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| tema que me toca hablar es uno de aguellos temas donde se

debaten esas dos corrientes, que se anuncian en un congreso

procesal, que ya es una ventagja y superacion gue un congreso de

Derecho Procesal reconozca la existencia de dos corrientes. Por
cierto voy a coincidir con Manuel de que hay una sola corriente que
conjuga con la Constitucién Nacional, pero quienes venimos bregando
desde hace mucho sabemos el valor intimo que en un Congreso Nacional ya
no se hable del exorcismo a garantismo procesal, sino que se hable de |la
inclusion del garantismo procesal a debate. A ese que tantas veces se nos
ha negado en foros y tribunas; y que ahora parece radicalmente instalado
entre nosotros.

Quienes creemos que es una de las formulas, dentro de pandémica crisis
de lajusticia, para salir hacia adelante. Debemos hacernos cargo y ponernos
como el abogado del diablo; que censura que es lo malo del garantismo
procesal.

Y si tuviera que escoger entre la seleccion de criticas que se formulan
agunas de ellas suenan "efectistas’: Algo se dijo quién habla de
garantismo, constitucién, lo seguro en contraposicion de lo rgpido; tienta a
gue se lo adjetive como un dinosaurio del derecho procesal. Alguien que le
Crece una cresta 'y que esta en contra a cualquier cambio, a cualquier viento
nuevo dentro de la ciencia del proceso. Ese es el primer agravio que se
formula al garantismo y uno se debe hacer cargo para ver con qué se puede
destruir, porque se puede destruir esa afirmacion.

* Conferencia pronunciada en el | Congreso nacional de Derecho Procesal Garantista, Azul, 4
y 5 de Noviembre de 1999.
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Un segundo agravio que esgrimen es que el garantismo critica,
diagnostica, pero no propone formulas entonces. ¢sera verdad que somos
dinosaurios del derecho procesal?, ¢Sera verdad que no hay férmulas para
proponer?, ¢Sera verdad que € oido fino de la gente de la cale privilegia la
eficiencia como valor supremo, frente a seguridad, garantia, y €l reinado de
la Constitucion? El oido de la calle muchas veces es llevado por los
ambientes mediaticos; Ademéas quienes hemos transitado por muchas
tribunas a veces nos confundimos. Nos confundimos en e sentido del
discurso de ese juez que ahora interviene en este proceso de corte publico y
gue interviene precisamente porque debe dejar €l rol del juez espectador,
del juez de la boca de la ley; sino de este juez comprometido con la
realidad.

Nosotros mismos creimos que era tan seductora alos oidos que quizés
hicimos una suerte de retraccion para salir a debatir estas ideas. Pero insisto
en |o efectista u no en o efectivo de la idea, porque para hacer ciencia, para
hacer filosofia del Derecho Procesal muchas veces tenemos que subir un
poquito y después descender; el fendmeno del proceso tiene un objeto de
conocimiento muy claro que es: la interferencia de conductas en estado de
conflicto de relevancia juridica cuando estas no quieren 0 no pueden ser
auto compuestas. Nuestro objeto del conocimiento es la conducta en estado
de conflicto, podriamos decir que €l objeto de conocimiento del derecho es
la interferencia de conductas de relevancia juridica; no en estado de
conflicto sino en su interferencia de relevancia juridica, €l aditamento
especie de un genero |lamado: objeto de conocimiento del derecho procesal,
necesita el estado de conflicto sino no tiene razon de ser; s ese conflicto
quedd autocompuesto a derecho procesal e esindiferente.

que latipologia de los conflictos es distinta, concuerdo. Hay un conflicto
gue es una pretension mas una resistencia en el plano de larealidad que no
se ha solucionado; hay un conflicto que se genera por la incertidumbre
respecto a las relaciones juridicas, las pretensiones meras declarativas; y
hay un conflicto en |a base esencialmente que es una conducta que colisiona
con la normativa que preordena esa conducta en un sentido de signo
contrario. esta es la dimension sociolégica del derecho procesal y la
dimension sociolégica del derecho; a donde se dirige, a la conducta.
Cuando Cossio determina que solamente puede mirarse un objeto y que un
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predicado va a ser siempre predicado de un objeto empieza a detectar que
las ciencias juridicas necesariamente se integran con un objeto y que el
predicado de las ciencias juridicas es €l nivel normolégico o imperativo,
gue regula ese objeto.

