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el tema Administracion de Justicia y Debido Proceso, realizado los dias 19 y 20 de marzo del
2014 en la Universidad Auténoma Latinoamericana. El autor es recurrente en la divulgacion de
las ideas que acd se exponen ya que han sido publicadas con anterioridad en El debido proceso
(edicion EGACAL, Lima, 2008), en La prueba judicial (reflexiones acerca de la confirmacion
procesal) (edicion del Colegio Mayor del Rosario, Bogotd, 2009), en La garantia constitucional
del proceso y el activismo judicial. ;Qué es el garantismo procesal? (Ediciones Nueva Juridica,
Bogota, 2011), en La imparcialidad judicial (ediciones UNAULA, Medellin, 2012) y, en mayor
extension, en Sistema procesal: garantia de la libertad (ediciéon Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Ar-
gentina, 2008). Un compendio de esta tltima obra se public6 en Colombia con el titulo Lecciones
de Derecho Procesal Civil adaptadas a la legislacion colombiana por William Esteban Grisales
Cardona (edicién Dikaia, Medellin, 2010).

Para la cabal comprension de lo que aqui se dird, es imprescindible exponer, captar y comprender
previamente todos los problemas doctrinales relativos a qué es el proceso, cudles son los prin-
cipios que lo gobiernan, qué es el debido proceso, qué es la prueba judicial y si ella puede estar
a cargo del querer oficioso del propio juez y qué es en si misma la imparcialidad como calidad
propia de todo juzgador. Sin este necesario conocimiento, las conclusiones de este trabajo podrian
ser incomprensibles para el lector, quien seguramente creerd a la postre que todo es capricho del
autor. Y ya se verd que no es asi. Valga esta explicacion liminar para entender el desarrollo de esta
ponencia.
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Resumen

En este escrito se sostiene que el debido proceso no es otra cosa que
el proceso concebido l6gicamente y definido en su esencia como ver-
dadero método de debate; que solo es posible en el sistema acusatorio
de enjuiciamiento y que el concepto de imparcialidad comprende no
solo lo propio de la persona del juez sino también todo lo que implica
lo funcional de su actividad.

Palabras clave: proceso, debido proceso, imparcialidad, juez.

JUDICIAL IMPARTIALITY AND DUE PROCESS
(FUNCTION OF JUDGE IN CIVIL PROCEDURE)

Abstract

In this writing is argued that due process is nothing but the process
logically conceived and defined in its essence and true method of de-
bate; which is only possible in the adversarial system of prosecution
and that the concept of fairness includes not only the characteristic of
the person of the judge but also everything that involves the functio-
nal activity.

Keywords: process, due process, fairness, judge.

EQUITE JUDICIAIRE ET PROCESSUS EN RAISON (DE
FONCTION DE JUGE DANS LA PROCEDURE CIVILE)

Résumé

Dans le présent document fait valoir que la procédure est rien mais
le processus logiquement congue et définie dans son essence et vraie
méthode de débat; qui n’est possible que dans le systeme accusatoire
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des poursuites et que la notion d’équité ne comprend pas seulement la
caractéristique de la personne du juge, mais aussi tout ce qui concerne
I’activité fonctionnelle.

Mots-clés: processus, procédure, d’équité, juge.

L'IMPARZIALITA GIUDIZIARIA E IL DOVUTO PROCESSO
LEGALE (LA FUNZIONE DEL GIUDICE NEL PROCESSO CIVILE)

Riassunto

In questo articolo si sostiene che il dovuto processo non ¢ altro che il
processo concepito logicamente e definito nella sua essenza come un
vero metodo di dibattito; che solo ¢ possibile nel sistema accusatorio
del proceso giudiziario, e che il concetto di imparzialita copre non
solo cio che appartiene alla persona del giudice, ma anche tutto cio
che coinvolge lo funzionale della sua attivita.

Parole chiave: processo, dovuto processo legale, imparzialita, giudice.

A IMPARCIALIDADE JUDICIARIA E O DEVIDO
PROCESSO (A FUNCAO DO JUIZ NO PROCESSO CIVIL)

Resumo

O texto a seguir assevera que o devido processo nao é mais do que o
processo concebido logicamente e definido em sua esséncia como o
verdadeiro método de debate; que s6 é possivel no sistema acusatério
de juizo e que o conceito de imparcialidade abarca ndo sé o préprio
da pessoa do juiz, mas também tudo que € funcional de sua atividade.

Palavras chave: processo, devido processo, imparcialidade, juiz.
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INTRODUCCION

Afios de peregrinacion por los foros de Latinoamérica me han convencido
de que sus pueblos no estdn conformes con los sistemas de justicia imperan-
tes en ellos.

He visto que hay descontento generalizado en la gente y que existe
recurrente sensacion de perpetuo desamparo en el hombre comtin que sufre
la injusticia desde antafio.

He constatado la desesperacion de muchos, muchos abogados que
ejercen su profesion con total seriedad, al quejarse con amargura y cuasi
desesperacion de que los pronunciamientos judiciales se han vuelto impre-
decibles, por reinar en la jurisprudencia de sus tribunales una absoluta im-
previsibilidad que impide dar consejos abogadiles serios por imposibilidad
de hacer diagnésticos de futuro que sean confiables.

He leido abundantes fallos que se muestran erraticos y discordantes:
ante un mismo exacto problema litigioso la jurisprudencia imperante puede
dar las mas diversas, variadas y antagdnicas soluciones imaginables!, ante la
estupefacta sorpresa de los justiciables que tienen que sufrirla.

He constatado también —y sufrido en carne propia como letrado— un
inusual apartamiento reiterativo del texto de la ley que practican con alegria
y desaprensién muchos jueces so pretexto de buscar la verdad real para ha-
cer la justicia que subjetivamente creen que el caso concreto merece.

He comprobado que todo eso se hace al socaire de los consejos de la
buena y mas respetada doctrina académica y con la bendicidn explicita de
los tribunales constitucionales que laboran al margen o en los arrabales de
la norma que redact6 el propio constituyente y realizan malabares a partir
de la recurrente interpretacién —;o desinterpretaciéon?— que hacen del texto
magno.

Finalmente, sé que se afirma con insistencia en todas partes que la
Justicia se halla en crisis terminal que sufren con indisimulada resignacién
no solo los abogados sino también los propios jueces, atiborrados de causas
que nunca alcanzaran a resolver, entretenidos en hacer mil cosas diferentes

1 Si la respuesta que el justiciable razonablemente espera conforme con la ley puede ser s o no, es
factible que se le diga si, no, ni, so y verde. O buzon. O cualquiera otra cosa.
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a dictar las sentencias que el pueblo espera como postrer y mds importante
resultado de su labor cotidiana®.

2 Y es que realmente no tienen tiempo material para eso. En mi ciudad, por ejemplo, los jueces solo
alcanzan a sentenciar el 14,9% de los pleitos que les ingresan por afio calendario. Y es que no
puede ocurrir otra cosa a partir de las abundantes y judicialmente innecesarias tareas que el sistema
inquisitivo de enjuiciamiento les encomienda cumplir con esmero y dedicacién.

Para aceptar tal afirmacion véanse, sin pretension de exhaustividad, algunas de las cosas que se
le exigen al juez que haga en el ejercicio de su tarea de dirigir y llevar adelante un proceso en el
ya mencionado sistema inquisitorial que rige en nuestros sufridos paises —y particularmente en
Colombia, a partir de su nuevo y republicanamente inexplicable cddigo procesal— para que las
realice con puntualidad y, todas, dentro de las pocas horas que, en general, atiende al publico. Para
ello, clasificaré sus diferentes actividades a fin de relacionarlas con lo administrativo y lo judicial
propiamente dicho: esta tdltima, la referiré en cuanto al fondo del litigio mismo, en cuanto a los
hechos controvertidos, en cuanto al trdmite de la prueba, en cuanto a la conducta de las partes y de
sus letrados y, finalmente, en cuanto a la sentencia que pone término al pleito. Ademads, por cierto,
de lo que se debe hacer en lo impositivo fiscal y parafiscal.

Asi, entonces, todo 1o que debe hacer un juez durante todos los dias de foda su vida profesional:
1) En lo administrativo: en primer término debe ser el natural administrador de su Juzgado, con
todo lo que tal actividad conlleva y el tiempo que se pierde en la gestion, que no es sencilla; como
es materialmente imposible despachar en forma personal todas las peticiones que le presentan los
interesados, debe delegar gran parte de su tarea de proveer los escritos judiciales, generando asi
una nueva funcién que no puede obviar so capa de incurrir en eventual responsabilidad funcional:
supervisar el despacho diario que ha preparado el personal inferior; debe hacer las estadisticas
que cada vez en mayor nimero le exigen los superiores jerdrquicos a los mas diversos efectos;
ademds, debe ejercer el poder disciplinario sobre su propio personal; etc.

2) En lo judicial: 2.1) En cuanto al fondo del litigio: debe ser conciliador de las partes litigantes en
un sinniimero de asuntos justiciables y, algunas veces, mediador entre ellas, proponiendo férmulas
de avenimiento al efecto; 2.2) en cuanto a los hechos controvertidos: debe investigar la verdad
de lo ocurrido y, ademds, debe probarlos personalmente o encauzar su prueba. Para esto, 2.3)
en cuanto al tramite de la prueba, debe definir los hechos a probar y establecer su procedencia
probatoria 'y su conducencia o pertinencia probatoria. Ademas, presidir las audiencias de prueba
y estar presente durante todo su desarrollo; y alli, interrogar personalmente a las partes 'y a los
testigos, formulando las preguntas del caso o modificando las propuestas por las partes y ordenar
los careos que fueren menester; y ordenar puntos de pericia; 2.4) en cuanto a la conducta de los
litigantes durante todo el tramite procesal debe vigilar la moral de las partes procesales y de
sus letrados y, eventualmente, sancionarlos mediante decision adecuadamente fundada pues serda
materia de impugnacion; etc.

3) Al momento de sentenciar debe ser justiciero en el reconocimiento de la pretensién deducida y,
para lograrlo, es necesario que se involucre espiritualmente en el contenido del pleito y, ademds,
debe regular los honorarios de todos los profesionales intervinientes y, en cualquier momento,
debe cautelar bienes, personas y derechos, etc. En algunos paises, ademads, deben actuar también
en:

4) En lo impositivo fiscal: por expresa disposicion legal y bajo las mas severas penas y responsa-
bilidades personales el juez debe controlar el pago de los sellados, tributos o impuestos de toda la
actividad procesal y, a veces, debe actuar como agente cobrador de ellos, etc.

