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ediante la daboracion de la presente ponencia se
pretende esclarecer e método cientifico utilizada para
arribar a la construccion de una teoria general unitariay

garantista del proceso.

La concrecion de la propuesta dependera que acertemos en € sendero
cientifico que nos conduzca al objetivo buscado. De suyo, la faena es
muy complga. De un lado, requiere abocarse a la remocion de los
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distintos obstaculos que impidieron - hasta ahora - poder cristalizar las
ideas "comunitarias’ que aqui se impulsan. De otro, impone la
construccion de una teoria genera del proceso que parta de
presupuestos epistemolégicos radicamente distintos a los que se
vienen mangando por buena pate de la doctrina procesal
latinoamericana en las Ultimas décadas.

En efecto, para arribar a la ansada "unidad" en la teoria general del
proceso - atento a los pobres resultados obtenidos en este plano -
exige disefiar una formula dogmética totalmente diferente. Se trata,
sencillamente, de tomar distancia de las ideas que provocaron la
frustracion de los proyectos "comunitarios'. El sentido comin, no ya
el juridico, nos indicaria que no se debe persistir en una linea que solo
trgo desunion a la teoria general del proceso. A su vez, esa nueva
concepcion doctrinal se sostiene en una filosofia juridica garantista
opuesta - radicamente - a la iusfilosofia que sirve de soporte d
"publicismo” e "inquisitivismo" procesd que hoy campes,
lamentablemente, en los sistemas de procesamiento civiles y penaes
de laregion.

Con vocacion de sintesis podria decir que la doctrinaria y iusfilosofia
"unitaria-garantista" del derecho procesal reposa en dos pilares
esenciales:

En primer lugar, y en & plano estricto de epistemologia juridica parte
de un estudio que se centraen lavision comiin sobre:

el objeto de conocimiento del derecho procesal;

laaccion, € proceso y lajurisdiccion ;

b) En segundo término, en € nive iusfilosofico, € andamigje procesa
se apoya, como se dijo, en una perspectiva garantista que disefiaun
sistema de procesamiento netamente "dispositivo” - en & ambito civil
- y "acusatorio', en € proceso penal, desechando los hibridos
ideol6gicos que se esfuerzan vanamente por combinar dos corrientes
inconciliables: "digpogitivismo” e "inquisitivismo” procesal.

Estoy persuadido de que solo desde una vision "garantizadora" del
derecho procesal se podran fijar una "comunidad" de ideas sobre la
triple identidad en la teoria generd: identidad en e objeto de
conocimiento de la ciencia juridica (plano sociol6gico); identidad de
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la accion, lajurisdiccion y € proceso (nivel normdlogico) e identidad
en los valores que se pretenden redlizar en los procesos civiles y
penales es decir, en la axiologia que inspira d sistema.

1.2. Tesis contestaria

La tesis "unitaria-garantista’ del derecho procesal se alza frente un
"estatuo quo" doctrinario y normativo que esforzadamente trata de
preservar importantes sectores de la dogmatica procesal
contemporanea. Ataca frontalmente € paradigma de un derecho
procesal publicista-inquisitivo-autoritario-decisionista. No pongo en
duda que la propuesta de cambio provocara fuertes resistencias en
estos ambitos conservadores que no pueden ver con buenos ojos la
critica y descalificacién de consignas autoritarias que han sido
mantenidas cel osamente desde hace afios. Asumiendo que ese sera €
turbulento panorama con € que debo enfrentarme, mi labor debera
encaminarse a convencer sobre la validez cientifica y filosofica de la
formula "unitaria-garantista” que se pregona. A esa tarea de
"persuasion” dedicaré, de ahora en més, mis esfuerzos.

1.3 Denominacion elegida

He escogido € nombre "Teoria general unitaria del derecho procesal”
para identificar e trabgo que se expondra en € curso de esta
monografia. La inclusion del adjetivo "unitarid’ - adicionado &
término "generd” - hace "grafica’ la aspiracion que persigo: fijar los
postulados cientificos comunes y compatibles a todas las ramas del
derecho procesal. La linglistica empleada debe verse, en todo caso,
COMO un recurso semantico para marcar las diferencias con la
terminologia "clasica' utilizada por la mayor parte de la doctrina
procesal iberoamericana.

En efecto, la dogmatica, tradicionamente, ha utilizado la sintaxis
"teoria general del proceso” "a secas' paratitular las obras referidas al
tema. El uso de esa denominacion "reducida” - incluyendo sdlo €
término "general” y omitiendo la paabra "unitaria" - nos proporciona
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un indicio muy claro sobre la tendencia autoral de rehuir -
directamente - d tratamiento de la "unidad" procesal.

Es posible que la magnitud de |os obstacul os que supone € desarrollo
de una tesis tan complgia, o las dificultades cientificas que se
presentan en la armonizacion de los conceptos unitarios que la
informan, resultaran los causantes de esa reticencia epistemologica o
del trato superficial brindado por los estudiosos del derecho procesal

a problema de la "unidad'. Sin embargo, esta omisén o
superficialidad temética, aunque pueda en cierto modo comprenderse,
por lo que llevo ya expresado, no debe ser justificada. Se trata de una
clara deuda que la comunidad cientifica tiene para con € progreso del

derecho procesal, que no esta "saldada’ y que se impone, sih més,

comenzar acumplirla.

2 Necesidad de fundamentar la posbilidad de la unidad en €
derecho procesal

Afirmar que es posible arribar a una unidad en los postulados
cientificos de la teoria general del proceso, especialmente en las dos
areas que por lo menos a priori presentarian mayores diferencias
conceptuales: € derecho procesal civil y € derecho procesal penal,
podria convertirse en una simple peticion de principios Sino viene
acompahada de los fundamentos y las motivaciones que avaen esta
propuesta. Y se caeria en ese error en la medida que no se explique
como es posible anular o reducir la enorme brecha doctrinaria y
mormativa generada por la concepcion disimil que se tiene sobre
ambos procesos.

En la actuaidad, € derecho procesd civil y pena se presentan como
polos separados de las aguas "comunes’ por las que discurre la teoria
general del proceso. Es mas: tampoco debe perderse de vista que aln
dentro de las ramas del derecho procesa civil existen importantes
corrientes doctrinarias que plantean la autonomia de aguna de elas

(por gemplo, e derecho procesal 1aboral).

Cartapacio N° 2/



Nociones sobre una Teoria General Unitaria del Derecho Procesal

De modo tal, que la teoria unitaria-garantista del derecho procesa
debe afinar su rigor metodologico S es que quiere imponer sus ideas
"comunitarias’. Edta exigencia se vuelve més imperiosa atento a
panorama "disociado" que exhibe la ciencia del proceso. Y para
doblegar esta disociacion conceptual habréa que servirse, entre otros,
de una bateria de argumentos juridicos, iusfilosoficos, socioldgicos,
éticos, que refuercen la validez tedrica de los enunciados juridicos.

En otros términos. se trata de convencer a la comunidad cientifica que
es posible terminar con la division tedrica que impera hasta hoy, y que
es factible consagrar una tesis unitaria de "todo" el derecho procesal.
El desafio no es de tono menor, y deberia funcionar como un diciente
paratrata de cubrir todos y cada uno de los flancos que pudieran ser
objeto de ataque por parte de aguellos que intenten demostrar la
"fasacion” del esqguema epistemoldgico que sostiene la tesis unitaria-
garantista del derecho procesd.

2.1. Sustitucion y propuesta de nuevos paradigmas

Tomando en cuenta los obstaculos y riesgos evaluados, la labor
metodoldgica que nos lleve a la postulacion de una teoria "unitaria-
garantista’ del derecho procesal supondra, como se anticipd, unatarea
muy precisa. Esta faena, a modo de péndulo, debe transitar entre la
critica y la construccion doctrinaria. Partiendo de la critica,
denunciaré las erréneas elaboraciones dogmaticas que colaboraron
con la desunién del derecho procesal. Pretendo demostrar como €
antindbmico "sistema' ideolégico apoyado sobre un esguema
"Inquisitivo-autoritario-publicista-decionista’, es € principa causante
de la dispersion doctrinaria en laque hemos caido. Y s esto es asi, S
se comprueba efectivamente que la frustrada unidad del derecho
procesal cientifico proviene de la vigencia de ese modelo, €l paso casi
obligado serd la descalificacion del mismo, forzando €
desplazamiento de una gran cantidad de presupuestos ideol 0gicos,
redidades normativas y posturas doctrinarias por ser las directas
responsables de la vision fragmentada que hoy exhibe la teoria
genera del proceso.
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En buen romance, la dispersién ideoldgica y normativa que envuelve
a derecho procesal cientifico es un lamentable estigma que los
doctrinarios deberiamos combatir s 10 que se pretende es neutralizar -
hacia € futuro - la "atomizacién" que envudve a la ciencia de
proceso en &l presente.