En el Derecho Procesal € nivel nhormologico o imperativo que regula
ese objeto es el proceso en todas las dimensiones; es decir: en los elementos
gue suponen €l gercicio de la accion, donde se pone 0 eleva categoria
juridica el conflicto subyacente en la realidad social; exista o no, basta la
mera afirmacion de qie esto ocurre. Para que como se ha erradicado la
fuerza privada el Estado deba atender la existencia de ese afirmado
conflicto, previo proceso, y resolverlo en una solucion heterocompositiva:
el nivel delaaccion, el nivel de lajurisdiccion y €l nivel del proceso son los
elementos racionales que la ciencia juridica proveyo para atender el objeto
del conocimiento. Si 0 hacemos bien la heterocomposicion de ese conflicto
terminara siendo la respuesta valida de una comunidad organizada en un
"Estado de Derecho”; s o hacemos mal porgue rompemos alguna de las
cadenas l6gicas para que €l objeto del conocimiento termine en una
adecuada heterocomposicion, entonces vamos a pagar €l precio de que se
nos considere acientificios. Y e Tercer nivel, ese que le gustaria a Ciuro
Caldani, es €l nivel axiologico, es decir una conducta se regula mediante un
proceso cuando entra en estado de conflicto y se heterocompone por un juez
partiendo de supuestos del "deber ser", supuestos axioldgicos que digan:
como deberian resol verse compositivamente esa regul acion de la conducta.

Para quienes les gusta que el conflicto que les estalla en la mano se
resuelva rapidamente; se resuelva "eficientemente” le va a importar poco
uno de los estamentos del nivel normativo, el debido proceso. Va a querer
solucionar heterocompositivamente, lo que las partes no pudieron 0 no
guisieron solucionar y va a querer solucionarlo a toda costa; porque la hora
de los tiempos para un sistema, gque yo me he permitido calificar como de la
dogmatica de los mderes del juez, supone que una idea de hoy serd no
escuchar a demandado en pleito de conocimiento, medidas
autosatisfactivas, una idea de ayer fue que como la gente discute y discute
mal, entonces si alguien omitié la carga de probar entonces yo lo subrogo,
como dijo Manuel, y me pongo en el rol de probar. Muchas veces dice
Alvarado: si pasa €l bedel de aqui, del colegio de abogados y mira la figura
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de un juez despachando una medida para mejor proveer, ¢qué dira? y que es
una de las partes, no sefior es el juez; pero si esta probando, bueno pero en
este sistema que estamos inventando el juez ora puede probar, ora puede
sentenciar, ora puede hacer un monton de cosas, ora puede resolver sin
escuchar a las dos partes, otorgando la autosatisfaccion a una sola. Porque
s es verdad que es autosatisfactiva, porque este mote autosatisface el
derecho de uno solo de los litigantes, el otro pasa a ser una figura borrosa
de la historia, hay un fuerte derecho, hay un derecho verosimil, hay un
derecho que debe ser atendido y un juez que falla escuchando un solo
tanido de la campana, solo por casualidad puede acertar en €l resultado de
lo decidido, porque solamente un juez que escucha ambas partes puede
hacer la sintesis de ese método dialéctico de debate que supone el proceso,
donde se esgrime bgjo tesis, antitesis y sintesis. Nada méas ni nada menos
gue la dialéctica de Hegel traducida al derecho Procesal, entonces no hay
sintesis cuando no hay tesis ni antitesis.