5) En la tributacion parafiscal: debe controlar el puntual pago de los honorarios de los profesio-
nales intervinientes en todos los expedientes de su respectivo Juzgado y de los aportes a las Cajas
Previsionales, etc.
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No obstante tanto malestar imperante en las sociedades actuales?®,

el legislador procesal de nuestros paises no encuentra solucién alguna que
ponga fin efectivo al problema descrito, pues se concreta en hacer continuas
modificaciones a los regimenes vigentes en América que, a la postre, son
siempre profundizaciones del sistema inquisitivo —mds de lo mismo, como
lo dije al finalizar el pie de pdgina 3— pues toda reforma pasa por conte-
ner mas peticiones de principios®, por hacer mas autoritaria’ la actuacién de
los jueces, mas restringida la defensa de los derechos de los particulares®,

212

Por si todo esto fuera poco, a ese mismo juez se le encomienda ademds administrar los bienes invo-
lucrados en todos los juicios universales que tramitan ante €l, autorizar matrimonios y la inscripcién
de ciertos nombres y de nacimientos que no se inscribieron oportunamente ante el Registro Civil,
asi como otorgar tutelas y curatelas, etc., etc. Y, finalmente, debe atender cordialmente a los liti-
gantes que asi lo solicitan (lo que también consume un tiempo enorme cada dia judicial). Todo eso
al margen de concurrir a conferencias y cursos, estar al dia con la jurisprudencia de sus tribunales
superiores y con la dltima novedad bibliogréfica de su especialidad, estudiar con detenimiento cada
expediente que debe fallar y, sobre todo, pensar en la solucién que cada caso exige y que no siempre
es sencillo encontrar. Finalmente: jTomar decisiones! Y todo, en un dia de veinticuatro horas que
también deben ser empleadas para estar en familia, distenderse, descansar, ver crecer a los hijos, ju-
gar con ellos, etc., etc. A esta altura del inventario de funciones que cumple un juez —en rigor, todos
los jueces— cabe hacer una elemental y demorada pregunta: haciendo tanta y tanta cosa, ;cudndo tie-
ne tiempo para sentenciar? {Se advierte la razén de la importancia que le doy desde hace afios a esta
causal como gran generadora de mora judicial? Paradojalmente, todas las reformas procedimentales
habidas en mi pais en los ultimos afios —al igual que en Colombia— han ahondado profundamente el
sistema, con mds y mds cargas laborales inditiles a los jueces. En definitiva, mds de lo mismo. Lo que
hace pensar: ;como se cree que pueden obtenerse resultados diferentes utilizando siempre el mismo
exacto método de procesamiento? ;No parece un verdadero dislate?

Como forma de brindar algtin paliativo eficiente a tanto descontento —y aduciendo que el proceso
constitucional es ineficiente—, muchos jueces en América han comenzado a apartarse de la ley —en
rigor, del orden juridico imperante— produciendo con ello una profunda grieta en la jurispruden-
cia, que muestra hoy la existencia de variadas decisiones asistémicas. Y todo ello en pos de una
difusa meta justiciera que quiere lograrse al amparo de nuevas ideas filoséficas que pregonan la
existencia de un posmodernismo judicial que aconseja superar a cualquier precio la endémica
ineficiencia del proceso. De ahi que cierta doctrina actual proponga con insistencia abandonar
para siempre el método de debate conocido como proceso y suplantarlo con la mera sagacidad,
sapiencia, dedicacién y honestidad de la persona del juez, a quien cabe entregar toda la potestad de
lograr autoritariamente esa justicia dentro de los margenes de su pura y absoluta subjetividad. Con
esta base, muchos jueces pregonan la necesidad de resolver de inmediato toda suerte de litigio,
con abandono de la previa y necesaria posibilidad de discusion. Ello —conocido en la sociologia
tribunalicia como decisionismo judicial- ha hecho retroceder a la civilidad varios siglos en las
conquistas constitucionales.

Por ejemplo, la que contiene el reciente Codigo General del Proceso.

Refiere a lo que se funda en el principio de autoridad. Asi se dice de un régimen o de una orga-
nizacion politica que ejerce el poder sin limitaciones. Y refiere también a lo que tiende a actuar
con autoritarismo: sistema fundado primariamente en el principio de autoridad. Y actitud de quien
ejerce con exceso su autoridad.

La restriccion es obvia: no puede agilizarse un tramite procesal sin quitarle pasos al tramite, sin re-
ducir plazos, sin restringir las defensas oponibles, sin eliminar recursos, etc. Todo lo cual conspira
grandemente contra el adecuado ejercicio del constitucional derecho de defensa en juicio.
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mads exiguos los plazos procesales para las partes, mds angustiosa la labor
abogadil’, mds creaciones procedimentales que se convierten en verdaderas
trampas para los litigantes®, etc.’

A mi juicio, esto ocurre pues no se ha logrado hasta ahora diagnosti-
car el auténtico y gravisimo problema que nos aqueja y, por ende, ain esta-
mos buscando soluciones que creo nos hallamos lejos de encontrar.

Para evitar esa disvalia, generadora de agudo problema social'?, creo
que lo que corresponde hacer es un diagndstico que remarque y apunte que la
raiz matriz del problema se encuentra en el sistema mismo de enjuiciamiento
—el inquisitivo— aplicado por los jueces en su tarea de hacer justicia mediante
el hallazgo de la verdad real en cada caso concreto. Y, ademds, proclamar
la necesidad de alejarse rdpidamente de €l y, con ello, evitar sus miasmas
y calamidades, que han azotado a América durante més de quinientos afios.
Esto es lo que estd haciéndose —precisamente— en materia penal en importante
ndmero de paises que han adoptado el sistema acusatorio de enjuiciamiento''.

Para ello, lo primero serd advertir que el proceso solo es medio pa-
cifico de debate —y no método de investigacion, como se lo ve hoy en la
mayoria de nuestros paises— y que la funcién primordial de los jueces es

7 Adviértase que, de verdad, la preclusién procesal alcanza solo a los abogados, quienes no son
libres para programar la distribucion de sus tareas en el tiempo disponible al efecto. ;Cémo se
hace cuando en una misma tarde le notifican a un letrado cuatro o cinco traslados para diferentes
e importantes actividades, con vencimientos en plazos exiguos? El académico o el codificador
que no litiga ignora los variados problemas que esto genera, al punto de hacer de la abogacia una
actividad muchas veces insalubre.

8 Esto se ha logrado a partir de la inusitada expansién de los anticipos de tutela jurisdiccional so capa
de hacerla efectiva para ciertos justiciables. Y asi, se acepta jurisprudencialmente la vigencia de
tramites no legislados, merced a los cuales se anticipa el contenido de una pretension sentencian-
dola sin mds y sin la previa audiencia de la persona que habra de sufrir la condena (medidas inno-
vativas) o, mas aun, eliminando directamente el proceso mismo para dejar resuelta una peticién en
sede seudo cautelar (medidas autosatisfactivas).

9  Inexplicablemente, esto gusta —cuando no deslumbra— a mucha gente. En general, a jueces en
actividad, a académicos y a jévenes revolucionarios que poco entienden que el proceso, tal como
estd concebido por la doctrina garantista, para la cual es la garantia constitucional, es 1o que los
defiende precisamente de los abusos del Estado, que aparecen ciclicamente en todos nuestros
paises.

10 Es conocido por todos que la gente no cree en su judicatura, que reniega del sistema legal del que
se aparta raudamente a pasos agigantados, que desconfia de los abogados y que prefiere hacer el
peor de los arreglos a esperar un trato justo en una sentencia que bien puede no llegar jamads.

11 Entre ellos, Colombia, donde en verdad el sistema no funciona tal como ha sido concebido desde
la propia ley, pues los jueces lo aplican con criterios propios del sistema inquisitivo. Tanto, que
ha sido necesario que la Corte Constitucional declarara su exequibilidad no obstante prohibir la
prueba de oficio.
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procurar y asegurar la paz social dando certeza a las relaciones sociales
conflictivas. Y no otra.

La tarea no es sencilla. Hay que fijar nuevos paradigmas, cambiar

el modo de pensar el derecho que exhiben jueces y abogados, privilegiar
—y acatar— la Constitucién por sobre la ley procesal, entender que todo lo
atinente al valor justicia es de caricter relativo y que la bisqueda de la ver-

dad

—que tanto preocupa hoy a nuestros jueces— es problema que no interesa

primordialmente al Derecho!?, cuya finalidad primaria es lograr y mantener

214

Durante casi toda la historia del Derecho —en rigor, hasta la adopcién irrestricta del sistema inqui-
sitivo como perverso método de enjuiciamiento, admitido politicamente y justificado filosdfica y
juridicamente durante casi jseiscientos aflos!— se aceptd en forma pacifica y en todo el universo
entonces conocido que al juzgador —actuando dentro de un sistema dispositivo (que instrumenta
un verdadero método de debate)— solo tocaba establecer en su sentencia la fijacion de los hechos
(entendiéndose por tal la definicion de aquellos acerca de los cuales logré durante el proceso la
conviccion de su existencia, sin que preocupara en demasia a este sistema si los asi aceptados
coincidian exactamente con los acaecidos en el plano de la realidad social) y, luego, aplicar a tales
hechos la norma juridica correspondiente a la pretensién deducida. La irrupcién del sistema inqui-
sitivo (que instrumenta un verdadero método de investigacién: eso mismo significa inquisicion)
genero entre sus rapidamente numerosos partidarios una acerba critica respecto de esta posibilidad
de no coincidencia entre los hechos aceptados como tales en el proceso y los cumplidos en la
realidad de la vida social. Y esta fue la causa de que la doctrina comenzara a elaborar larga distin-
cion entre lo que los autores llamaron la verdad formal (1a que surge de la sentencia por la simple
fijacién de hechos efectuada por el juez a base de su propia conviccién) (especifica del sistema
dispositivo) y la verdad real (1a que establece la plena y perfecta coincidencia entre lo sentenciado
y lo ocurrido en el plano de la realidad) (propia del sistema inquisitivo pues, a la postre, antafio
se sabia que la verdad era fuente de poder y eficiente instrumento de dominacién). Por supuesto,
la funcién del juzgador cambia radicalmente en uno y otro sistema: 1) En tanto en el primero el
juez solo debe procurar —con clara imparcialidad en su actuacién— el otorgamiento de certeza a las
relaciones juridicas a partir de las posiciones encontradas de los litigantes (aceptando sin més lo
que ellos mismos admiten acerca de cudles son los hechos discutidos), con lo que se logra aquietar
en lo posible los danimos encontrados para recuperar la paz social perdida y 2) En el segundo el juez
actia —comprometiendo su imparcialidad— como un verdadero investigador en orden a procurar la
Verdad para lograr con ella hacer Justicia conforme con lo que él mismo entiende que es ese valor,
convirtiéndose asi en una rara mezcla del justiciero Robin Hood, del detective Sherlock Holmes y
del buen juez Magnaud. El tema no solo es fascinante. Es preocupante. Gravemente preocupante.
Quienes aconsejan adoptar legislativamente la figura del juez investigador lo hacen partiendo de
la base de que la Verdad y la Justicia son valores absolutos.