2.2. Lainexplicable vigencia de ciertas consignas

Resulta inexplicable que las consignas dogméaticas y los soportes
iusfilosdficos que sostienen & moddo "inquisitivo-autoritario-
publicistac decisionista- (inconciliable con la construccion de una
vision unitaria del derecho procesal) no hayan sido ya merecedores de
una critica més intensa y generdizada que abriera la puerta d debate y
posibilitara luego su posterior descalificacion. Se ha perdido mucho
tiempo a no haber redizado esa labor y no se trata de seguir
persistiendo en ese error.

También es sntomatica (pero més previshble) la ausencia de la mas
minima autocritica por parte de aguellos que dieron vida o apoyaron
los postulados procesadles —inquisitvos-autoritarios-publicistas
decisionistas (dato que es expresivo de la ausencia de la grandeza
espiritua que se requiere para asumir |os errores cometidos).

Ahora bien, s haber minado la construccién unitaria del derecho
procesdl no fuera un lastre cientifico mas que suficiente para
impugnar las ideas dogméticas que ataco, la larga vigencia de esas
teorias merecen también su descalificacion por ser las directas
responsables del pésmo funcionamiento de la justicia cotidiana que
sufren en "carne y hueso” los pueblos de la region. En resumen, una
vison tedrica errada y Su proyeccion desfavorable sobre

funcionamiento de la judticia que se impate desde la jurisdiccion
publica latinoamericana, es la pesada herencia que nos ha dejado las

ideas "anti-garantistas’.

2.3. Lanecesidad de asumir un mayor activismo doctrinario
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Para cambiar de raiz ese estado de cosas se impone asumir un
activismo doctrinario y una especulacion cientifica mucha mas
intenso gque el adoptado hasta ahora. Esa "posta’ dogmatica debe ser
tomada con toda firmeza por parte de quienes ponemaos como norte la
entronizacion de un derecho procesa unitario y garantista. La
hondura de la crisis nos compromete con una critica abierta y frontal
contra los modelos procesales autoritarios que: 1) fraccionaron a la
teoria genera del proceso; 2) descalabraron € sistemay de justicia 'y
3) diluyeron las prescripciones congtitucionales encaminadas a
garantizar a los pueblos de la regidn el goce de un "debido proceso
judicial".

El derecho a un debido proceso - preciosa garantia que es connatural
con la finalidad de los Estados de derecho democréaticos — se
construye con un esguema bien smple: asegurar que los ciudadanos
no seran privados de su vida, su libertad, su honra y sus bienes, Sin
antes haber mediado € previo transito por un debate jurisdiccional en
el seles garantice: 8) la igualdad de armas para discutir en & mismo
y; b) un juez autenticamente imparcial, imparcial e independiente que
lo dirima

Sin embargo, esa promesa contenida Sin excepcion en las cartas
magnas fundacionaes y ratificada (por 10 menos en teoria) en los
codigos de rito de América Latina, bgjo € peso de un derecho
procesal autoritario, resulta continuamente retaceada - cuando no es
directamente anulada. El recorte 0 la anulacién de la garantia del
debido proceso se concreta mediante prescripciones normativas
incluidas en los cddigos procesales inspiradas en una filosofia
contraria a los mandatos congtitucionales libertarios (por gemplo las
denominadas medidas "autosatisfactivas', que suprimen e derecho de
defensa en juicio, las pruebas de oficio, las medidas para meor
proveer, etc. )

La consigna frente a esta y otras flagrantes antinomias que hacen
tambalear toda la estructura congitucional del sSistema de
procesamiento civil y penal de la regién, no puede ser otra que
remover las aguas "calmas" por las que navega buena parte de la
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dogmética contemporanea (en rigor, falsamente calmas) y provocar,
ya, agui y ahora, una discusion cientifica, franca y plurdista, para
derribar un muro dogmatico y normativo que es tan ominoso en lo
juridico, como lo fue € "muro de Berlin", en lo politico, hasta que lo
insostenible del régimen totalitario que lo apafiaba se derrumbo y con
é cayd también € "simbolo" dd sistema.

Es hora de contabilizar, o megor aln, de denunciar todosy cada uno
de los dafios provocados por e modelo procesal autoritario - tanto &
derecho procesal cientifico como a la prestacion del servicio de
justicia. Es que no existe justificacion alguna (tedricay préactica) para
continuar avalando un conjunto de ideas gque se presentan como una
suerte de dogmas procesales. Precisamente, se trata de refutar esas
proposiciones cientificas, iusfilosoficas y normativas (supuestamente
incontrastables) que han sido €levadas, injustificadamente, por cierto,
a la categoria de auténticas "reglas de fe" juridico-procesales. Y ese
falso "estatus' se logré orquestando una repetida y mecanica
ponderacion doctrinaria y normativa de ciertas férmulas, sin haberlas
sometido —previamente- a la reflexion critica de la que eran
merecedoras.

En este entorno enrarecido, no resulta extraio que una buena parte de
los planteos procesales realizados desde la ideologia autoritaria se
hubieran dedigado (injustificadamente) del compromiso de refutacion
o confrontacion que toda teoria elaborada en e plano cientifico debe
superar para confirmar su "validez". Por cierto, que e derecho
procesal no estaba exento de cumplir con esta elemental premisa
episemoldégica. En definitiva, la auto—critica - que no se redlizo -
resultaba imprescindible s computamos un hecho objetivo vy
lamentable: los esguemas de procesamientos civiles y penaes
propuestos "desde el autoritarismo” nunca alcanzaron los objetivos
minimos - tedricos o practicos - que pregonaban (eficiencia,
descubrimiento de la "verdad juridica objetiva’, acceso a valor
"justicia" absoluto €tc.)

En otros términos, la solucion de los litigios inspirados en un modelo
procesal autoritario violan gratuitamente las garantias de los
justiciables. Y digo gratuitamente, ya que se sacrifican las garantias
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constitucionales del debido proceso (igualdad, imparcialidad) para,
supuestamente, poder alcanzar una justicia rapida, toda la verdad" y
"toda la justicia” del "caso". Esas aspiraciones son perseguidas como
las "metas’ finales y mas perfecta de un sistema inspirado desde €
"poder”. Y en la busqueda de esas inasibles "metas’, como bien los
explica @ iudfilésofo rosarino Migud Ciuro Caldani, se legitimé
cualquier "método" para alcanzarlas.

Pues bien, s se hubiera puesto a desnudo y en forma temprana esta
contradiccion irreductible, esta grosera confusion entre "meta y
método", mediante la oportuna "falsacion” de las ideas directrices del
esguema procesal inquisitivo-publicista-autoritario-decisionistas €
dafo provocado habria sido menor.

3. Compendio de razones que justifican las impugnaciones
cientificas que deben realizarse

Atento a lo que llevo expuesto, y tratando de redizar una breve
sintesis y reforzar las razones que justifican asumir una severa critica
que termine de una buena vez — con "dogmas", verdades reveladas’ o
"doctrinas recibidas’, demostrando la absoluta invalidez de las
mismas, rescato las dos cuestiones que, a mi juicio cobran mayor
nitidez en & planteo impugnatorio.

a) La primera de las causas que justifica la refutacion cientifica del
"autoritarismo procesal” se instala en €l campo tedrico y proviene de
un hecho negativo y notorio: hasta hoy, y pese a los intentos
unificadores (timidos, por cierto) realizados por agun sector
(minoritario) de la dogmatica procesal, no han podido consensuarse
las bases doctrinarias minimas sobre las que podria construirse una
teoria genera unitaria del derecho procesal. La frustracion que
produce la desunion que campea en la ciencia del proceso proviene,
inssto, de la vigencia de paradigmas cientificos equivocados.
Demostraré, mas adelante, como la ausencia de identidades
conceptuales en torno a elementos estructurales del derecho procesal

(laaccion, lajurisdiccion y € proceso) es la consecuencia "natural” (y
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lamentable) del mantenimiento de consignas autoritarias en e seno
del derecho procesal.

Y como dd fracaso deberiamos extraer conclusiones validas
pretender la fijacion de identidades conceptuales apelando recetas
doctrinarias que no lograron cumplir con ese objetivo, supone
prescribir "mas de lo mismo". En otros términos, repitiendo las
formulas que nos llevaron a este punto de dispersion dogmaética, no
me cabe duda que seguiremos proyectando € mismo desconcierto y
profundizando todavia més la fragmentacion de la base estructural de
la ciencia procesal. Solo lairrupcidn de un nuevo modo de "pensar” €
derecho procesal que provoque la confrontacion de tesis antagonicas (
y no la monotonia de un mismo y repetido discurso doctrinal) puede
alumbrar un camino dogmético y iusfilosofico distinto de aquel tantas
veces transitado en una direccion equivocada.

b) En segundo lugar, una sucinta valuacion sobre € funcionamiento
de los sistemas de procesamiento Civilesy penales en Latinoamerica (
muy superficial por cierto, ya que me ocuparé en extenso del tema)
reflga otro dato objetivo: actuamente, como corolario de la sumade
los errores cometidos en los planos tedricos y normativos —por un
lado — y, por € otro, por & conjunto de fallas presupuestarias,
tecnologicas, de seleccion y capacitacion de los recursos humanos,
etc. la comunidad juridica se ha ganado un triste privilegio; haber
profundizado - hasta limites insospechados - d marcado desprestigio
con € que la sociedad ya castigaba a maltrecho "servicio de justicia’
estatal.