Ocurre que €l derecho tiene 3.000 afos, el derecho Procesal no llega a
300, el Derecho procesal de los Estados de Derecho Constitucional es de
este siglo y nosotros que somos una ciencia nueva no estamos preocupados
en consolidar nuestra ciencia realmente de seriedad, sino que estamos
haciendo una suerte de perfumeria donde cada uno quiere destacar respecto
de una nueva formula, de un vedetismo, de una carrera hacia adelante de
algo gue realmente preocupa porque es asistematico.

En un sistema de procesamiento dispositivo, las partes por esencia,
porque adjetiva de los que estamos hablando disponen por supuesto: de
iniciar la accion procesal, deben hacerse cargo de afirmar los hechos del
contradictorio y de negarlo, y son duefias de aportar el material probatorio
que confirme lo que se sostuvo 0 se negld. En un sistema procesal
dispositivo, 10 que esta contenido dentro del litigio pasa por cargas de
afirmacion confirmacion, evaluacion, eventualmente agravios; actividad
recursiva si es que esa es la decision de las partes. La Argentina nunca ha
tenido confianza en nosotros, digamos el pueblo, nunca ha tenido confianza
y siempre la buena idea ha sido el paternalismo; la malaidea. Qué eslo que
hace la gente afirmando, probando, confirmando, recurriendo; bueno hace
cosas técnicas, dispone de su derecho material y lo traduce al proceso:
puede desistirlo, puede transarlo, dispone del material probatorio y de las
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cargas que debe asumir. Y yo como juez ¢Qué hago frente al espectéculo de
gue la gente hace lo que debe hacer? yo estoy par sentenciar, para dirimir
un conflicto al final de un debido proceso donde la gente haya tenido
bilateralidad en la audiencia, un contradictorio con debida posibilidad de
audiencia y debo resolver yo y cuando debo resolver, cuando me llega el
expediente a estado de resolucion empiezan esas dudas;, ese complegjo de
culpa que ha venido instaurdndose en decir: yo soy el director de este
debate, el autentico director, un director fuerte que debo examinar no solo
que acontecio en € debate; sino quien cay6 en negligencia en este debate;
quién cumplié la carga de afirmar, de probar, de alegar, ¢quién realmente
fallé en e proceso? y cuando detecto esto, que como bien dice Adolfo
Alvarado Velloso, es una clara regla de juzgamiento; el juez a momento de
juzgar evaltia no solo quien cumplié la carga probatoria, sino quién cumplié
todas y cada una de las cargas del proceso. Cuando llegue ese momento
puede acontecer dos cosas. 0 que deje para siempre el paternalismo judicial
y falle conforme lo que ocurre en este expediente 0 que se me ocurran a mi
ideas malas; @wmo por ejemplo, despachar medidas para mejor proveer
supliendo la negligencia de la parte y transformandome en el protagonista,
en busgueda de un valor que es absolutamente inasible, no lo digo yo, lo
dice Kelsen, que es la verdad; en busca de la verdad y la justicia, de suyo
posible dentro de un proceso pero necesariamente como elemento sustancial
de la decision de un litigio. Se requiere certeza, no verdad y justicia; se
requiere la verdad procesal que es la certeza, la verdad procesal nuncaes la
verdad absoluta.