El asunto no es novedoso: el pensamiento griego se ocup6 largamente de €l al plantear los proble-
mas axioldgicos, entre los cuales cabe recordar uno de los de mayor importancia: ;jPuede decirse
que los valores de la vida valen por si mismos, esencialmente, o, por lo contrario, que valen tan
solo porque alguien los valora...? En otras palabras: los valores, como tales, ;son absolutos o rela-
tivos? (Una puesta de sol o La Gioconda, por ejemplo, ;son absoluta y esencialmente bellas o son
bellas relativamente para mi, que las encuentro bellas, en tanto que pueden no serlo para otro?).
Traido el problema al terreno judicial parece facil de resolver. En efecto: piénsese en un juzgador
justiciero que, con rectitud y honestidad de espiritu, hace todo lo que estd a su alcance para llegar
a la verdad real de los hechos sometidos a su juzgamiento. Y, después de ardua busqueda, cree
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la paz de los hombres que conviven en un tiempo y lugar determinados otor-
gando certeza a las relaciones sociales inciertas. A desarrollar estas ideas
destinaré las pdginas siguientes.

¢ QUE ES EL PROCESO?

Si se acepta inicialmente que el proceso —en su esencia— no es otra

cosa que un simple mérodo®® ideado por el hombre para solucionar pacifi-

13

haber logrado esa verdad —en rigor, la Verdad, inica y con mayusculas—y, a base de ella, emite su
fallo, por ejemplo, absolviendo al demandado o reo. Adviértase que esta ptica muestra a la Ver-
dad como un valor absoluto. De tal modo, la Verdad es y debe ser una e idéntica en todo tiempo y
lugary para todas las personas por igual.

Piénsese también en que ese fallo es impugnado por el demandante o acusador perdidoso y, asf,
elevado el asunto a un tribunal superior donde también hay juzgadores justicieros, con igual o
mayor rectitud y honestidad de espiritu que el juez inferior. Imagine ahora el lector que tales juz-
gadores, después de ardua buisqueda, creen haber llegado por ellos mismos a la Verdad —otra vez
con mayuscula— que, lamentablemente, no coincide con la que habia pregonado el inferior... Y,
de tal manera, revocan su sentencia y, en su lugar, condenan al demandado o reo. Y parece obvio
destacar que la segunda Verdad debe primar por sobre la primera Verdad, por simple adecuacién
16gica del caso a la verticalidad propia de los estamentos que integran el Poder Judicial, en el cual
la Verdad serd sélo la que declare el dltimo juzgador previsto como tal en el sistema de que se
trate... Lo primero que se le ocurrird al lector —de seguro— es que l6gicamente no pueden coexistir
dos Verdades antagonicas acerca de un mismo tema, a menos que, en lugar de ser la Verdad,
ambas sean la simple verdad de cada uno de los juzgadores (en rigor, sus verdades, que pueden o
no coincidir con la Verdad). Adviértase que, desde esta Optica, la verdad es un valor relativo. De
tal modo, lo que es justo para uno puede no serlo para otro o lo que fue justo en el pasado o aqui
puede no serlo en el presente o alld. En otras palabras, hay tantas verdades como personas preten-
den definirlas (recuérdese, por ejemplo, que Aristételes justificé la esclavitud... ;Quién piensa lo
mismo hoy?). El problema ejemplificado excede el marco de una explicacién lineal del tema. Pero
sirve para comprender cabalmente que la simple posibilidad de que el juzgador superior revoque
la decision del juzgador inferior muestra que la verdad (asi, con mintscula) es un valor relativo.
Si esto es correcto —y creo firmemente que lo es— ;cdmo puede implementarse un sistema judicial
en el cual se imponga al juez actuante el deber de buscar la verdad real...? ;Cudl es la 16gica de tan
imprudente imposicién? Sin embargo, exactamente eso ha ocurrido en casi todas las legislaciones
procesales (civiles y penales) del continente con el auspicio de importantes nombres de autores
de prestigio que, increiblemente, contintian pontificando acerca de la necesidad de brindar més y
mayores potestades a los jueces para buscar esa Verdad, a todas luces inalcanzable.

Cabe advertir al lector que el tema se estudia habitualmente cuando se trata de analizar cudl es
la naturaleza juridica del proceso. Y es que en la tarea de explicar la esencia misma de todas las
figuras y fenémenos del Derecho, los juristas se preocupan desde siempre por estudiar y analizar
si un determinado instituto encuadra en una categoria mayor general con el objeto de que, si asi
es, resulten aplicables las normas reguladoras de ésta en caso de carencia legislativa (laguna de la
ley). De tal modo, por ejemplo, si se afirma que el proceso es esencialmente un contrato —cosa que
no es exacta, como luego se vera— se tiene en miras el aplicar supletoriamente al fendmeno proceso
las disposiciones legales propias del género contrato. En el campo del derecho procesal no ha sido
posible escapar a esa regla constante de la doctrina, que ha elaborado las mds variadas teorias para
intentar definir cudl es la esencia del proceso.
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camente los conflictos intersubjetivos que nacen cotidianamente entre ellos,
cual natural consecuencia de la convivencia que exige todo desarrollo so-

cial,

habrd que analizar si el método querido por el constituyente cuando

instala en el magno texto el sintagma debido proceso sirve o debe servir para
que el Estado investigue al individuo —cual ocurre en el sistema inquisitivo
de enjuiciamiento!®, cuyo esquema copia en lo esencial el conocido como
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No es tarea sencilla el hacer una clasificacion de todas ellas, habida cuenta de que responden a pa-
trones disimiles y, en algunos casos, insélitos. Un primer criterio clasificatorio de algunos autores
tiene su origen en la busqueda de la categoria general en el derecho civil (privatistas), en tanto que
algunos mas lo hacen fuera de éste (publicistas); otro criterio clasifica entre doctrinas empiricas,
teorizantes y atipicas, etc. No creo necesario efectuar un inventario detallado de todas las corrien-
tes interpretativas que han generado las doctrinas recién mencionadas. A solo titulo informativo
—ya que el tema no merece hoy la atencion que se le brindé en el pasado— diré aqui que al explicar
la naturaleza juridica del proceso se ha sostenido que es: un contrato de litiscontestatio, un cua-
sicontrato de litiscontestatio, una relacion juridica publica y continua, una situacién juridica, una
pluralidad de relaciones juridicas, un estado de ligamen, un estado de pendencia, un servicio pu-
blico, una reproduccion juridica de una interferencia real, una entidad juridica compleja, una insti-
tucion, un medio para obtener satisfaccion juridica, una empresa, etc. Y para mayor complicacion
-y desesperacion— del estudioso, dentro de cada una de algunas de las corrientes apuntadas se han
establecido nuevas diferencias que, por supuesto, llevan a los autores a polemizar circularmente y
sin resultado final y positivo. He afirmado en parrafo anterior que toda esta buisqueda ha perdido
interés académico pues, a partir de que se ha concebido a la accién procesal como una instancia
necesariamente bilateral, el proceso (objeto de aquella) adquiri6 una categoria propia que no pue-
de ser subsumida en otra categoria general. De tal modo, el proceso es proceso. Y punto. Lo que
lleva a sostener que no es un contrato, que no es un cuasicontrato, que no es una relacion, etc. En
otras palabras: para explicar la esencia de la serie 16gica y consecuencial de instancias bilaterales
conectadas entre si por la autoridad, que se utiliza como medio pacifico de debate dialéctico entre
dos partes antagénicas ante un tercero que es impartial, imparcial e independiente, no es preciso
buscar su encuadramiento en otra figura del Derecho en razén de que es un fendmeno tinico en el
mundo juridico y, por ende, inconfundible por irrepetible. La mds prestigiosa doctrina espafiola
contemporanea ya ha advertido esta circunstancia al sostener que —asi de simple— el proceso ca-
rece de naturaleza juridica a los fines de este estudio. Concebido entonces como método, los au-
tores lo han visto, a través de la historia, con dos finalidades antagénicas: es método de discusion
(debate regulado por la ley y dirigido por un juez, donde los sujetos realmente importantes son
las propias partes) o método de investigacion (donde el sujeto importante es el juez y las partes se
convierten en objeto de la investigacion, lo que se ve muy, muy claro en el proceso penal de todos
los tiempos. Hasta hoy).