Sostiene Rafael Bielsa que " cabe consignar los resultados de una
encuesta reciente, que se suma a las de otras en idéntico sentido y
determinan que un 23,5% de los individuos interrogados estiman que
la Jugticia argentina es eficaz en tanto & 76,5% cree que no lo es
(fuente Javier Otaegui & Asociados, encuestas redizadas para
programatelevisvo "Hora Clave' del 8/4/93)

La gente, hoy més que nunca, sencillamente, no cree en lamaguinaria

judicia, ni en las estructuras procesales ideadas para poner fin a los
conflictosjuridicos. Desconfia, en suma, detodo € sistemade judticia.
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Lo evalla Iineficiente, lento, costoso, autoritario, decisionista,
imprevisble y hasta corrupto. En definitiva, se ha disminuido -a su
minima expresion- € ya menguado crédito juridico y social que
gozaba la estructura de enjuiciamiento civil y penal modelada para la
region.

Si quienes contamos en nuestras manos con la posibilidad de hacernos
cargodd descontento visceral que exhiben nuestros pueblos hacia e
servicio judicia que padecen, no asumimos e compromiso de escapar
a esta suerte de "gatopardismo” doctrinario ( que propone cambios en
la misma direccion para que nada cambie) poco queda por hacer. Si
persistimos en € error, no deberemos quejarnos de la inquietante falta
de credibilidad que € "hombre" de la cale tiene para todo lo que
"construimos® los "operadores del derecho" (jueces, abogados,
funcionarios, peritos, doctrinarios, etc.) Y tampoco tendran cabida los
lamentos s se contindia profundizando un discurso juridico-procesal
autoritario, paternalista, decisionista y excesivamente publicista.
Sencillamente, esta formula ya fue probada hasta el hartazgo y solo
cosecho fracaso tras fracaso ¢para qué ingstir con aquello que no
funciono?

Sdlo apelando a un juego de ficciones podemos creer que existe un
"consenso positivo” en torno €l proceso autoritario que hoy reina en
Latinoamérica (inquisitivo o pseudo inquistivo); la jurisdiccion que
nos toca recibir (con jueces cada vez mas omnipotentes); y d
decisionismo judicial que hace inestable atodo & sistema ( potenciado
por la permanente apelacion a la "verdad y lajusticia’ invocada como
"justificacion" para resolver € caso, segun € particular criterio que
tenga "cadajuez" delo que "esjusto” o "verdadero").

Y un buen recurso para continuar alimentando la ficcién de la bondad
del modelo procesa -—autoritario-publicitarinquisitivo- se logra a
silenciar 0 rehuir a la confrontacion de ideas. Asi se mantiene ese
falso "estatu quo" - doctrinario y normativo — que demasiado dafio ya
provoco a derecho procesa y al servicio de justicia. ES obvio que s
las férmulas tedricas pergefiadas por la dogmatica - y consagradaen la
normativa de los cddigos procesaes civiles y penales de "corte
autoritario” - no funcionan, no dan respuesta a la gente, no
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contribuyen a otorgar credibilidad a los sistemas de enjuiciamiento,
quienes se enrolan en esta postura deben dar un paso al costado y
aceptar que puede haber una salida doctrinaria y iusfilosofica distinta
gue nos saque de este estado de postracion.

4. Diagnosticar sin proponer soluciones no aportaria nada para
salir delacrisis

S los argumentos precedentes (0 megor dicho "mis lamentos') se
detuvieran en la critica historica de lo que le toco y le toca padecer al

derecho procesal (tedrico y préctico) de las Ultimas décadas, s me
limitara a la denuncia de los mdltiples errores cometidos, en rigor, no
estaria agregando nada nuevo alos "rios detinta' dedicados a sefialar
la crisis de identidad que afecta a nuestra ciencia o la estigmatizacion
gue merece la prestacion del servicio de justicia tal como hoy se
brinda. En especial, sobre este Ultimo tema, se ha ocupado - unay otra
vez - la pluma mas destacada del procesalismo iberoamericano, cas
hasta agotarlo.

Pero luego de este portentoso esfuerzo de "diagndstico” 1o que
tenemos en nuestras manos s bastante poco. Los sostenedores de la
corriente garantista del derecho procesal contamos con la certeza que
el modelo procesal inspirado en € autoritarismo "no funciona”, y que
son las férmulas "anti-garantistas”, propuestas durante tantos afos las
grandes responsables del descrédito terminal del servicio de justicia,
Ese es nuestro diagndstico.

Sin embargo, las falsas salidas procesales que venimos denunciamos
cuentan con esforzados idedlogos, que, obviamente, no comparten
nuestro dictamen. Antes bien, la corriente autoritaria machaca una 'y
otra vez para mantener e esguema de un derecho procesal
autoritario-inquisitivo-publico-decisionista. En lugar de generar
prevenciones Y tomar la distancia que impone €l probado fracaso de
ideas que "no funcionaron®, se indste en ratificar esa linea con toda
firmeza. Es mas, las propuestas se estdn intensificando en la misma
direccion (mas autoritarismo, mas publicismo, mas decisionismo, etc.)
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En la misma ténica, las consignas de signo autoritario, que Sirvieron
de "musainspiradora’ para que los legidadores de turno se encargaran
de normatizar en los codigos procesales latinoamericanos |a ideologia
gue marcaba la doctrina, contintian ahora empujando para que también
- desde las normas- se potencie € decisionismo judicia. Se trata de
una criatura gque naci0 deforme pero que no se detiene en su
crecimento. Asi, América Latina soporta un derecho procesal
concebido cadavez mas desde € " poder” y no desde " el saber”, y una
gran cantidad de idedlogos y legidadores procesales mantienen - y
hasta redoblan- la apuesta de reforzar ese modelo procesal publicista-
autoritario-inquisitivo-decisionista.

Para €l garantismo procesal, esa persistencia en € error, esa actitud
de miopia juridica, o Unico que conseguira es torcer cada vez masd
derrotero de un barco cargado de "lastres doctrinarios' que a haber
errado su norte juridico y filosofico no puede augurarsele mejor suerte
gue la que corrio e "Titanic". Hoy debemos hacernos cargo del
entuerto provocado. Buena parte de la doctrina procesal a -
desentenderse — cas degremente- de los resultados nefastos
desencadenados por "tesis de gabinete” (inaplicables en la realidad) no
podran eludir su cuota de responsabilidad en esta crisis.

El esquema de proceso que se nos ha impuesto - bgo una prédica
consistente y orquestada para resaltar virtudes que no tiene - esta
impregnado de fuertes rémoras inquisitivas, y agacadavez mas alos
juzgadores del "saber" racional del caso sometido a su conocimiento
y lo sustituye por & "poder" irracional que €l propio sistema prohija.
Ese modelo procesal autoritario, se ha ensefioreado durante lustros en
los campos civiles y pendes de América Latina A eda dtura
demostro ser, reitero, un modelo agotado —en lo doctrinal — ineficiente
— en su aplicacion practica — e incapaz de generar una propuesta de
cambio que altere las descalabradas reglas de juego impuestas. De ese
sstema agotado no puede esperarse nada mas de lo poco que dio
hasta hoy. Parangonando la figura de los zombies, se asemga a un
macabro "muerto-vivo" que vuelve de las sombras, una y otra vez, j
aln con mayor energial

Cartapacio N° 2/



Omar A. Benabentos

Pero la exasperante permanencia a lo largo del tiempo de un "model 0"
procesal no justifica darle carta de validez, antes bien, desnuda una
gruesa contradiccion: la insolita capacidad de subsistencia de un
cadaver ideoldgico que se resiste a batirse en una digna retirada. A
esta altura del probado fracaso de |os procesos de tipo inquisitivo y de
las pobres respuestas que puede dar una judicatura envuelta en €
"poder” - antes que en € "saber”- indicaria que no se necesitan mas
diagndsticos que confirmen el desquicio provocado.

Entonces, 1o que surge como un inexcusable deber es la confeccion de
las recetas apropiadas, de suyo diferentes, de aquellas que nos
llevaron hasta agui, que nos permitan sdir de la criss en la que se
cay0. S bien resulta esencia enfatizar |la directa responsabilidad que
le corresponde a las respuestas filosoficas, ideol 6gicas, dogméticas y
normativas "autoritarias' que se presentaron - y Se presentan - como
las "soluciones' correctas para optimizar los dSistemas de
procesamiento (a pesar de haber demostrado su absoluta inoperancia
funcional) 1o realmente trascendente es demostrar cémo con una
propuesta iusfiloséfica, doctrinaria y normativa distinta (garantista)
arrojaria resultados muy superiores, tanto en términos de eficacia del
sistema, como de preservacion de los derechos de igualdad e
imparcialidad de los justiciables involucrados en una contienda
judicial.

