso es por lo que ha querido hacerse
pasar; ni moral, de la que ha creido tener las llaves y arrogarse el mo-
nopolio, ensafidndose en destruir su fuente y condicién: el libre albe-
drio individual; ni religidn, a la que con frecuencia y equivocadamente
se ha comparado. El significado de la religién proviene de la fe en una
trascendencia y la ideologia pretende hacer perfecto este mundo. La
ciencia acepta, incluso diria que provoca, las decisiones de la expe-
riencia, y la ideologia siempre las ha rechazado. La moral se basa en
el respeto al ser humano, y la ideologia no ha reinado mas que para
destrozarle. Esta funesta invencion del lado negro de nuestra inteli-
gencia, que tan cara le ha costado a la humanidad, engendra en sus
adeptos, ademas, ese curioso defecto que consiste en atribuir al otro
la misma forma de organizacion mental. La ideologia no concibe que
se le pongan objeciones mds que en nombre de otra ideologia. Toda
ideologia es un extravio. No puede haber ideologia justa. Toda ideolo-
gia es intrinsecamente falsa por sus causas, motivaciones y fines, que
consisten en realizar una adaptacion ficticia del sujeto a si mismo;
a ese si mismo, al menos, que ha decidido no aceptar la realidad ni
como fuente de informacion, ni toma a esa realidad como el factor
de correccion y el fundamento de su accionar”.

por el pensamiento humanista y liberal para fortalecer la dignidad de las per-
sonas (y de los justiciables) y fijar limites expresos al poder coactivo del Esta-
do (que aplica en este caso al Poder Judicial), deberia prevenirnos de porqué
cuesta tanto que el racionalismo ingrese en el mundo del proceso civil. Ese res-
guardo fue tomado por los procesalistas penales. En el libro primero vertimos
el pensamiento de ERNESTO BINDER? y aqui lo completamos con una feliz con-
cepcion sobre los objetivos de un sistema de procesamiento y juzgamiento:

29

“El Derecho es un formidable instrumento para solucionar conflictos
(también para evitarlos, que es un modo anticipado de solucién) o
para generarlos, que es otro de sus efectos sociales. Se trata de una
herramienta que sirve para solucionar los conflictos de diferentes ma-
neras, segun las valoraciones dominantes en una sociedad determina-
da y en una época precisa. Por supuesto, la palabra solucion no tiene

BINDER, ALBERTO, Introduccion el estudio del derecho Procesal Penal, Buenos Aires,

2005, p. 29.
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aqui un significado muy preciso. No significa, por ejemplo, que “todo
el mundo queda feliz luego de la intervencion del Derecho”, como en
los finales de los cuentos infantiles. Hasta se podria decir que el Dere-
cho nunca soluciona nada; que lo que hace, en realidad, es redefinir los
conflictos humanos, a veces de un modo mds aceptable para todas las
partes involucradas. Otras veces, redefine el conflicto imponiendo esa
redefinicion a alguno o todos los involucrados apoyandose en la fuerza
estatal... El Derecho no es sino una manifestacion del poder. Derecho
y poder son las dos caras de una misma moneda, ligada directamente
al fendmeno asociativo, a la sociedad humana”.

Retomando nuestras reflexiones: el optimismo sobre los logros ya alcanzados
y la exacta dimension que ahora le concedemos al Poder no supondran nunca
una confianza acritica a favor de quienes disponen de los resortes de ese po-
der. Es que el grado de autenticidad de quien debe ceder espacios a favor de
los ciudadanos (o los justiciables) y, en paralelo, autoprivarse de parte de sus
potestades puede ser tomado como un acto genuino o bien -tan solo- como
una resignacion ante lo inevitable. No debemos ser candidos con el ejercicio
y el manejo del poder. La historia ensefia que, casi siempre, no fue utilizado a
favor de los ciudadanos o de quienes deben resolver sus conflictos juridicos y
que, por el contrario, siempre se decanté hacia quienes lo ejercen. Es natural,
por tanto, que sigamos inmersos en nuestras cavilaciones y reflexionemos
sobre la permanente tension que se genera entre el individuo, sus espacios de
libertad y la siempre presente tentacién de quienes ostentan la aptitud para
suprimirlo o recortarlo.

Sabemos de ddonde venimos, y tanto nuestro pasado remoto como el mas
reciente no han sido precisamente una fuente de tolerancia y de reconoci-
miento a la persona por encima de quien conduce sus destinos. Sin embargo,
retomando la senda del optimismo, siempre hubo puntos de inflexion en la
historia de la humanidad, en los que se pudo dar una vuelta de pdgina cuando
parecia que su destino estaba sellado.

Si el iluminismo abjurd de la Inquisicidn; las democracias, de los autoritaris-
mos; los sistemas juridicos modernos de sus lastres verticalistas, tomando
esas banderas, las formas de debatir y de juzgar dispositivo-adversariales,
para atender los conflictos civiles, basados en el contradictorio, en la igualdad
procesal de las partes, en el respeto por su libertad y dignidad, con una limita-
da injerencia y minima coaccidn de la judicatura, coronada por decisorios im-

105



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

pregnados de horizontalidad, de objetivismo critico, de justificacion externa e
interna- nos llevara derechamente a clausurar los sistemas de procesamiento
y juzgamiento antiliberales y fuertemente autoritarios. Y el dar esa vuelta de
pdgina sera la genuina respuesta de una civilidad democratica, horizontal, li-
beral y empoderada que, con certeza, terminara imponiendo sus consignas.
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