Para explicar las caracteristicas propias de este sistema cabe recordar que, originariamente, fue un
método unilateral —y sigue siéndolo— en el cual el propio pretendiente en la vida real, convertido
ahora (a partir de la iniciacion del proceso) en acusador de alguien (reo) le imputaba la comision
de un delito. Y esa imputacion —he aqui la perversa novedad del sistema— la hacia ante él mismo
como encargado de juzgarla oportunamente. Por cierto, si el acusador era quien afirmaba (comen-
zando asi con el desarrollo de la serie) resultaba elemental que seria el encargado de probar su
afirmacion. Solo que —otra vez— por si y ante si, para poder juzgar luego la imputacién después
de haberse convencido de la verdad de la propia imputacién... Por obvias razones, este método de
enjuiciamiento no podia hacerse en publico. De alli que las caracteristicas propias del método eran:
1) El juicio se hacia por escrito y en absoluto secreto; 2) El juez era la misma persona que el acu
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sistema mixto'", desaconsejable igual que aquel- o, por lo contrario, sirve
solo para que dos antagonistas discutan pacificamente frente a un tercero
que asume como tal la direccion del debate.
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sador y, por tanto, el que iniciaba los procedimientos, bien porque a él mismo se le ocurria (asi su
actividad comenzd a ser oficiosa o propia de su oficio) o porque admitia una denuncia nominada o
anénima (ello quedd escondido en la idea del accionar oficioso); 3) Como el mismo acusador debia
juzgar su propia acusacion, a fin de no tener cargos de conciencia (que, a su turno, también debia
confesar para no vivir en pecado, toda vez que el juzgador era sacerdote), buscé denodadamente la
prueba de sus afirmaciones tratando por todos los medios de que el resultado coincidiera estrictamen-
te con lo que €l sostenia que habia acaecido en el plano de la realidad social; 4) Para ello comenzd
entonces la bisqueda de la verdad real; 5) Y se creyé que solo era factible encontrarla con la con-

fesion; de ahi que ella se convirtié en un medio de prueba y, luego, en la reina de todas las pruebas

(la probatio probatissima); 6) Y para ayudar a lograrla se instrumentd y regulé minuciosamente la
tortura. Como se ve, método radicalmente diferente al que imper6 en la historia de la sociedad civi-
lizada. En la actualidad éste es el método que se practica en casi toda América para el juzgamiento
penal y que se aplica en todas partes para lo civil con las 16gicas atenuaciones del tiempo que se vive
(por ejemplo, ya no puede decirse que haya tortura indiscriminada en todas partes).

Si se comparan los dos sistemas descritos en las notas anteriores puede colegirse con facilidad que
los conocidos como dispositivo e inquisitivo son franca y absolutamente antagénicos y que, por
razones obvias, no se puede hablar seriamente de una suerte de convivencia entre ellos, aunque
resulte aceptable que puedan alternarse en el tiempo conforme a distintas filosofias politicas im-
perantes en un lugar dado. Sin embargo, gracias a la persistente vigencia en la ley de la filosoffa
inquisitivista de la autoridad a la cual todo esto le sirve —por casi seiscientos aflos— hoy abundan
los cddigos mixtos, cosa que se puede ver con facilidad en lo civil: todos los cédigos de América
son, segtin los autores mayoritarios, jpredominantemente dispositivos pero con leves atenuaciones
inquisitivas! No obstante ello —y surge solo de la simple lectura de los anteriores parrafos— no son
exactas las afirmaciones de la doctrina, pues disposicion e inquisicion son posiciones que generan
sistemas de procesamiento incompatibles en su esencia. Por eso es que no resulta factible concebir
racionalmente el sistema mixto. Para persuadir sobre la exactitud de esta afirmacién recurro a un
ejemplo cualquiera: piénsese en un cuerpo legal que contenga normas claramente dispositivas en
materia de prueba de afirmaciones contradichas. Supdngase que, al mismo tiempo, tal normativa
consagre una sola norma que, bajo el inocente titulo de medidas para mejor proveer o resolver,
otorgue al juez amplisimas facultades para ordenar de oficio cualquiera diligencia conducente a
la investigacion de la verdad real acerca de los hechos litigiosos, con prescindencia de su acep-
tacion por las partes. En este caso, no dudo de que abundarian los mds elogiosos comentarios: se
hablarfa del adecuado equilibrio de la norma pues, al estatuir conforme a las pautas tradicionales
en materia de prueba, recoge las ideas mds avanzadas que concuerdan en entregarle al juez una
mayor cantidad de poderes en orden al mejor y mds auténtico conocimiento de los hechos... etc.
Afirmo que tal comentario es incoherente. Baste una sencilla reflexion para justificar este aserto:
la norma que le confiere al juez la facultad de acreditar por si mismo un hecho litigioso, ;no
tiene la virtualidad de tirar por la borda toda la regulacién dispositiva referente a cargas, plazos,
negligencia, caducidad, etc., en materia de ofrecimiento y produccién de la prueba? ;Por qué se
ha llegado en la historia al sistema mixto? A mi juicio, son varias las razones determinantes de la
actual coexistencia de sistemas antagénicos: la secular tradicion del Santo Oficio y la abundante
literatura juridica que fundamentd y justifico la actuacion de la Inquisicion espaiiola durante casi
seiscientos afos, asi como la fascinacion que el sistema provoca en regimenes totalitarios que, al
normar para el proceso, dejan de lado al hombre comtin para erigir al propio Estado como centro
y eje del sistema (recuérdese que nuestra asignatura es actualmente denominada en muchas partes
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Estoy convencido desde hace ya muchos afios de que solo a éste tuvo

en cuenta el constituyente que, asi, instaurd tal método de debate, en lo que

hoy

se conoce como sistema acusatorio de enjuiciamiento'® y que ya tenia

larga historia y gran prosapia al tiempo de dictarse todas las constituciones
del continente.
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como derecho jurisdiccional). Ademds, toda la doctrina procesal publicada en el continente desde
los afios cincuenta del siglo pasado en adelante ha contribuido grandemente a ello pues con su
lectura y estudio se han formado quienes ensefian la asignatura hasta ahora en las diferentes uni-
versidades de América. Incluso quien esto escribe. Finalmente: en la generalidad de la Argentina
de hoy se cuenta con normativas procesales fuertemente inquisitivas, tanto en lo penal como en
lo civil. A riesgo de predicar en el vacio, mantengo la esperanza de revertir tal estado de cosas y,
para eso, esta obra. Y ello por simples y obvias razones: los constituyentes de 1853 normaron en
funcién de la dolorosa historia vivida en la Argentina hasta entonces, tratando de evitar desde la
propia Constitucion la reiteracién de los errores y las aberraciones del pasado. Acorde con textos
constitucionales vigentes en la época, reitero que la idea que tuvieron de la actividad de procesar
no puede ser mds clara, mds pura, ni puede concebirse mds liberal: acordaron la igualdad ante la
ley, remarcaron la inviolabilidad de la defensa en juicio, establecieron el principio del juez natural
y el del estado de inocencia, prohibieron la condena sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho que motivé el proceso, etc. Dentro del espiritu que exhibe la Constitucion, todo ello muestra
que su meta era —y es— un proceso regulado con las modalidades explicadas hasta ahora: fenémeno
juridico que enlaza a tres sujetos, dos de ellos ubicados en situacion de igualdad y el otro en la de
imparcialidad (1o cual ocurre exclusivamente en el sistema dispositivo o acusatorio). De ninguna
manera creo que pueda afirmarse, al menos congruente y fundadamente, que todas las garantias
constitucionales recién enunciadas rijan dentro del sistema inquisitivo (propio de nuestro proceso
penal hasta hace poco tiempo) pues al posibilitar que sea el propio juez quien inicie de oficio una
investigacion imputando a alguien la comisién de un delito, por ejemplo, y al mismo tiempo per-
mitir que dicho juez resuelva por si acerca de su propia imputacion, viene a resultar algo obvio:
el juez es juez y parte al mismo tiempo. Y hasta el menos avisado puede advertir que lo que ello
genera no es un proceso (de tres) sino un simple procedimiento que une sélo a dos sujetos: al
juez-acusador y al reo.

Para explicar las caracteristicas propias de este sistema cabe recordar que es un método bilateral
en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten pacificamente en situacion de igualdad
juridica asegurada por un tercero que actia al efecto en cardcter de autoridad, dirigiendo y re-
gulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la pretension discutida. Es valor entendido
por la doctrina mayoritaria que un proceso se enrola en el sistema dispositivo cuando las partes
son duefias absolutas del impulso procesal (por tanto, ellas son quienes deciden cudndo activar
o paralizar la marcha del proceso), y son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver
afirmando y reconociendo o negando los hechos presentados a juzgamiento, las que aportan el
material necesario para confirmar las afirmaciones, y las que pueden ponerle fin al pleito en la
oportunidad y por los medios que deseen. Tal cual se ve, priva en la especie una filosoffa liberal
que tiene al propio particular como centro y destinatario del sistema. Como natural consecuencia
de ello, el juez actuante en el litigio carece de poder impulsorio, ha de aceptar como ciertos los
hechos admitidos por las partes asi como conformarse con los medios de prueba que ellas aporten
y debe resolver de acuerdo con el mandato legal y ajustdndose estrictamente a lo que es materia
de controversia en funcién de lo que fue afirmado y negado en las etapas respectivas. Este antiguo
sistema de procesamiento es el Unico que se adecua cabalmente con la idea l6gica del proceso
como fenémeno juridico irrepetible y, por tanto, inconfundible que une a tres sujetos en una rela-
cién dindmica y continua. Pero no solo al litigio puramente civil se aplicé este sistema en el pasado
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De tal modo, si la idea de proceso se vincula histérica y 16gicamente
con la necesidad de organizar un método de debate dialogal y argumentati-
vo, y se tiene presente —de nuevo— que ello fue menester para lograr evitar la
guerra intestina entre los convivientes de un determinado grupo social para
dar finiquito a los problemas de convivencia, surge claro que la razon de
ser del proceso no puede ser otra que la erradicacion de la fuerza ilegitima
en el grupo social, para asegurar el mantenimiento de la paz y de normas
adecuadas de convivencia.

Asi concebido, debo remarcar que el proceso no es meta a cumplir o
lograr sino, en cambio, es método para llegar a una meta. De tal forma, se
presenta l6gicamente como un instrumento neutro para la consecucion de su
objeto: la sentencia'’.