5. Algunos g emplos de los perjuicios que provoca las ideologias
procesales autoritarias

En lalabor pendular de investigar aplicando la metodologia correcta la
propuesta pasa por diagnosticar errores y proponer soluciones. La
utilizacion de agunos gemplos concretos ayudard a lector a
comprender como se las ingenian las ideologias "autoritarias-
publicitas-inquisitivas y decisionistas " para distorsionar ideas, que en
su origen pudieron ser acertadas, pero que a sacarlas de contexto y
exhorbitarlas pierden totalmente su norte conceptual.

5.1. El desmadre del caracter publico delarelacion procesal
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Tomemos, por caso, la deformacion operada en la teoria del caracter
publico de larelacion procesal. La concepcion - basicamente correcta
fue introducida en € derecho procesal cientifico por los juristas
alemanes Wach y Von Buléw. Ambos se ocuparon de esclarecer como
la presencia del érgano jurisdiccional y € monopolio del servicio de
jugticia - impuestos contemporaneamente con la creacion de los
estados de derecho - impregnaron ala relacion procesal litigiosa de un
caracter plblico que es condtitutiva de la misma

Laidea, en si, es vdiday reubica la reducida vision privatista que se
tenia del proceso civil en la primera mitad del siglo XX. Otrora se
entendia que €l debate judicial solo le servia o interesaba a las partes.
De hecho, esto es una simplificacion inaceptable. El proceso tiene una
doble misién: @) satisfacer las pretensiones juridicas que esgrimen los
litigantes en la contienda, es decir atender al interés "privado” de los
litigantes y; b) suprimir e estado de conflicto, buscando la
pacificacion socia por medios civilizados ( interés publico).

Pues bien, bgo la pétina autoritaria la relacion-publicaprocesa
reconvirtio a proceso en un modelo groseramente publicista. En este
esquema se concede una excesiva dimension d caracter publico que
lo informa. En efecto: parapetandose en € caracter publicista de la
"relacion procesal” se cayO en notorios excesosy desmanejos de ese
concepto. Por lo pronto, se agigantd € papel que le corresponde al
Estado en la contienda trabada entre las partes. El resultado de este
error significo que la faz publica del proceso absorbié y desplazo
conflicto juridico de los particulares de unaforma desmedida.

En & ambito pena, por caso, fue @ argumento utilizado para
"confiscar”, lisa y llanamente, @ conflicto a la victima y ubicar a
Estado como centro y destinatario cas exclusivo del agravio
provocado. El Estado (en representacion de toda la sociedad) se
"asigno” € papel del unico sujeto "dariado" por & hecho punible. Asi,
el conflicto penal sumo a agravio que supone € menoscabo de los
bienes que sufre la persona ofendida por un delito, un segundo dario:
re — definir (equivocadamente) ese conflicto pena desde la estricta
Optica del "poder", desinteresandose de otras formas de reparacion
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mas equitativas que la pena de prision, formas que podrian conjugar -
de un modo mas eficiente y racional - € perjuicio ocasionado tanto a
lavictima como ala sociedad en su conjunto.

5.2. Otro gemplo: la declaracion oficiosa de incompetencia en
cualquier estado y grado de la causa

En € plano civil, la misma tendencia "publicista’ ( que apadrina €
interés del estado por sobre " todos" los demés gque estan en juego) es
la que justifica, por caso, la declaracion oficiosa de incompetencia
invocada en cualquier estado del proceso. Se aimenta, por medio de
esta tesis, una peligrosa linea que no pone limites preclusivos al deber
jurisdiccional en la labor de velar por su propia competencia.
Resultado: se dio pie a que & poder judicia latinoamericano tenga un
triste privilegio: dictar una abrumadora cantidad de sentencias
"inhibitorias', a cobijo de las normas procesades que le permiten
declarar su incompetencia "en cualquier estado y grado de la causa''.

De hecho, la declaracion de incompetencia, sin plazo preclusivo
alguno para @ Tribuna, dga sin resolver @ conflicto sustancial que
enfrenta a las partes, prologandolo de un modo exasperaste. No debe
exidir adgo més frustrante que un Tribuna, que en lugar de fallar,
dicte una sentencia inhibitoria por la que resuelve, a final del proceso,
que la causa no puede decidirse porque ese Tribunal es incompetente
en razon de la materia, de la cuantia, de las personas, €tc.

De modo que, desde una concepcion menos publicista y, por tanto,
mas garantista de la funcion judicid, en la que no se rinde culto d "
poder " del juez de decidir en cualquier "tiempo" procesal sobre su
incompetencia, se propone una solucién mas sensata de la cuestion.
La Ley Organica dd Poder Judicia de la Provincia de Santa Fe,
Republica Argentina, cercena de cugo la poshbilidad de declarar
iIncompetencias de "oficio" en cualquier estado del proceso. Establece
e art. 2 ..."Savo @ caso de competencia por conexidad, larespectiva
cuestion de incompetencia solo puede promoverse por la via que
corresponda antes de haberse consentido la competencia que se
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reclama, después de €llo, la incompetencia ya no es declarable de
oficio”...

La norma esta imbuida de un espiritu garantista, en tanto marca una
clara limitacion a poder-deber de declarar incompetencias (mas dla
de un limite temporal expresamente fijado) y que fenece - para €
Tribunal - unavez que se admiti6 la demanda. El fundamento sobred
que reposa la prescripcion legd es claro: la competencia es una smple
distribucion de trabajo. La garantia de la prestacion del servicio de
judicia para d litigante proviene del gercicio de la funcion
jurisdiccional. Por tanto, g € litigio puede ser captado por jueces de la
misma jerarquia funcional - por caso, dos jueces de distrito o primera
instancia, segun la denominacion dada por las digtintas leyes
procesales- con competencia en distintas "materias’ es disvalioso
otorgar un valor excesvo a esa smple distribucién de trabgjo,
autorizando a declarar la incompetencia de oficio - en cuaquier
momento y grado del proceso - porque la "materid’ debatida se
advierte "tardiamente" que le es gena.

En otros términos, una vez que ya fue admitida por € tribund su
competencia, s tenemos presente que la funcion jurisdicciond, lo
reitero, es lamismay se brinda por jueces profesionalizados (dato que
garantizaria la calidad del servicio judicid), d privilegiar una division
de trabajo sobre la efectiva solucién del litigio, es una opcion que
antepone los intereses del poder judicial sobre € de los litigantes.

5.3. Lacaducidad deinstancia declarada deoficio por € Tribunal

Otro gemplo que desnuda € rostro descarnado de un publicismo
desmedido proviene del indtituto de la caducidad de instancia
declarada de oficio por e Tribunal. EI mismo esintroducido como un
paradigma del "activismo judicid" en cad todas las legidaciones
procesales de latinoamérica. Sin embargo, y como bien lo ensefia
Alvarado Véloso, la declaracion oficiosa de caducidad de instancia,
lejos de ser una solucion procesal idonea (justificada bajo la excusa
que € proceso no es sdlo un debate entre las partes, sSino que
compromete a o6rgano jurisdiccional y a propio Estado que le
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"Interesa’ que los conflictos juridicos concluyan de una buena vez),
encierraun grave error conceptual.

Para judificar la "caducidad oficiosa de la instancia’ se apela €
nebuloso concepto del "interés plblico”, que en este caso estaria
centrado en terminar con los procesos en tramite que no registran "
movimiento" durante un cierto lapso. Se "limpian”, de ese modo, los
casilleros de los despachos tribunadicios, los pleitos concluyen
forzadamente, y se castiga la inaccion de los litigantes. Al decir de
muchos se realiza una razonable profilaxis procesal.

Pero lo cierto es que la caducidad de instancia, declarada de oficio, no
s0lo no pacifica nada sino que enciende " animos ". A partir de la
muerte "oficiosa’ dd litigio pueden originarse tres pleitos, en
reemplazo de aguel que oficiosamente se extinguio. Veamos. a) un
primer pleito, reiterando e anterior que se declar6 caduco, s es que la
pretension todavia no esta prescripta b) un segundo pleito por € cobro
de las costas de la caducidad declarada c) finalmente, un posible
litigio por mala praxis abogadil.

En fin, los tres g emplos traidos al ruedo imponen que reflexionemos
sobre las consecuencias concretas que provocan las malas ideas
cientificas y una metodologia errética aplicada para abordar la
cuestion. Si la accion, € proceso y la jurisdiccion son los medios
idéneos creados por € Estado de derecho para solucionar —
pacificamente - los conflictos de relevancia juridica, deberiamos ser
muy cuidadosos a la hora de distorsionar la finalidad para los que
fueron concebidos. Lafilosofia de los procesos que se desentienden o
desplazan el conflicto que sufre la victima; que no concluyen con €
dictado de sentencias de mérito; 0 en los que se declara su "muerte
artificial", generan una sensacion tan profunda insatisfaccion en los
destinatarios ded sarvicio judicid, sencillamente porque la
erradicacion del conflicto no se ha producido. Ese es uno de los
riesgos que se provoca a rendir un culto ciego a orden publico-
procesal.

Empero, para la dogmética publicista-inquisitiva, esto lgos de
merecer critica alguna, constituye un modelo paradigmatico de la
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"justicia comprometida con la realidad”, a la que aspiran y creen
redlizar de este modo. Por e contrario desde una perspectiva procesal
—garantista, € escenario de " victimas desplazadas', incompetencias
declaradas de " oficio " en cualquier grado del proceso, y caducidades
también  "oficiosamente”  pronunciadas = merecen  severos
cuestionamientos.