Bueno en funcion de la verdad yo pierdo un valor que es inestimable,
gue es la imparcialidad; para despachar una medida para mejor proveer que
no sé cud va a ser € resultado, pero s& que la despacho porque estoy
supliendo negligencias. Porque si no despachara esa medida tengo para mi
gue alguien no cumplié una cargay esa carga era decisiva para la solucion
del pleito debo rechazar la demanda; entonces se dice: esto no se
compadece con la auténtica busqueda de la verdad entonces el juez no debe
sujetarse a estos pardmetros y debe salir en busca de esa verdad. Si esto
saliese barato, s no hubiera ningun costo, si No estuviésemos pagando €l
precio de laimparcialidad, en busca de una verdad que vaa ser "su" verdad,
no la verdad absoluta, sino la propia verdad que puede ser cambiada,
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modificada, revocada pensemos que realmente estamos introduciendo una
antinomia sustancial al sistema. Parte de lo mismo es la alteracion de las
reglas del onus probandi, las cargas de la prueba son recientes, la
elaboracion cientificas de la carga de la prueba datan del afio 1960, no
vamos a entrar en aquellas historias en que el actor prueba y que el
demandado nada debe probar, sino que hoy las reglas de la carga de la
prueba contenidas en los codigos procesales, establecen que cada parte, méas
0 menos segun las normas que traducen ideas que pueden tener alguna
coma pero no van a cambiar la sustancia de la idea, establecen una nocion
de que cada parte prueba el presupuesto de hecho de su pretension o de su
defensa. Entonces en esa sensacion de angustia de pleitos por g emplo: de
mala praxis medica. Empezo a introducirse una idea que mas 0 menos gira
en trono a esto, siendo cierto que alguien debe responder por un dafio
causado en la medida que desde el derecho de las obligaciones nos requiere
acreditar: la autoria del hecho, la antijuridicidad de ese hecho, larelacion de
causalidad entre ese hecho y el dafio, € presupuesto de imputacion, y
finalmente el perjuicio provocado; la cadena de eslabones que torna
resarcible un dafo, yo que soy actor en mi mente debo saber que si no
acredito estos presupuestos, mi riesgo de que la demanda prospere es
altisimo; entonces que se dijo, estamos ante pleitos de mala praxis médica
en donde la soledad del quiréfano, donde desde la profesionalidad del
médico, desde € silencio de la victima en una camilla de quir6fano y por
supuesto sin saber que acontecia. Toda vez gue se produzca un dafio agui
no rige mas este claro presupuesto de hecho que debe acreditar €l actor sino
gue ahora esta regla rigida lleva a la consagracion de una injusticia
flagrante, nuevamente la musica a los oidos que tientan a tanta gente. Si la
tesis fuera buena, s realmente no mereciese serios reparos, entonces
estariamos consagrando un nuevo paradigma, "en pleitos donde a actor le
resulta dificil justificar este hecho, el de todos los presupuestos de la
responsabilidad civil, sera importante que se altere las reglas de la carga de
la prueba y entonces ahora no me prueba mas el actor; sino que me va a
probar el demandado a pesar que é no esta negando el presupuesto de
hecho de laresponsabilidad"

Vamos a los gjemplos para ver si en ciencia cuando uno enuncia una
tesis resiste el contraste empirico: Entra un paciente producto de un
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accidente de transito con lesiones gravisimas, cuyo chance de sobrevida
podria ubicarse en un 2%, las lesiones son multiples, estas quedan
registradas en una historia clinica; el paciente ingresa directamente
moribundo, el médico provee la idea de |la terapia de guerra; hay que salvar
lavida del paciente de cualquier manera aunque el éxito de este intento sea
nulo. El resultado es, dramético, triste pero previsible; el paciente muere. Si
es por la soledad del quiréfano ese paciente moribundo y el médico estan en
la misma condicion; si es por la profesionalidad del médico nada cambia
respecto de este tema; si es porque él se encuentra en mejor condicion de
probar lo que hizo en & quiréfano para salvar la vida del paciente
moribundo, no tendriamos que decir que hay ninguna diferencia 'y que a
este ggemplo se le deben aplicar todas y cada una de las reglas que son la
quintaesencia de las cargas probatorias dinamicas.