El método procesal consiste en una secuencia o serie invariable de
actos que se desenvuelven progresivamente y estdn dirigidos a obtener la
resolucién de un litigio mediante un acto de autoridad.

remoto: existen noticias que muestran a este fenémeno respecto de la materia penal en las antiguas
reptiblicas de Grecia y en la misma Roma, en la época de los Comicios. Y es que la primitiva
concepcion del juicio penal exigia que fuera iniciado por un acusador (ya que prevalecia el interés
particular del ofendido y sus parientes) quien actuaba contra el reo ante la persona que oficiaba
como juzgador. Tanto es asi que lo que hoy podria llamarse proceso penal comiin fue acusatorio
desde antes del siglo xi1 en numerosos paises de Europa. Para la mejor comprension del tema en
estudio cabe recordar que el sistema dispositivo (en lo civil) o acusatorio (en lo penal), se presenta
histéricamente —y hasta hoy— con los siguientes rasgos caracterizadores: 1) El proceso solo puede
ser iniciado por el particular interesado. Nunca por el juez; 2) El impulso procesal solo es dado por
las partes. Nunca por el juez; 3) El juicio es piblico salvo casos excepcionales; 4) Existe paridad
absoluta de derechos e igualdad de instancias entre actor (o acusador) y demandado (o reo); 5)
El juez es un tercero que, como tal, es impartial, imparcial e independiente de cada uno de los
contradictores. Por tanto, el juez es persona distinta de la del acusador; 6) No preocupa ni interesa
al juez la bisqueda denodada y a todo trance de la verdad real sino que, mucho mds modesta pero
realistamente, procura lograr el mantenimiento de la paz social fijando hechos para adecuar a ellos
una norma juridica, tutelando asi el cumplimiento del mandato de la ley; 7) Nadie intenta lograr la
confesion del demandado o imputado, pues su declaracion es un medio de defensa y no de prueba,
por lo que se prohibe su provocacién (declaracion indagatoria y absolucién de posiciones); 8) Co-
rrelativamente exige que cuando la parte desea declarar espontdneamente lo haga sin mentir. Por
tanto, castiga la falacia; 9) Se prohibe la tortura; 10) El imputado sabe siempre de qué se lo acusa;
11) quién lo acusa y 12) quiénes son los testigos de cargo, etc. A mi juicio, todo ello muestra en su
méximo grado la garantia de la plena libertad civil para el demandado (o reo).

17 Por eso es que el mejor intento de hacer justicia en un caso concreto no puede vulnerar el método
mismo de la discusion. De asi hacerlo y, a raiz de ello, un juzgador que privilegiare la obtencién de
la meta por sobre la legitimidad del método estarfa dando razén postrera a Maquiavelo: el fin jus-
tifica los medios. Como es de toda obviedad, si la sentencia es el objeto del proceso (en el sentido
de la exacta cuarta acepcion castellana de la palabra: fin o término de los actos) no puede integrar
su concepto. De donde resulta que la sentencia no es un acto procesal. Lo que también es obvio,
dada su esencia normativa.
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Lo mds importante de recalcar acerca de la serie es que, con ella, el
juez puede igualar juridicamente a quienes son naturalmente desiguales.
Y para ello, cualquier normacién del método debe estar orientada por dos
principios cardinales de irrestricta vigencia: la igualdad de las partes y la
imparcialidad del juzgador. Si ellos no se respetan en cualquiera y en todo
caso, se estard frente a un proceso aparente y no ante uno verdadero que, en
su esencia, exige la concurrencia de esos principios verdaderamente cardi-
nales que hacen a la idea misma y logica del proceso.

1) El principio de igualdad de las partes

Esencialmente, todo proceso supone la presencia de dos sujetos (ca-
racter dual del concepto de parte) que mantienen posiciones antagénicas
respecto de una misma cuestion (pretension y resistencia). Tan importante
es esto que todas las constituciones del mundo consagran de modo expreso
el derecho de igualdad ante la ley, prohibiendo contempordneamente algu-
nas situaciones que implican clara desigualdad: prerrogativas de sangre y de
nacimiento, etc.

En el campo del proceso igualdad juridica significa paridad de opor-
tunidades y de audiencia; de tal modo, las normas que regulan la actividad
de una de las partes antagénicas no pueden constituir, respecto de la otra,
una situacién de ventaja o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un
tratamiento similar a ambos contendientes.

La consecuencia natural de este principio es la regla de la bilaterali-
dad o contradiccion: cada parte tiene el irrestricto derecho de ser oida res-
pecto de lo afirmado y confirmado por la otra. En otras palabras: igualdad de
ocasiones de instancias de las partes. Pero atencién: no hablo de una igual-
dad real entre las personas'®, que es materialmente imposible de lograr'.

18  Como esta idea estd de rigurosa moda en el procesalismo colombiano a partir de su actual norma-
tiva, advierto al lector que la cultura paternalista que al mejor estilo Macondo nos han impuesto
los pardmetros autoritarios que rigen desde siempre en este sufrido sur del continente, hace que
los jueces en general vean como correctas las actitudes propias que cumplen a diario para tratar de
igualar la desigualdad natural de las partes procesales en homenaje —otra vez jel fin justifica los
medios!— a una difusa meta de Justicia que bien pueden llegar a lograr. Pero ilegitimamente. El
problema surge, a no dudar, del doble papel protagdnico de juez y parte que el sistema inquisitivo
vigente en toda América acuerda al juzgador. Asi ocurre hasta hoy en la mayor parte de América
con los jueces laborales y los jueces de menores, encargados desde siempre de obviar la desigual-
dad del trabajador frente al patrén y la del menor en situacién de abandono, cuyo interés superior
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2) El principio de imparcialidad del juzgador

De tanta importancia como el anterior es éste, que indica que el ter-

cero que ac-tda en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio
debe ostentar claramente ese cardcter: para ello, no ha de estar colocado en
la posicién de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador
y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solucién
del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinacién jerarquica
respecto de las dos partes (independencia).

19

deben privilegiar a todo trance. Ahora también ocurrird en lo civil por expreso mandato legal. Es-
toy convencido de que esa notable desigualdad real debe ser paliada. Pero no por el juez, encarga-
do final de asegurar la igualdad juridica de las partes procesales. Antes bien, podra ser cuidada por
defensores ad hoc, por asesores en el litigio que procedan promiscuamente con los representantes
de los menores y de los trabajadores, por muchos y variados funcionarios —acepto a todos los que
imagine el lector— quienes se dediquen con exclusividad a ello. Pero insisto: nunca por el juez
pues, al desnivelar la igualdad juridica para lograr una supuesta y nunca alcanzable igualdad real,
logra solo desequilibrar el fiel de la balanza de la Justicia y hacer ilegitima su sentencia. Por justa
que sea en los hechos... y para el sentir del propio juzgador. Tal vez toda esta execrable actitud
paternalista provenga de mal copiar sin meditarlo la funcién de los jueces penales que procesan y
juzgan en el sistema inquisitivo, en el cual tienen el deber de aplicar siempre la ley mds benigna y
de introducir oficiosamente el conocimiento de hechos que configuran excepciones cuando el reo
no las ha opuesto (por ejemplo, lo sobreseen por amnistia no obstante que el amnistiado no haya
hecho valer la respectiva defensa en el juicio). Como cruel corolario final de toda esta exposicion,
recuerdo que habitualmente soy interrogado por algunos jueces que, aceptando mis pardmetros
l6gico-interpretativos y académicos, afirman no compartirlos en el campo de la Justicia, pues el
criterio aséptico de la imparcialidad, que pregono y que expongo en el texto, no sirve para prevenir
la desigualdad de la parte més débil que no pudo contratar al abogado de renombre que asiste a su
contrario y, por eso, deben ayudar para que el joven y poco preparado letrado efectiie una defensa
correcta y, llegado el caso, suplirlo (con lo cual la ayuda ya no es para la parte débil sino para el
abogado ignorante). Estas actitudes duelen al Derecho y, a poco que se las analice, repugnan a la
legitimidad procesal. Para empezar, de nada vale ser buen abogado para estos jueces justicieros
que en lo que creen su augusta misién igualan hacia abajo. Por esto mismo es que el joven abogado
no se prepara adecuadamente: no solo no le sirve —pues asi es como logra la ayuda del juez— sino
que, tragicémicamente, el estudio conspira contra sus propios intereses: cuando sea un letrado
reconocido y capaz de abogar como Dios manda, el juez tomard partido seguro por el adversario
joven e inexperto, ignorante y chapucero... ;Se advierte como y cudnto se iguala hacia abajo y, a
la postre, se perjudica todo el sistema de Justicia? Lo que habria que hacer cuando una parte esta
mal defendida es ordenar el cambio de abogado —claro que esto es fuerte, aunque se use habitual-
mente en los paises que pertenecen al common law— o, mds livianamente, ordenar una asistencia
letrada al letrado que la necesita. En este sentido hay norma expresa en muchas legislaciones (por
ejemplo, ver la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, Argentina).

En un litigio entre un obrero y un patrén, por ejemplo, el obrero es tal antes, durante y después
del pleito. Igual ocurre con el patrono. De donde surge que nunca el uno serd el otro. Por mucha
peticién de principios que haga ingenuamente el codificador en la norma que legisla. Cual ocurre
en Colombia.
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Esto que se presenta como obvio —y lo es— no aparece como tal a
poco que se quiera estudiar el tema en las obras generales de la asignatura.
Se verd en ellas que, al igual que lo que acaece con el concepto de debido
proceso, la mayoria se maneja por aproximacion y nadie lo define en térmi-
nos positivos. En realidad, creo que todos —particularmente los magistrados
judiciales— sobreentienden tdcitamente el concepto de imparcialidad pero
—otra vez— nadie afirma en qué consiste con precisién y sin dudas. Por eso
es que se dice despreocupada y —erréneamente— que los jueces del sistema
inquisitivo pueden ser y de hecho son imparciales en los procesos en los
cuales actian.

Pero hay algo mads: la palabra imparcialidad significa varias cosas
mds que son diferentes a la falta de interés que cominmente se menciona
al definir la cotidiana labor de un juez. Por ejemplo, exige una definitiva:

* Ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religio-
sos) respecto de las partes litigantes y del objeto litigioso.

* Independencia de cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos
sordos ante sugerencias o persuasion de la parte interesada que pueda
influir en su dnimo.

e No identificacién con alguna ideologia determinada.

e Completa ajenidad frente a la posibilidad de dddiva o soborno.

e Ajenidad a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento ca-

ritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de la
figuracion periodistica, etc.

* No involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto li-
tigioso.

» Evitar toda participacidn en la investigacion de los hechos o en la forma-
cion de los elementos de conviccion.

e Fallar segtin su propio conocimiento privado del asunto.

Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la tarea de
ser imparcial es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica neutralidad®,
que debe ser practicada en todo supuesto justiciable con todas las calidades
que el vocablo involucra.

20 Ser neutral significa no ser ni uno ni otro, estar en situacién de terceidad o de ajenidad respecto
de los litigantes y del problema litigioso.
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Repitiendo conceptos para finalizar: quede en claro, entonces, que a
los fines de este trabajo, el proceso es un método creado por la ley para que
dos coasociados que se encuentran en situacion de antagonismo?', por existir
entre ellos un conflicto intersubjetivo de intereses, en lugar de terminarlo
por el uso de la fuerza acepten debatir dialogal y argumentativamente el
tema ante un tercero neutral que, gracias a su calidad de impartial, imparcial
e independiente, los iguala juridicamente en el debate que dirige y, llegado
el caso, resuelve. El disefio de este método puede ser presentado con un
tridngulo equildtero en cuyo vértice superior se halla el juez, equidistante de
las dos partes que ocupan el lugar de los vértices inferiores.