5.4. Conclusiones en este tramo

Alegando € interés "supremo” del Estado comprometido en cada
contienda judicial, se pasd de aguel modelo de proceso gue planteaba
a conflicto como un tema exclusivo entre las partes (que por tratarse
de un modelo privatista de "maxima’, era erréneo) a un nuevo modelo
de enuiciamiento en donde las pates quedaon tan "
empeguefiecidas’ en su propio debate, que e conflicto juridico - una
vez puesto en conocimiento del organo jurisdiccional — colocd como
"afectado” solo a Estado. En buen romance, se sustituyo € error que
suponia una concepcion absolutamente privatista del proceso, por un
equivoco de distinto Signo, cuyas consecuencias son todavia mas
funestas.

Como cientificos del derecho (como lo haria cualquier cientifico que
enuncia proposiciones que, a aplicarlas, demuestran su grosera
ineficacia practica) se deberia asumir e compromiso intelectual que
antes exigia sefidar la 'falsacion” (haciendo mio la terminologia de
Karl Popper) de los ges de este sistema inoperante. También
tendriamos que desconfiar, y méas aln, desechar todo aguello que no
habiendo dado € minimo resultado esperado, todavia pretende ser
potenciado en la misma direccion. Sin embargo, a la luz de lo que
vengo denunciando, la "alerta cientifica" no parece haberse encendido
en e campo del derecho procesal.

6. Buscando otros horizontes

La impronta no puede ser otra, como ya se anticipd, que asumir un
compromiso epistemol égico distinto. Simplemente se deben proponer
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otros horizontes cientificos, iusfilosoficosy normativos para ajustar la
finalidad del proceso civil y pena a objetivos serios, racionaes y
posibles de alcanzar. Se trata de ganar la eficacia perdida y, a la par,

gue la gente recupere la confianza en la justicia que hoy se imparte. Y

queda claro que ese ajuste corre con €l desafio de modelar un proceso
garantista (no inquisitivo) pero con una mayor cuota de eficiencia. Es
que e cambio no puede provenir de "lo malo conocido", Sino de algo
"Nnuevo" por conocer.

Y esta mison, asumida con mucha mayor humildad, tiene que
despojarse de laidea grandilocuente que aspira que por intermedio del
proceso (civil o penal) se puede descubrir de la "verdad absoluta" y
acceder a "toda la justicia” de cada caso judicia. Tamaiia pretension,
ademés de ser una irredidad juridica, provoca una elevada
inestabilidad de todo € sistema de procesamiento. EsS més, ha
prohijado que los jueces, amparados en esa bulsqueda quijotesca de
valores absolutos (ajenos de acanzar en modo alguno en los procesos
judiciales) pretendan detectar e imponer "su verdad” o "su justicia’, a
cualquier costo, aun sacrificando las garantias de igualdad e
imparcialidad debidas a los justiciables.

Afirma Monsefior Jorge Mgia, en una conferencia dictada en agosto
de 1997 en d seminario que fue denominado "Sexto Desdio

Empresario”..."que "unatercera forma de corrupcion, esta intrinseca a
la misma judticia y sus representantes o ministros, es la tentacion del
absoluto. Un hombre o una mujer que se descubren poco a poco, por
asi decir, de la libertad, del futuro y, en ciertos casos (todavia
actuales)de la vida de sus semegjantes, pueden auto - comprenderse
como una especie de demiurgos, que no deben cuenta de sus
decisones o de la colaboracion a las mismas, a nadie, sino
eventuamente a sistema; € cua puede, en su concepcién y estructura
legal, favorecer 0 aln inspirar tal concepcion. Como s dijeran: somos
sefiores supremos y no tenemos a nadie sobre nosotros.”

En definitiva, aduciendo € posible hallazgo de esa inasible verdad o
justicia "pantonoma’, se abri6 la puerta de entrada por la que se col6
el decisonismo judicia, € desmedido protagonisno de los
magistrados, € "poder”, antes que & "saber", la arbitrariedad en lugar
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de la racionalidad. Puede decirse, sin exagerar, que ha sido la fragua
en donde se inmolaron las garantias constitucionales de |os estados
democréticos de derecho, prometedoras de un debido proceso judicial
(Que no es, ni puede ser compatible con € modelo de proceso

Inquisitivo o pseudo inquisitivo).

Asi, la iguddad de las partes en d litigio y la imparcialidad del
juzgador quedaron destruidas en la misma medida que "lo oficioso" y
lo "puUblico” se desmadraba. Y € sepulcro comenzd a cavarse mas
profundamente cuando se autorizG - normativamente — a Tribunal
para que asumiera la investigacién y prueba de oficio de los hechos
afirmados en un litigio, la alteracién de las reglas de la carga de la
prueba y la decison - en litigios de "conocimiento” - sin escuchar
previamente, con estricta igualdad de armas a las dos partes.

Frente a este inquietante panorama, le propongo a lector compartir
algunos interrogantes que permitan instalar € debate epistemoldgico y
filosofico que aqui se propone. Las preguntas estdn formuladas
asumiendo, en alguna medida, € pape de "abogado del diablo", es
decir ubicando los interrogantes como pudieran ser redactados desde
la vereda ideoldgica contraria. Busco forzar la didéctica, que € juego
de latesis y la antitesis puede generar, para arribar a una adecuada
"sintess'. Este es  mgor camino (en rigor € Unico camino) para
detectar las posibles falencias doctrinarias o confirmar los aciertos que
puede encerrar latesis unitaria-garantista del derecho procesal

¢, Alzarse contra la validez juridica, la legitimacion axiologica, y la
eficiencia practica, luego de afios de complaciente aceptacion
doctrinaria y normativa de los paradigmas autoritarios-publicitas que
han sido declarados como una suerte de "doctrina recibida’ en €
derecho procesal, no supone una insolencia dogmatica?

¢, Como puede cuestionarse, luego de décadas de consentir € carécter
publico del proceso civil y pena los poderes-deberes dd juez en
ciertos ambitos (como en € terreno "probatorio” y en e de la
"Investigacion oficiosa’ de la"verdad")
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Pretender sujetar d Juez a méximas de "estricta legdidad y edtricta
jurisdiccionaidad” (como lo que propone Ferrgioli) no implica, sin
més, hacerlo esclavo de la ley y sujeto a la omnipotencia del
legislador?

¢De qué e trataria en definitiva esta propuesta? ¢Una vuelta hacia
atras en € tiempo"? ¢, Sera unaincitacion ala "pasividad" judicial?

¢No se querra ver alos jueces remitidos a ser nuevamente "la boca de
la ley" olos hacedores de sentencias construidas a bases de simples
silogismos |6gicos?

¢Ese es, en definitiva, @ racimo ¢k ideas que desde & "garantismo
procesal" se propone para superar la crisis del sstema de justicia 0

buscar la unidad tedrica en la cienciadel proceso?

8. Ensayando respuestas

En primer lugar, enhebrando las respuestas que satisfagan las
inquietudes formuladas, considero que no existe tal insolencia
doctrinaria 'y si un camino metodolégico y epistemolégico correcto.
Esta senda implica asumir sin més & compromiso de proponer la
descalificacion de los poderes inquisitivos del juez en |los procesos
civilesy penales, (que se traducen en facultades probatorias oficiosas,
pruebas de oficio, o medidas para meor proveer); remarcar la
inconveniencia de la alteracion de lasreglas de la carga de la prueba
(cargas "probatorias dindmicas'); y alzarse contra b proposicion de
simples "procedimientos’ , en donde solo hay dos partes: € actor y €
juez, y solo se escucha a quien tiene un derecho "fuertemente
verosimil” (sic) y, luego, sih mas, se despacha una sentencia en un
iproceso de pleno conocimiento! ("medidas autosatisfactivas-
sentencia anticipada’).

Por todo lo que llevo expresado la metodologia y la filosofia que
inspira las propuestas antes enunciadas considero que lgos de
caificarse como una insolencia juridica deberia tomarse como €l
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inexorable compromiso cientifico y ético, exteriorizado en una critica
abiertay sincerade la que no se puede ni se quiere rehuir.

S e dsstema de justicia "hace agua por sus cuatro costados' y S ese
naufragio es producto (entre otras causas) de querer "apagar e fuego
con combustible" (jporque la justicia es lenta suprimimos € debido
proceso!) intensificar las propuestas tedricas en esa ominosa
direccidn, supone someter a muchas personas a un triste destino que,
sin embargo, puede ser cambiado.

8.1. La inevitable disputa que generara el choque de corrientes
encontradas

No se me escapa que a pretender romper con vigos paradigmas
dogmaticos e ideol6gicos necesariamente se caerg, lo itero, en una
fuerte contienda de idess.