¢qué no huele bien en Dinamarca? es que quien se encuentra exento de
la carga de la prueba es e que alega el hecho ordinario. Esto no es un
problema de jugar a la figurita que si para ali va la carga de la prueba o de
gue S para aca viene la carga de la prueba; quién alega el hecho ordinario
esta exento de la carga de la prueba. ¢Por quée? porque |os hechos ordinarios
no necesitan pruebas, s frente a estas circunstancias vemos que el hecho
ordinario era que méas ala de la prestacion médica que se realizara €
paciente tenia una alta probabilidad de fallecer, quién se aza contra €l
normal acontecimiento de las cosas; es el actor. En este caso |os herederos
del fallecido que alegando que pese a estado de moribundo que entro el
paciente la ciencia médica hoy. debe proveerle la salvacion de su vida; y si
no, hay mala praxis médica.

¢quién podria sostener seriamente estatesis? nadie.

Vamos a un segundo eemplo; una persona en una designacion de
empleo laboral en la Antartida hace lo que hace tanta gente joven que le
imponen una operacion, para evitar que si mafiana en la Antartida tuviera
un problema de apendicitis, no se transforme alli en una peritonitisy en la
muerte. En |a operacion programada de apéndice que conforme a los libros
de medicina no arroja més que un 2% de riesgo de muerte, esa persona
entra plenamente sana al quiréfano y alos fines de esa operacion preventiva
y muere. ¢quién me va a negar €l hecho para eximirse y probar gue ese
hecho para eximirse de responsabilidad, es el médico; porque el médico es
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el que alega el hecho extraordinario, entonces el actor no queda relevado de
la carga de la prueba porque es para él dificil probar frente al médico, para
él es dificil probar en la soledad del quiréfano, é queda directamente de la
carga de la prueba porque é esta acreditando un hecho normal exento de
prueba, liberado de la carga probatoriay el médico esta alegando un hecho
extraordinario y como tal quien alega un hecho contrario a orden normal, y
natural debe acreditarlo.

En los pleitos de simulacion ocurre algo parecido, una persona que ha
tenido un accidente de transito, que no tiene seguro, que tiene un cuantioso
patrimonio, y que es plenamente responsable del siniestro que provoco la
muerte de la victima; al dia siguiente ese hombre distrae todos sus bienes,
vende en un mismo actos sus bienes mueble, inmuebles, se queda viviendo
en la propiedad. Quien le compra evidentemente es pariente, amigo etc.
Este es una hecho anormal y extraordinario la gente no se desprende de su
patrimonio a la mafiana porgue si. Entonces en los pleitos de simulacion no
es gue € actor debe colaborar, si los herederos de la victima del accidente
de transito de enfrentan en una demanda resarcitoria y ademés en una
demanda de simulacion. Quién estd amparado por el hecho normal; esos
herederos y quién esta alegando contrario al hecho normal y ordinario, €l
gue distrgjo todo su patrimonio. ¢quién debe acreditar que los hechos
anormales, de desprenderse del patrimonio en un dia son conforme a la
ocurrencia? no, debe acreditar precisamente quién en este caso se prevale
de circunstancias extraordinarias.

La tesis para empezar a cerrar esta idea es que los de las cargas
probatorias dindmicas como tantos temas; parten de un sofisma que lo
hemos tomado, adquirido, llevado y proclamado hasta por la corte suprema
de justicia de la Nacion. Yo quisiera que se me dé un gjemplo donde este
dinamismo probatorio, esa alteracion o lo que fuera se le impone a alguien
cuando viene defendiéndose de hechos normales, nunca. Se le impone no
porque se le imponga sino porgue no es que se traslada la carga de la prueba
sino que evidentemente el Derecho a unos lo exime de probar y a otro le
impone la carga de probar conforme lo extraordinario del planteo juridico
querealiza.

Y 0 creo gue estos congresos sirven para que repensemos las cosas; ayer
repensamos s era una buena idea el iura novit curia, repensamos la tutela
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autosdisfactivas y hoy estamos pensando si las cargas dindmicas en que
cada uno quiere llevarse el nomen jure para quedar no se en que gloria
procesal. No es una pompa de jabon esa lentejuel a, ese espgjito que da para
traficar pero que no avanzaen lacienciaprocesal.
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