El disefio triangular del proceso que imaginé la civilidad auténtica
para lograr la paz de los pueblos y que rigié desde que la razén de la fuerza
fue trocada por la fuerza de la razon, con un juez que aseguraba la igualdad
de los parciales con su propia imparcialidad, cambi6 por contingentes razo-
nes politicas que no han sido superadas hasta hoy.

Sabido es que a raiz de lo actuado en el Concilio de Letran (1215) se in-
augurd una organizacién que se dedicé a la buisqueda de pecadores (la llamada
Inquisicion episcopal) y que luego se impuso la meta de descubrir delitos ecle-
siales (la llamada Inquisicion papal o Inquisicion medieval) para terminar in-
vestigando delitos seglares (mediante la conocida como Inquisicion espaiiola).

Y con ello se generé un nuevo método de enjuiciamiento —por su-
puesto, penal- muy alejado en su estructura de aquel que la pacificacién de
los pueblos supo conquistar y que ya presenté con una figura triangular que
siguid practicdndose para todo lo que no fuera delito.

Porque ese método era practicado por una organizacién conocida
como Inquisicion paso a la historia con el nombre de método inquisitorio
(opuesto a acusatorio) o inquisitivo (opuesto a dispositivo). Y asi se lo co-
noce hasta hoy como sistema de enjuiciamiento. Veamos ahora en qué con-
sistia en la antigiiedad al igual que lo es al dia de hoy.

El propio pretendiente, convertido ahora en acusador de alguien, le
imputaba la comisién de un delito. Y esa imputacién —he aqui la perversa
novedad del sistema— la hacia ante ¢l mismo (atencidn: no ante un tercero)
como encargado de juzgarla oportunamente.

21  Insisto recurrentemente en que el debate procesal es lucha, no un paseo alegre y despreocupado
de las partes tomadas de la mano y caminando por el parque. Por tanto, los contendientes —prota-
gonista y antagonista— no estdn interesados en la buisqueda de la verdad —cual lo afirman ilustres
tratadistas— sino jen ganar en lo pretendido o en lo resistido!
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Por cierto, si el acusador era quien afirmaba (comenzando asi con el
desarrollo de la serie) resultaba elemental que seria el encargado de probar-
la. Sélo que —otra vez— por si y ante si, para poder juzgar luego la imputa-
cién después de haberse convencido de la verdad de la propia imputacion.

Por obvias razones este método de enjuiciamiento no podia hacerse
en publico. De alli que las caracteristicas propias del método eran:

» El juicio se hacia por escrito y en absoluto secreto.

e FEl juez era la misma persona que el acusador y, por tanto, el que iniciaba
los procedimientos, bien porque a €l mismo se le ocurria o porque admi-
tfa una denuncia nominada o anénima.

* Como el mismo acusador debia juzgar su propia acusacion, a fin de no
tener cargos de conciencia (que, a su turno, también debia confesar para
no vivir en pecado, pues era sacerdote) buscé denodadamente la prueba
de sus afirmaciones, tratando por todos los medios de que el resultado
coincidiera estrictamente con lo imaginado por él como acaecido en el
plano de la realidad social.

e Para ello comenz6 entonces la bisqueda de la verdad real.

* Y se crey6 que solo era factible encontrarla por medio de la confesion;
de ahi que ella se convirti6 en la reina de las pruebas (la probatio pro-
batissima).

e Para ayudar a lograrla se instrumentd y regulé minuciosamente la tortura.

Como se ve, método radicalmente diferente al que imperd en la his-
toria de la sociedad civilizada. Si ahora debo presentar una figura que repre-
sente la verdadera estructura de este método de juzgamiento volveré a utili-
zar una flecha que muestra a un pretendiente que se encuentra arriba y a un
resistente abajo, mostrando a dos antagénicos y desiguales, con desigualdad
notoriamente acentuada pues el pretendiente es nada menos que el juzgador.

Si se analiza con detenimiento este disefio se advertird que la idea
de opresion aparece asaz clara, tanta es la desigualdad entre pretendiente
y resistente, producto de hacer coincidir en una misma persona los papeles
de acusador y juzgador. Las pricticas del método fueron adoptadas por el
mayor absolutismo europeo del siglo xix y por los grandes movimientos
autoritarios que generaron dictaduras que no deben ser olvidadas: Hitler,
Mussolini y Stalin.
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Paralelamente a lo recién narrado, y a raiz de la notable influencia que
tuvo en el mundo la Carta Magna de 1215 y, luego, la Revolucién Francesa
de 1789, el vasto y notable movimiento constitucionalista que se afincé en
el mundo a comienzos del siglo xix gener6 el concepto atin no debidamente
elaborado de debido proceso como un claro derecho constitucional de todo
particular y como un deber de irrestricto cumplimiento por la autoridad.

El sintagma lucié novedoso en su época pues, no obstante que la es-
tructura interna del proceso aparece natural y l6gicamente en el curso de la
historia con antelacion a toda idea de Constitucion, las cartas politicas del
continente no incluyen —en su mayoria— la adjetivacion debido, concretan-
dose en cada caso a asegurar la inviolabilidad de la defensa en juicio o un
procedimiento racional y justo.

Mas acd de la Carta Magna, el origen generalmente aceptado de la
palabra debido se halla en la Quinta Enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, al establecer los derechos de todo ciudadano en
las causas penales. Al igual que las de otros paises, la Constitucién argentina
—cual la chilena— no menciona la adjetivacion debido.

Tal vez por esa razén, o por la imprecisién terminoldgica que siste-
madticamente emplean los autores que estudian el tema, la doctrina en gene-
ral se ha abstenido de definir en forma positiva al debido proceso, hacién-
dolo siempre negativamente: y asi, se dice que no es debido proceso legal
aquel en el cual —por ejemplo— se ha restringido el derecho de defensa o por
una circunstancia u otra. Esto se ve a menudo en la doctrina que surge de la
jurisprudencia de nuestros maximos tribunales.

Veamos ahora la descripcion del sistema acusatorio: es un método bi-
lateral en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten pacificamente
en igualdad juridica asegurada por un tercero imparcial que actda al efecto
en carécter de autoridad, dirigiendo y regulando el debate para, llegado el
caso, sentenciar la pretension discutida.

Es valor entendido por la doctrina mayoritaria que un proceso se en-
rola en el sistema dispositivo cuando las partes son duefias absolutas del im-
pulso procesal y son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver
afirmando y reconociendo o negando los hechos presentados a juzgamiento,
las que aportan el material necesario para probar las afirmaciones, las que
pueden ponerle fin al pleito en la oportunidad y por los medios que deseen.

Tal cual se ve, prima en la especie una filosofia absolutamente liberal
que tiene al propio particular como centro y destinatario del sistema. Como
natural consecuencia de ello, el juez actuante en el litigio carece de todo
poder para impulsar el desarrollo del proceso, debe aceptar como ciertos
los hechos admitidos por las partes asi como conformarse con los medios
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probatorios que ellas aporten y debe resolver ajustdndose estrictamente a lo
que es materia de controversia en funcion de lo que fue afirmado, negado y
probado en las etapas respectivas.

Este antiguo sistema de procesamiento es el Unico que se adecua ca-
balmente con la idea l6gica que ya se ha dado del proceso, como fendmeno
juridico irrepetible que une a tres sujetos en una relacién dindmica. Para la
mejor comprension del tema en estudio cabe recordar que el sistema dispo-
sitivo (en lo civil) o acusatorio (en lo penal) se presenta histéricamente con
los siguientes rasgos caracterizadores:

* El proceso solo puede ser iniciado por el particular interesado. Nunca
por el juez.

* El impulso procesal solo es dado por las partes. Nunca por el juez.
* El juicio es piiblico salvo casos excepcionales.

» Existe paridad absoluta de derechos e igualdad de instancias entre actor
(o acusador) y demandado (o reo).

e Eljuez es un tercero que, como tal, es impartial (no parte), imparcial (no
interesado personalmente en el resultado del litigio) e independiente (no
recibe 6rdenes) de cada uno de los contradictores. Por tanto, el juez es
persona distinta de la del acusador.

* No preocupa ni interesa al juez la busqueda denodada y a todo trance de
la verdad real sino que, mucho mds modesta pero realistamente, pro-
cura lograr el mantenimiento de la paz social fijando hechos litigiosos
para adecuar a ellos una norma juridica, tutelando asi el cumplimiento
efectivo del mandato de la ley. Por tanto, no se ocupa de probar hechos
litigiosos.

* Nadie intenta lograr la confesion del demandado o imputado, pues su
declaracién es un medio de defensa y no de prueba, por lo que se prohibe
su provocacién (absolucién de posiciones o declaracién indagatoria).

e Correlativamente exige que, cuando la parte desea declarar espontanea-
mente, lo haga sin mentir. Por tanto, castiga la falacia.

* Se prohibe la tortura.

e El imputado sabe siempre de qué se lo acusa, quién lo acusa y quiénes
son los testigos de cargo.

A mi juicio, todo ello muestra en su miximo grado la garantia de
la plena libertad civil para el demandado (o reo). Ante estas dos opciones
antagdnicas que se muestran cono sistemas de enjuiciamiento vigentes en la
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actualidad, existe un tercero desarrollado desde mediados del siglo xx, que
rige hoy en casi todas partes y que se conoce doctrinalmente como sisterma
mixto en lo penal y como sistema dispositivo atenuado en lo civil. Lo expli-
caré sucintamente para que el lector advierta que no puede ser aceptado en
un plan de légica racional.

Si se comparan los sistemas ya descritos como acusatorio € inquisito-
rio, se colige con facilidad que son franca y absolutamente antagénicos y que,
por razones obvias, no se puede hablar seriamente de una suerte de conviven-
cia entre ellos, aunque resulte aceptable que puedan alternarse en el tiempo
conforme a distintas filosofias politicas imperantes en un lugar dado®.