Es més que obvio que s se pretende instalar una corriente doctrinaria-
filosOfica-normativa opuesta a la que hoy prevalece en amplios
sectores del procesalismo civil y pend, la confrontacion deviene
inevitable. Pero como cientificos, la conciencia que en este tipo de
conocimiento sblo hay certezas provisorias deberia ser un saludable
diciente para dar la bienvenida a toda discusion epistemol6gica que
pretenda remover dogmas (es decir certezas absolutas gjenas a este
tipo de conocimiento) e instalar debates que contribuyan a desarrollo
raciona de las ideas. Sin embargo, no advierto que exista un campo
muy propicio para la discusién que se propone. Como ya se dijo, ante
la polémica abierta que se viene instando se rehuye y otras veces,
directamente, se estigmatiza & discurso garantista.

8.2. Lajerarquiay honradez cientifica de quienesno sostienen las
ideas procesales gar antistas.

Me hago cargo que en la otra orilla doctrina se encuentra -
sosteniendo e sistema de procesamiento que se ataca desde el
garantismo procesal- un gupo de selectos juristas, de peso especifico
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propio, que han dedicado su vida a estudio, la docenciay la literatura
del derecho procesal cientifico. De hecho, no pongo en discusiéon que
sus banderas flamean impulsadas por la buena fe y estan aentadas por
una ideologia sincera. No se trata de denostar personas, que también
quieren y buscan la megjor justicia posible. De lo que se trata, es de
cuestionar |a validez de sus ideas, cosa que es bien distinta.

Pero las nutridas y cdificadas filas de los integrantes de la tendencia
procesal  autoritaria-decisonista impone que € “dzamiento
ideologico” que se opone a tantos pensadores de fuste debe ser
precisado con toda fineza. Se trata de evitar que las "ideas - fuerza'
que dimenta € garantismo procesal y la teoria unitaria generd del
proceso se puedan extrapolar del contexto exacto en donde pretendo
enmarcadas Sin pecar de tremendista, corro € riesgo que mis tesis
(en rigor las tess que impulsan a garantismo procesd) se las
estigmatice aduciendo, por caso, que un garantismo a"ultranza’ atenta
contra la eficiencia del proceso; que provocaria mas lentitud de la
justicia. Garantismo, con mayor lentitud, piensan los "€eficientistas’,
aumentariael descontento de los pueblos para con € servicio judicial.
En esalinea, seinscribe & pensamiento de Jorge Peyrano quién afirma
"...S se desea un proceso eficaz se deben correr riesgos (laitdlicaes
mia) ..."Y complementa su idea sosteniendo "...las ventgjas de un
proceso urgente reclaman habitualmente una dosis de sacrificio del
"debido proceso" y del "garantismo” comin y corriente en material
procesal civil, sacrificio que se hace maximo cuando se trata de las
resol uciones anticipatorias que después examinaremos'. ..

A confesién de "parte” relevo de prueba.

El garantismo, de suyo, no puede aceptar esta tesis. No hay
eficientismo que judtifigue privar d individuo (a cada uno de
nosotros) de "su dia ante e Tribunal" (Couture). El garantismo vela
por un proceso “conforme Constitucion”, y esto supone
inexorablemente: @ una reduccion de los poderes de los jueces (no su
expansion) en especial en algunas areas "sensibles’ como la prueba e
investigacion "de oficio”; b) & mantenimiento irrestricto de las reglas
de la carga de la prueba (consustanciales con € derecho de defensaen
juicio) y; ) la certeza, que antes que se declare la existencia de un
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derecho controvertido en un litigio, no puede recaer sentencia, sSin la
debida audiencia del demandado o reo ( audiencia que debe ser
entendida no como € simple hecho de ser escuchado, sino de
"contradecir y probar" en estricta igualdad de armas con aguellas
esgrimidas por € actor o & acusador).

Imagino que para los “dicientistas’, & pensamiento procesal
"garantista' les puede resultar "prehistérico”. Tomaria, en su
inteligencia, todo lo peor del ideario de los "pensadores clasicos del
siglo pasado”. Presumo que se nos puede acusar que no interpreto O
(interpretamos) "los tiempos juridicos’ que corren, inmersos en €
"posmodernismo”, y més ain, en € "sobremodernismo”. Que un
"garantista’ propone un proceso como un “juego deficciones', a juez
como un "convidado de piedra”, a Estado desinteresado del conflicto
que se esgrime ante la jurisdiccion, y a la lentitud en los tramites
judiciales como un hecho inexorable o menor, que los justiciables
deben soportar. En definitiva, que los "garantistas' nos quedamos "al
costado de los nuevos vientos' que insuflan a derecho procesal y toda
la parafernaia que proviene de las sentencias anticipatorias, la tutela
diferenciada, las medidas autosatisfactivas, la cautela material, las
cargas probatorias dindmicas, etc.

Pues bien, s estas fueran las criticas que debemos sortear tengo la
esperanza de poder sair airoso de las mismas. No me anima un acto
de fe sino que creo en la racionalidad de las ideas que exponemos y
en la utilidad practica de las mismas y € sostén de una metodologia
coherente gque las analgame. Como un amante y estudioso del derecho
procesa, a que le he dedicado més de veintisiete afios de mi vida, €

desprecio de la comunidad hacia € sistema de justicia, (que entre
todos hemos contribuido a fomentar) me resulta cada vez mas
intolerable. Mi condicion de abogado litigante me coloca de cara a
unarealidad que me golpeatodos los dias. Y como no estoy dispuesto
a seguir consintiendo con mi silencio la presunta bondad de "ideas de
gabinete" que a "hombre de a pie" - como ilustrativamente describe
Alvarado Veéloso a sufrido justiciable - no le drvieron sSno para
desconfiar en lo que hacen (o hacemos los hombres de derecho), la
batalla ideol 6gica que se debe librar no admite mas demora.
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Para dar esa batalla desde € campo garantista se cuenta también con
apellidos ilustres que se oponen a los engendros procesales que
suprimen € debido proceso. El procesaista, a mi juicio, de més
prestigio en la Republica Argentina & Dr. Lino Enrique Palacio, no
admite |la vaidez de las medidas "autosatisfactivas' ni de la "tutela
anticipada’. Asi lo hizo saber a pronunciar su voto - en disdencia -
en € Ultimo Congreso Argentino de Derecho Procesal.

La autoridad de su pensamiento doctrinal demuestra como las medidas
autosatisfactivas o la tutela anticipada no constituyen "doctrina
recibida’ en la Republica Argentina.

Por otra parte, Juan Montero Aroca, quizas la palabra més autorizada
del procesalismo Espafiol actual, ya no cree més en un derecho
procesal autoritario. Reconvirtio su pensamiento a punto de sostener
gue una historia del procesalismo del siglo XX podria resumirse en €l

nacimiento de mitos que hoy no resisten mas € paso del tiempo
(autoritarismo procesal, mayores poderes y deberes para los jueces,

pruebas de oficio, etc.) Es tan importante el aporte del pensamiento de
Montero Aroca para latesis garantista y unitaria del derecho procesal

gue puede hablarse de una auténtica bisagra cientifica en la ciencia del

proceso.

9. La Autocritica sobre e inexplicable silencio frente a tantas
VOCeS que juzgo equivocadas

Admitir que frente a un discurso juridico-filoséfico-procesal
autoritario (enquistado durante arios en la mente de los doctrinarios y
normatizado una y otra vez en los codigos de rito) la nueva
perspectiva insuflada por un derecho procesal de corte garantista sea
aceptada sin recel os, criticas e interrogantes, seria una smpleza, o més
aln unaingenuidad, en la que no pienso caer.

Quienes postulamos la vigencia de un derecho procesal totalmente
distinto a que se viene construyendo "desde € poder” para América
Lating, hijo dilecto dd pensamiento inquisitorial espafiol y, en
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tiempos mas recientes, refundado por las recetas brindadas por
algunos cbdigos europeos autoritarios, que adoptamos cas
irreflexivamente sin caibrar € contexto politico en los que se
engendraron, debemos sdir a dar batala. Aquellos que aspiramos al
apego irredtricto del  debido proceso, apoyado soOlidamente en
paradigmas garantistas, hemos guardado durante mucho tiempo, un
inexplicable silencio, quizéas intimidados por la persistencia y
continuidad de un discurso de signo contrario que parecia muy dificil
de refutar.

En otros términos. no hemos presentado la confrontacion frontal que
debimos dar ante quienes se encuentran encandilados por la figura del
juez todopoderoso, con facultades omnimodas, y en donde el proceso,
No supone un "debido proceso” sino una parodia de tal, y en lugar de
servir como un freno a poder del estado, es decir como una expresion
de "libertad", se lo utiliza como una herramienta de opresiéon d
justiciable. Incluso bagjo las banderas del "post-modernismo” procesal
se puede privar a la gente de esa garantia, argumentando razones
"eficientistas’ (derecho "fuertemente verosimil” del actor, necesidad
de unajusticia"rgpida’ etc.).

Desde la corriente garantista del derecho procesal no pueden sino
mirarse con serios reparos la normativa procesal que entroniza la
prueba oficiosa, la alteracion de las reglas de la carga de la prueba,
la posibilidad de condenar sin oir con amplitud de descargo al
demandado, es decir e derecho procesal "posmoderno® o
"sobremoderno” (por adoptar la denominacion de quienes lo
sostienen) en donde se huye o0 se estigmatiza a los "sistemas’, se
desprecia ala ley y a la propia Congtitucion, bajo la justificacion de
consagrar la "judticia’ y "la verdad'. Ese modelo de juez, tiene
extrafos poderes, pues pareceria que antes de fallar, como lo explica
Ciuro Caldani, tuvo una conversacion mistica con Dios y fue
iluminado por é para encontrar la "Unica e irrebatible’ verdad y
justicia del caso concreto.

La imparcididad supone la existencia de partes, la de las partes
implica la de una controversia. El principio de imparcididad puede,
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por ende, sdlo exigtir donde hay controversias. La frase es de Werner
Goldschmidt , y me exime de todo comentario.

Lo cierto es que guardando silencio, - absurdo silencio, - frente a
formulas juridicas realmente insostenibles hemos provocado un grave
dafo a la ya menguada credibilidad del sistema de justicia. Como lo
dije, somos responsables por omision, (pero responsables a fin), al no
embestir -con la suficiente firmeza- contra € estereotipo del juez
robusto, viril, musculoso, que "todo lo puede" y que "todo" debe
intentar en pos de la "verdad juridica objetiva’. Me consta,
fehacientemente, que un gran nimero de procesalistas que creen en un
derecho procesal de "garantias' (tanto en la Argentina como en
|beroamérica), comparten las criticas que suscribo.

Sn embargo, (y esta reflexion vae —especidmente- para los
procesalistas civiles) las criticas se acallaron durante mucho tiempo en
donde debian naturalmente instalarse (por gemplo, "la tribuna de lbs
congresos') Esas voces de disconformidad - quizés por esa suerte de
"intimidacion doctrinarid’ a la que ya me referi y que viene impuesta
por lacalidad y cantidad de |los procesalistas adscriptos alas ideas que
impugno - no han tenido, ni la continuidad, la sistematizacion, o €
tono en que debieron ser esgrimidas.

En efecto, |as tibias criticas comenzaron a ser desgranadas en ambitos
recoletos, en discusiones informales, o en los claustros de la docencia
procesal de grado y del posgrado universitario. Y queda claro que la
discuson instalada en esos carriles no registra la misma "cga de
resonancid’ que cuando se produce en los centros neurdgicos de las
disputas (congresos, seminarios, jornadas, etc.) En suma no seinstald
el debate con la fuerza y la gravedad que la Stuacion requiere. Y
gueda claro que la defensa sobre la bondad de la tesis del garantismo
procesal, para gque logre su adecuada difusion, debe darse frente
auditorios masivos y también a través de la pluma gque difunda la idea.
Es € esfuerzo y & compromiso que la hora nos impone y & que
justifica, en buena medida, €l presente trabgjo.
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A modo de resumen, con esta actitud doctrinaria e ideol dgica reticente
generamos d faso "espgismo” en las filas de quienes integran la
cruzada del "decisonismo judicia": hacerles creer que sus ideas no
eran contrastables, que no existian agravios computables frente a
quienes abogan por un poder judicia "libre de ataduras, desvinculado
dd sistema juridico y sn ninguna cortapisa que lo limite en la
busgueda de "la verdad real" del caso a decidir. Que nada habia para
refutar frente a quienes aplauden efusivamente la conceson de
poderes "oficiosos’ a juez en materia probatoria, y no trepidan en
propiciar la ateracion de las reglas de la carga de la prueba; o se
despreocupan de garantizar € derecho constitucional del demandado a
ser oido antes de ser condenado.

Ademés, con € glencio que denuncio, también se ha logrado que la
formula "mayores poderes para @ juez' (de investigacion y de
actividad probatoria) sea presentada - tanto en € pais como en €
exterior — como una "doctrina unanimemente aceptada en la
Argentina' cuando, de hecho, no es asi. Este dato me consta en forma
personal. Por caso, en Perd, pais en donde tuve la oportunidad de
confirmar lo que llevo dicho se presentd como una corriente
inexistente la que auspicia € garantismo procesal.

9.1. Fin de esta etapa de silencio

S bien d silencio 0 las timidas voces que az6 € garantismo procesal
en @ pasado, especiamente en e derecho procesal civil, fueron una
lamentable constante, € cuadro descripto cambid radicalmente en €
presente y ha comenzado arevertirse en forma vertiginosa. Veamos.

En primer lugar, desde que Alvarado Vedloso, en la Republica
Argentina, sostuviera con toda decision la Optica garantista en €
derecho procesa civil, esa es la iusfilosofia y la dogmética que se
ensefa desde hace afnos en la Cétedra de Derecho Procesal Civil de la
Facultad de Derecho de Rosario. Los alumnos de la materia ya no

creen en € autoritarismo, ni en € eficientismo. Levantan, por €
contrario, las banderas del garantismo , sin descuidar la eficiencia,

extremo que es bien distinto.
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En segundo lugar, en € marco de la Maestria en Derecho Procesa
Civil, dirigida por Alvarado Veloso , ya culminaron la carrera de
magister en derecho procesal dos promociones. En el afio 2000 estan
cursando la tercera promocion un numeroso grupo de profesionales.
L os maestrandos concurrieron atraidos por una convocatoria gue tenia
un signo ideoldgico muy clara, orientado al garantismo en € proceso.
Desde digtintos lugares del pais (Mendoza, San Luis, Bahia Blanca,
Cordoba, Formosa, Provincia de Buenos Aires, Santa Fe) y del
exterior (Paraguay, Chile, Perl, Guatemada, Panama), se
autoconvocaron en Rosario para aprender las nociones basicas del
garantismo procesal. Ahora, con la maestriaya cursada, han retornado
a sus respectivas provincias y paises para difundir las ideas
garantistas De modo tal que no sblo en la ensefianza de grado, Sino
también en la educacion de posgrado, la ciudad de Rosario se ha
congtituido en €l foco originario de la tesis garantista en € derecho
procesal civil.

En tercer lugar, en € ultimo Congreso Argentino de Derecho Procesdl,
redizado en San Martin de los Andes, Republica Argenting, en la
Comision en e que se debatia e tema de "Poderes, Deberes y
Facultades de los Jueces’, se generd una ardua disputa doctrinal. Los
"garantistas' sosteniamos que se deben recortar 10s poderes de los
jueces, en especia en torno a la prueba de oficio y alas medidas para
mejor proveer. En sentido opuesto se mantenia € conocido discurso:
mayores poderes, deberes y facultades para los jueces.

Para sorpresa de muchos ninguna de las propuestas tenia el consenso
suficiente para imponerse sobre la otra. Ante esta circunstancia la
mesa directiva resolvié no poner a votacion las ideas encontradas y
aprobar la siguiente conclusion:

..."En €l tema "Poderes de los Jueces' se expusieron dos posiciones
diferenciadas:

a) La que considera que debe reafirmarse € rol activo del juez para
esclarecer los hechos controvertidos, siempre que se respeten los
principios fundamentales del proceso: bilateralidad, igualdad y
congruencia. Las facultades de los jueces en tal sentido, conforme la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se torna
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un deber inexcusable cuando la prueba es esencial parala solucion del
litigio.

b) La que recomienda que € juez no puede ordenar medidas para
mejor proveer ni pruebas de oficio..."

Para € garantismo procesa este ha sido € primer reconocimiento
publico en un Congreso Nacional Argentino de Derecho Procesal, no
s0lo de la existencia de esta corriente sino, Sino de la fuerza expansiva
de susideas.

En cuarto lugar, en e mes de octubre del afio pasado se redlizo en la
Ciudad de Panama € XIV Encuentro Panamericano de Derecho
Procesal. Tuve e honor de ser designado ponente del tema "Teoria
Unitaria del Derecho Procesal”. Se advierte que la idea se eta
recibiendo en todo € ambito latinoamericano. En ese encuentro se
insistio en e concepto que sOlo desde € garantismo procesal es
factible la construccion de una nocion unitaria.

En quinto lugar, en  mes de noviembre de 1999 se redizd en Azul,
Provincia de Buenos Aires, Argentina, € primer Congreso Procesa
Garantista.  Concurrieron a mismo aproximadamente trescientos
juristas de distintas partes del pais. Fue conclusion de ese Congreso
gue la epistemologia procesal garantista es la Unica que guarda
coherencia con e debido proceso judicial que modelala Congtitucion
Naciona y las Congtituciones Provinciales.

En sexto lugar, en € mes de octubre de 2000 se redizo bgo €
auspicio de la Academia Latinoamericana de Derecho Procesal
Garantista, presidida por & Dr. Silvio Guerra Moraes, en la Ciudad de
Panama, las Primeras Jornadas de Derecho Procesal Garantista.