Sin embargo, gracias a la persistente vigencia en la ley de la filosofia
inquisitivista de la autoridad a la cual todo esto le sirve® —por mas de qui-

22 Asi es como disposicion e inquisicion aparecen siempre en la historia judicial a la manera de po-
derosos partidos politicos, como bandos contrapuestos que ganan mds o menos adeptos segtn las
circunstancias, que gobiernan alternadamente, que se soportan de manera reciproca, que simulan
no pocas veces y que hasta pueden llegar a convivir pacificamente. Tanto es asi, que al escuchar el
comentario de los autores acerca de cualquier c6digo es habitual que indiquen que es predominan-
temente dispositivo con algunas pautas inquisitivas o, por lo contrario, que es fundamentalmente
inquisitivo, con algunos rasgos dispositivos. Si se me dispensa el seguir con la metdfora politica,
es sencillo afirmar que, tal como acontece en esa drea, se considera habitualmente —por autores
y legisladores— que disposicion e inquisicion son posiciones extremas que, como tales, resultan
negativas y disvaliosas. De alli que, desde antafio, abunden los centristas, embarcados en la tarea
de lograr un adecuado equilibrio entre las posiciones antagdnicas. No resulta dificil advertir que
la tenacidad de estos predicadores ha fecundado prolificamente en el pensamiento de los mds
eximios procesalistas americanos: a fuerza de una empecinada reiteracion, esa idea de equilibrio,
de saludable medio entre los dos extremos, se ha convertido en una especie de dogma que hoy
adoptan casi todos los ordenamientos del continente. Para constatarlo, basta con leer la Exposicion
de Motivos de la mayoria de los c6digos procesales: como maxima virtud, se sefiala habitualmente
que el respectivo cuerpo legal, “a la par que mantiene valiosas pautas dispositivas, no deja de
recoger los no menos valiosos aportes del sistema inquisitivo...”. Si bien se mira la cuestion, se
presenta en la especie una suerte de sindrome de Estocolmo.

23 Particularmente en lo penal. Recuérdese que rodos los gobiernos autoritarios que hubo en la Ar-
gentina desde el afio de 1930 hasta el de 1983 [me refiero a los encabezados por los Generales Uri-
buru (1930), Ramirez (1943), Farrell (1944), Aramburu (1955), Ongania (1966) y Videla (1976)
y, también, por el Dr. Guido (tras de quien se escondian varios Generales) (1962)] derogaron la
Constitucion nacional o la subordinaron a Reglamentos 'y Estatutos Revolucionarios. Paradojal-
mente, en cambio, todos ellos mantuvieron vigentes las leyes procedimentales que toleraban sus
actuaciones autoritarias. ;No se piensa, acaso, que el secreto del sumario, la declaracion indaga-
toria, la recurrente actuacion oficiosa, etc., concurrieron en alguna medida al genocidio de miles
de argentinos? ;Hubiera sido todo ello posible en un régimen procesal apegado al texto de la
Constitucion? Ruego al lector dar honesta respuesta intelectual y moral a estos interrogantes. Y si
se me contesta —tan solo— que pudo ser posible que el método inquisitivo coadyuvara a tan atroz
resultado, me daré por satisfecho con la demorada exposicion hasta aqui realizada y me convence-
ré atin mds de que siempre cabe legislar para la generalidad de los posibles juzgadores y no solo
para los buenos que hoy se cuentan por montones...
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nientos afios— hoy abundan los codigos mixtos, cosa que se puede ver con
facilidad en lo civil: todos los cédigos de América son, segtin los autores
mayoritarios, jpredominantemente dispositivos pero con leves atenuaciones
inquisitivas...!

No obstante ello —y surge solo de la simple lectura de los anteriores
parrafos— no son exactas las afirmaciones de la doctrina, pues disposicion e
inquisicion son posiciones que generan sistemas de procesamiento incom-
patibles en su esencia. Por eso es que no resulta factible concebir racional-
mente el sistema mixto*.

Para persuadir sobre la exactitud de esta afirmacién, recurro a un
ejemplo cualquiera: piénsese en un cuerpo legal que contenga normas clara-
mente dispositivas en materia de prueba de afirmaciones contradichas. Su-
pongase que, al mismo tiempo, tal normativa consagre una sola norma que,
bajo el inocente titulo de medidas para mejor proveer o resolver, otorgue
al juez amplisimas facultades para ordenar de oficio cualquiera diligencia
conducente a la investigacion de la verdad real acerca de los hechos litigio-
s0s, con prescindencia de su aceptacion por las partes. En este caso, no dudo
de que abundarian los més elogiosos comentarios: se hablaria del adecuado
equilibrio de la norma pues, al estatuir conforme a las pautas tradicionales
en materia de prueba, recoge las ideas mds avanzadas, que concuerdan en
entregarle al juez una mayor cantidad de poderes en orden al mejor y mas
auténtico conocimiento de los hechos... etc.

Afirmo que tal comentario es incoherente. Baste una sencilla reflexion
para justificar este aserto: la norma que le confiere al juez la facultad de acre-
ditar por si mismo un hecho litigioso, ;no tiene la virtualidad de tirar por la
borda toda la regulacién dispositiva referente a cargas, plazos, negligencia,
caducidad, etc., en materia de ofrecimiento y produccién de la prueba*?

24 No ocurre otro tanto con las reglas técnicas que indican como procesar y que pueden llegar a
combinarse en el tiempo. Y hago la advertencia pues lo que vengo explicando hasta ahora no es
una simple regla para instrumentar el método de debate; mds que ello, es la representacion en el
proceso de filosoffas politicas antagdénicas que no pueden coexistir sino a riesgo de una simple y
deplorable incoherencia sistémica.

25  Adviértase que si en un vaso de agua pura y cristalina se echa una sola gota de tinta azul, todo
el contenido se tifie de ese color. Y nunca serd mds lo que era hasta momentos antes. Igual cosa
ocurre en el proceso: puede afirmar el legislador que norma a base de un sistema puramente acu-
satorio. Pero si en el respectivo contexto inserta una sola norma que tolere la prueba oficiosa del
juzgador, por ejemplo, tifié todo el cuerpo legal del mds puro inquisitivismo.
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éPor qué se ha llegado en la historia al sistema mixto?

A mi juicio son varias las razones determinantes de la actual coexis-
tencia de sistemas antagénicos: la secular tradicion del Santo Oficio y la
abundante literatura juridica que fundament6 y justificé la actuacion de la
Inquisicion espariola durante mas de guinientos aiios, asi como la fascina-
cion que el sistema provoca en regimenes totalitarios que, al normar para el
proceso, dejan de lado al hombre comun para erigir al propio Estado como
centro y eje del sistema (recuérdese que nuestra asignatura es actualmente
denominada en muchas partes como derecho jurisdiccional). Ademads, toda
la doctrina procesal publicada en el continente desde los afios cincuenta del
siglo pasado en adelante ha contribuido grandemente a ello pues con su lec-
tura y estudio se han formado quienes ensefian la asignatura hasta ahora en
las diferentes autoridades de América. Incluso quien esto escribe.

Finalmente: en la generalidad de la Argentina de hoy se cuenta con
normativas procesales fuertemente inquisitivas, tanto en lo penal como en lo
civil. A riesgo de predicar en el vacio, mantengo la esperanza de revertir tal
estado de cosas y, para eso, esta obra. Y ello por simples y obvias razones:
los constituyentes de 1853 normaron en funcién de la dolorosa historia vivi-
da en el pafs hasta entonces, tratando de evitar desde la propia Constitucion
la reiteracion de los errores y las aberraciones del pasado. Buena prueba de
ello se encuentra en los articulos 29%° y 109%.

Acorde con textos constitucionales vigentes en la época, reitero que
la idea que tuvieron de la actividad de procesar no puede ser mas clara, mas
pura, ni puede concebirse mas liberal: acordaron la igualdad ante la ley, re-
marcaron la inviolabilidad de la defensa en juicio, establecieron el principio
del juez natural y el del estado de inocencia, prohibieron la condena sin
Jjuicio previo fundado en ley anterior al hecho que motivé el proceso, etc.

Dentro del espiritu que exhibe la Constitucion, todo ello muestra que
su meta era —y es— un proceso regulado con las modalidades explicadas hasta

26 CN, Art. 29: “El congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas provincia-
les a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder piiblico, ni
otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nuli-
dad insanable, y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena
de los infames traidores a la patria”.

27  CN, Art. 109: “En ningtin caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones judiciales, arro-
garse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”.
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ahora: fendmeno juridico que enlaza a tres sujetos, dos de ellos ubicados en
situacion de igualdad y el otro en la de imparcialidad (1o cual ocurre exclu-
sivamente en el sistema dispositivo o acusatorio).

De ninguna manera creo que pueda afirmarse, al menos congruente
y fundadamente, que todas las garantias constitucionales recién enunciadas
rijan dentro del sistema inquisitivo (propio de nuestro proceso penal hasta
hace poco tiempo), pues al posibilitar que sea el propio juez quien inicie de
oficio una investigacién imputando a alguien la comisién de un delito, por
ejemplo, y al mismo tiempo permitir que dicho juez resuelva por si acerca
de su propia imputacién, viene a resultar algo obvio: el juez es juez y parte
al mismo tiempo®®. Y hasta el menos avisado puede advertir que lo que ello
genera no es un proceso (de tres) sino un simple procedimiento que une solo
a dos sujetos: al juez-acusador y al reo.

Insisto reiterativamente y a riesgo de producir hartazgo en el lector:
no obstante tal afirmacién, que no puede ser desvirtuada con razonamiento
16gico juridico (aunque si con argumentacién politica o caprichosa), la an-
tigua vocacion por el totalitarismo que tan persistentemente ha mostrado el
legislador argentino lo ha llevado a dictar regulaciones normativas que, al
permitir la coexistencia incoherente de sistemas antagénicos, descartan per
se la vigencia del debido proceso al establecer para un sinnimero de casos
simples procedimientos judiciales a los cuales se les adjudica —indebida-
mente— la denominacién de procesos. Pero como las cosas son lo que real-
mente son, sin que importe al efecto como se las llame, no creo que ello sea
suficiente para que se acepte con alegria y buena voluntad un sistema filosé-
ficamente erréneo, politicamente nefasto y juridicamente inconstitucional.

Como se ha visto antes, la figura central del sistema inquisitivo y
del sistema mixto es el propio Estado (el juez), lo que revela por si solo su
caracter totalitario. En cambio, el eje central del sistema dispositivo es el
hombre actuando en calidad de litigante.

Existe asf claro divorcio entre Constitucién (que mira hacia un méto-
do acusatorio) y Ley (que lo hace hacia un método inquisitivo). Tanto es asi
que, para terminar, debo recordar que fodos los gobiernos autoritarios que
hubo en la Argentina desde el afio de 1930 hasta el de 1983, derogaron la
Constitucion nacional o la subordinaron a Reglamentos y Estatutos Revo-
lucionarios. Paraddjicamente, en cambio, todos ellos mantuvieron vigentes
las leyes procedimentales que toleraban sus actuaciones autoritarias.

28 Y esto estd prohibido desde la Ley de Partidas.
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La aceptaciéon que se haga respecto de la existencia de ese divorcio
entre ley y Constitucion llevard de la mano a un corolario elemental forzoso:
si la primera consagra un método de juzgamiento y la segunda —ley supe-
rior— otro, la ley procesal es francamente inconstitucional.

De ahi que haya que efectuar notable replanteo de los conceptos que
actualmente manejamos acerca del sintagma imparcialidad judicial y, parti-
cularmente, cuando lo aplicamos a la actividad probatoria.

éQué es el debido proceso?

Desde el siglo pasado la doctrina publicista refiere insistentemente al
debido proceso como un claro derecho constitucional de todo particular y
como un deber de irrestricto cumplimiento por la autoridad.

La frase lucié novedosa en su época pues, no obstante que la estructu-
ra interna del proceso concebido como método de discusion y no como me-
dio de investigacion aparece natural y l6gicamente en el curso de la historia
con antelacion a toda idea de Constitucion, solo algunas cartas politicas del
continente incluyen la adjetivacién debido, en tanto que en otras la norma se
concreta en asegurar la inviolabilidad de la defensa en juicio o un procedi-
miento racional y justo, cual lo hace la Constitucién de Chile.

El origen generalmente aceptado de la palabra debido se halla en la
Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América, al
establecer los derechos de todo ciudadano en las causas penales® y de alli pasa
con diferentes denominaciones al grueso de las Constituciones americanas.

Tal vez por la imprecisién terminoldgica que sistemdticamente em-
plean los autores que estudian el tema, la doctrina en general se ha abstenido
de definir en forma positiva al debido proceso, haciéndolo siempre negati-
vamente: y asi, se dice que no es debido proceso legal aquel por el cual —por
ejemplo— se ha restringido el derecho de defensa o por tal o cual otra cosa.

29  Sutexto dice en su parte pertinente que no podrd “someterse a una persona dos veces, por el mismo
delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; tampoco podra obligdrsele a testificar
contra si mismo en una causa penal, no se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el de-
bido proceso judicial”. Este mandato figura nuevamente en el texto de la Decimocuarta Enmienda
(ahora como restriccion al poder de los Estados confederados) donde se utilizan palabras similares:
“Ningtin Estado podrd tampoco privar a persona alguna de la vida, la libertado la propiedad, sin el
debido procedimiento juridico”. En la Argentina la norma constitucional es mds decidora e impor-
tante pues declara el derecho a la inviolabilidad de la defensa en juicio. Y es inviolable 1o que no
puede ser violado (desobedecido, incumplido, quebrantado o profanado).
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Esto se ve a menudo en la doctrina que surge de la jurisprudencia de todos
los maximos tribunales de la América hispanoparlante®.

No obstante todo ello, pasando a afirmativas las concepciones nega-

tivas y haciendo un minimo inventario de las frases hechas acuiiadas por la
jurisprudencia local, podria decirse que el debido proceso:

Supone el derecho a la jurisdiccion, que es imprescriptible, irrenuncia-
ble y no afectable por las causas extintivas de las obligaciones ni por
sentencia®’.

Implica el libre acceso al tribunal.

La posibilidad plena de audiencia (1o cual lleva aneja una efectiva cita-
cion que permita total conocimiento de la acusacién o demanda cursada).

La determinacién previa del lugar del juicio.
El derecho del reo de explicarse en su propia lengua.

El derecho de que el proceso se efectie con un procedimiento eficaz y sin
dilaciones.

Adecuado a la naturaleza del caso justiciable y piiblico.

Con asistencia letrada eficiente desde el momento mismo de la imputa-
cién o detencion.

Especificamente en cuanto a la prueba comprende:

El derecho de probar con la utilizacion de todos los medios legales pro-
cedentes y pertinentes.

30

Una idea clara de lo que sucede respecto de la imprecisién apuntada puede encontrarse en frase del
distinguido magistrado que, para definir al proceso, afirmaba en el aiio de 1951: “A diferencia de
algunas reglas juridicas, el debido proceso no es una concepcion técnica con un contenido fijo, sin
relacion al tiempo, al lugar y a las circunstancias imperantes, pues la nocion de debido proceso no
puede aprisionarse dentro de los limites traicioneros de cualquier férmula. Al representar una pro-
funda actitud de Justicia entre hombre y hombre y, mds particularmente, entre hombre y gobierno,
el debido proceso estd constituido de historia, de razén, del curso pasado de las decisiones y de la
profunda confianza en la fuerza de la fe democrdtica que profesamos”. Retéricamente, la frase es
bellisima. Técnicamente, no solo dice nada sino que constituye la negacién misma del proceso y
de la ciencia procesal. La actitud no es aislada: ya he referido que prestigiosa doctrina de este siglo
ha definido al proceso como drama o como misterio o como algo que se sabe exactamente donde
estd pero no qué es.

Lo que viene a querer significar la afirmacion contenida en la Declaracion de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas de 1948: “Toda persona tiene el derecho de ser oida en plena igualdad,
ptiblicamente y con justicia por un tribunal independiente para la determinacién de sus derechos y
obligaciones”.
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*  Que el juzgador se atenga solo a lo regular y legalmente acreditado en
las actuaciones respectivas.

En cuanto ataiie a la sentencia comprende el derecho de:

* Que sea dictada por un juez objetivo, imparcial e independiente.

* Que emita su pronunciamiento en forma completa: referida a todos los
hechos esenciales con eficacia decisiva y al derecho aplicable.

» Legitima: basada en pruebas validas y sin omisién de las esenciales.

* Logica: adecuada a las reglas del pensamiento 16gico y a la experiencia
comun.

e Motivada: debe ser una derivacion razonada del derecho vigente con re-
lacién a la pretension esgrimida y en funcién de los hechos probados en
el proceso.

» Congruente: debe versar exclusivamente acerca de lo pretendido y resis-
tido por las partes.

La sentencia que no cumple tales condiciones es calificada habitual-
mente como arbitraria, cuyos parametros generadores también constituyen
frases hechas inteligentemente acufiadas por la jurisprudencia.

Y asi, una sentencia es arbitraria cuando no decide acerca de cues-
tiones oportunamente planteadas, o decide acerca de cuestiones no plantea-
das, o contradice constancias del proceso, o incurre en autocontradiccion, o
pretende dejar sin efecto decisiones anteriores firmes, o el juez se arroga en
ella el papel de legislador, o prescinde del texto legal sin dar razén plausible
alguna, o aplica normas derogadas o atin no vigentes, o da como fundamen-
tos algunas pautas de excesiva latitud, o prescinde de prueba decisiva, o
invoca jurisprudencia inexistente, o incurre en excesos rituales manifiestos,
o sustenta el fallo en afirmaciones dogmadticas o en fundamentos que solo
tienen la apariencia de tal, o incurre en autocontradiccion, etc.

Como se ve, se trata de una simple enunciaciéon mas o menos detalla-
da de vicios contenidos en las actividades de procesar y de sentenciar que,
ademads, son aglutinados en una misma idea no obstante que ostentan obvias
y profundas diferencias logicas y materiales.

Si se intenta definir técnicamente la idea de debido proceso resulta
mas facil sostener que es aquel que se adecta plenamente a la idea logica de
proceso: dos sujetos que actiian como antagonistas en pie de perfecta igual-
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dad en el instar ante una autoridad que es un tercero en la relacién litigiosa
(y, como tal, impartial, imparcial e independiente).

En otras palabras: el debido proceso no es ni mas ni menos que el
proceso que respeta sus propios principios, tal cual lo he explicado prece-
dentemente y mediante el cual opera y puede operar el sistema acusatorio.
Esta concepcidn, que no por sencilla es errada, convierte en estéril a todo el
inventario que he hecho precedentemente.

Conforme lo sostenido precedentemente, ya puedo afirmar que la idea
constitucional de debido proceso se encuentra tnica y exclusivamente en el
sistema acusatorio por la clara concepcién que alli se hace del principio de
imparcialidad, tal he explicado con detenimiento supra.

De la misma forma, puedo afirmar que el sistema inquisitorio no per-
mite la existencia del debido proceso pues funciona a base de puras reglas y
sin la presencia de los principios esenciales que hacen que el procedimiento
sea solo eso y no un verdadero proceso.

COROLARIO

De lo expuesto cabe concluir que, para ser coherentes con las afir-
maciones expuestas precedentemente, debe aceptarse sin mas que juridica-
mente el proceso es solo un método de debate que, para su eficaz desarrollo
con miras a obtener resultados constitucionalmente legitimos, debe sujetarse
durante todo su curso a la presencia de dos principios de vigencia irrestricta:
a) La igualdad de los parciales y b) La imparcialidad del juzgador.

El dnico método de enjuiciamiento que responde a estos pardmetros
es el conocido como acusatorio o dispositivo, en el cual cada uno de los
sujetos procesales cumple la tarea asignada por la ley sin poder subrogar de
modo alguno la que corresponde a los otros.

La imparcialidad del juzgador (subjetiva y objetiva) es lo que asegura
la igualdad de los parciales; por ende, la idea expresada debe ser entendida
como la sumatoria de tres cualidades esenciales: impartialidad, imparciali-
dad e independencia.

La vigencia de la calidad referida a la impartialidad del juzgador hace
que él deba abstenerse de realizar de cualquier forma las tareas propias de
las partes litigantes: pretender, afirmar hechos litigiosos, introducir nue-
vas cuestiones luego de trabada la litis y probar oficiosamente los hechos
alegados por ellas, cuya existencia improbada no puede ser suplida por el
conocimiento personal que el juez tenga del asunto a fallar.
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A consecuencia de ello —y en caso de carencia de prueba convictiva—
el juez debe fallar conforme lo indican las reglas de la carga probatoria, de
aplicacion objetiva, y sin necesidad de involucrarse en el problema por justa
que le parezca la solucién a darle.
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