En séptimo lugar, como cierre de las XVII Jornadas | beramericanas de
Derecho Procesal redlizadas en Costa Rica en @ mes de octubre de
2000 Juan Montero Aroca pronuncié una conferencia, glosando la
nueva ley de enjuciamiento civil Espaiola de esta afio 2000, en donde
demolié a derecho procesal autoritario. Que un pais de la "europa
central” instaure un codigo procesa civil de neto corte liberal jbasta a
la prueba de oficio, a las medidas para mejor proveer, a los poderes
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desmedidos ddl juez en relacion d litigio! Y que ese modelo liberd y
libertario sea laudado por la autoridad cientifica de Juan Montero
Aroca, marca una visagra definitiva en la historia del procesalismo
moderno y augura el comienzo ddl fin para e autoritarismo procesal.

En octavo lugar, en & mes de noviembre de 2000 la realizo & segundo
Congreso Naciona Garantista, nuevamente en la Ciudad de Azul.
Esto habla de una idea instalada con vocacion de permanencia en
amplias capas ddl procesalismo vernaculo

En noveno lugar, se ha creado la Academia Latinoamericana de
Derecho Procesal Garantista, integrada por procesalistas de Argentina,
Chile, Paraguay, Pert, Guatemala y Panamd, lo que habla de la
expansion de estaidea

En resumen, & impulso dado al derecho procesal garantista en los
ultimos afios ha sido notable. Hoy puede afirmarse - sin titubeos - que
existen dos corrientes en € procesalismo latinoamericano: la ya por
todos conocida: €l derecho procesal de corte autoritario y la nueva
corriente garantista del derecho procesal. Desconocer esta realidad
seria continuar con lareticiencia del debate cientifico que, de suyo, se
impone.

9.2. Precisando € ambito de disputa

Queda claro la batala que se propone da desde € garantismo
procesal, encaminada a conciliar las prescripciones constitucionales
con los ordenamientos procesales civiles, no intenta dedegitimar
aquellos "poderes —deberes' con los que el organo jurisdiccional debe
contar para dirigir plenamente el debate judicial. En este ambito (en
el de la edtricta direccion del proceso) es saludable que d tribunal
goce de las més amplias prerrogativas. Enumeraré, a continuacion,
una larga lista de poderes-deberes jurisdiccionales que, desde la éptica
garantista del derecho procesal, se ven con buenos ojos. El juez debe,
por caso:

Declarar que d litigio llevado a su conocimiento no pertenece en
absoluto a su potestad de juzgar (caso abstracto, caso que no contiene
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una pretenson juridica, inexistencia de la posbilidad misma de
accionar, caducidad del derecho de "accion”, etc.).

Rechazar "in limine" una demanda defectuosa sefialando los defectos
gue contiene, bajo apercibimiento de tenerla por no presentada.

Integrar debidamente la litis cuando no estan en @ proceso todos las
partes que permitan € dictado de una sentencia de mérito (por
gemplo integrar la relacion procesa en caso de listisconsorcio
necesario)

Declarar de oficio las nulidades que invaidan insanablemente la
relacion procesal (para evitar llevar adelante un proceso gue no puede
heterocomponerse)

Velar por € principio de seguridad juridica, declarando de oficio la
litispendenciay la cosa juzgada.

Rechazar |a prueba que es notoriamente improcedente

Convocar alas partes a los fines de tentar la conciliacion del litigio.
Sancionar todo acto de las partes y de terceros que atente contra el
decoro y lamoraidad en € debate.

Fundar y motivar sus sentencias

Aplicar intereses procesales maliciosos y aidreintes, a peticion de
parte.

Declarar la admisibilidad de los medios recursivos

Y conste que esta listado de poderes y facultades de los jueces es
meramente enunciativo. Me he servido de € sdlo para demostrar que
los sostenedores del garantismo procesal también queremos un juez
activo, pero con una "actividad" ubicado en otro marco de referencia.
La resstencia que oponemos solo impugna aquellas tess que
pretenden fortalecer, como ya se expreso, las potestades inherentes a
la investigacion oficiosa y probatoria en los procesos civiles y
penales, laalteracion delasreglas dela carga de la prueba, y las que,
invocando la lentitud de la justicia y los "derechos preclaros del
actor", provocan supresion del derecho de audiencia de la parte
demandada.

Para que se entienda bien: es cas una obviedad que ningun agravio
puede causar a la idea garantista del proceso prohijar la figura del
"juez director" (sempre del proceso, nunca ddl litigio). Que no se esta
impulsando un juez de "carton-piedra” (3 se me permite la
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expresion), pasivo, ajeno, distante del proceso que debe conducir.
Sdlo que los "garantistas’ no admitimos un juez que dirige la suerte de
la.causajudicia conforme su “iluminado" sentido de justicia y verdad.
No prestamos nuestra conformidad a un juez "paternalista” que
sustituya € papd de las partes en €l proceso y subrogue su
negligencia procesal. Denostamos a juez que se senta libre de
sujeciones del sistema juridico positivo que debe aplicar.

Hoy, en los estados constitucionales modernos esta garantizado
normativamente e respeto de todos |os derechos fundamentales de las
personas Precisamente, a ese estado de derecho - democratico y
plurdista - y alas leyes creadas en ese espiritu se le debe respeto por
ser laexpresion de un sistemajuridico valido

Estan lgjanos los ominosos tiempos de aquel positivismo juridico a
ultranza que identificaba vigencia de la norma con validez de la
misma. El refinado postivismo juridico actua ha terminado por
incorporar en la construccion de las piramides juridicas normativas
todos los derechos inalienables de la persona humana (alavida, ala
integridad fisica, alalibertad, alaintimidad, ala honra, prohibiendo
los fueros personales, la tortura, la esclavitud, etc.) .

Esas consignas, levantadas en otros tiempos como la bandera propia
de los "iusnaturdistas’, constituyen la carta de garantias de las
modernas constituciones del siglo XX. Sbélo bgo esta condicion de
"correspondencia’ y "respeto” de esas garantias son vélidas las normas
inferiores de la piramide juridica Y este remozado concepto de la
validez normativa, anclado en garantias hacia las personas, le impone
al juzgador una mayor sujecion a un sistema juridico que, aprendio su
leccion, y esta preservando, hoy mas que nunca, al individuo frente al
"poder del Estado".

En definitiva, € garantismo procesal rechaza a los jueces
protagonistas de una escena mal montada. Presenta resistencia a la
figura de los juzgadores que hoy estan practicamente "legidando”, al
fallar los casos litigiosos con efecto "expansivo" ( y no limitado d
caso concreto que le tocO hetercomponer). Algunos jueces en la
Argentina en su cruzada "justicierd” ...jhan paralizado € servicio de
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trenes, han impedido la importacion de pollos de paises limitrofes,
han prohibido la venta de bebidas en minimercados, han ordenado al
poder gecutivo que se otorguen becas para la préactica de deportes,
dispusieron que se pagaran operaciones a carenciados, que se
recibiera a los enfermos en sanatorios, etc. etc. Y muchas veces
sentaron su decision sin dar siquiera ...j la debida audiencia a la
contraparte bajo € ropaje de medidas "autosatisfactivas'.. !

Esos Jueces se han transformado, como lo expresa Alvarado Velloso,
en  "normadores  primarios’  (legidadores),  abandonando
indebidamente su "habitat natural” de "normadores secundarios'. Los
jueces, que cifieran su funcién la ideario congtitucional, deberian
dedicarse @) aplicar las normas vigentes y validas cuando estan son
claras; b) la interpretarlas cuando son oscuras €) crear la norma
particular, para €l caso concreto, solo en € supuesto de la existencia
de una "laguna' juridica En buen romance requerimos jueces
apegados a laidea de la "estricta jurisdiccionalidad” en preciso sentido
que le otorga Luigi Ferrgoli a estaidea.

Se trata, en definitiva, de otorgar la mayor seguridad posible a las
decisones judicides. Ensefia Ferrgoli que las motivaciones judiciales,
tanto de hecho como de derecho es, en e mgor de los casos —de un
modo no diferente a cuaquier razonamiento empirico- una
certidumbre solo relativa. Junto a los espacios irreductibles de
inseguridad debidos a los limites intrinsecos de la verdad procesal,
pueden darse todavia espacios bastante mayores de inseguridad
debido a la ausencia de una 0 mas garantias procesales.

10. Costos a pagar. Citando a David Herrendor f

Soy consciente de los altos costos que supone romper con moldes

doctrinarios que cuentan con un alto grado de aceptacion en la
comunidad cientifica. Pero s quiero llevar a buen puerto con las ideas

unitarias y garantistas e introducirlas € seno de teoria general del
proceso, es un riesgo que debo asumir. Los efectos turbulentos que se

generan en cuanto irrumpen ideas reformadoras que hacen tambalear
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"verdades de pufio” en los ambitos cientificos han sido |Gcidamente
descriptos por David Herrendorf.

Me he permitido, a continuacion, la transcripcion textual de varios
parrafos de la obra de Herrendorf, por contener un andlisis exacto de
las convulsiones que experimenta la comunidad de estudiosos cuando
se ven sorprendidos por tesis que tienden a romper paradigmas
aceptados durante largo tiempo y asumidos por esa razdn como
"dogmas'. También me tome la licencia de remarcar con letra cursiva
las palabras o frases que entendi resultaban més significativas del
iusfil6sofo argentino, discipulo de Carlos Cossio.

llustra Herrendorf que ..."las ciencias sociales estan en su prehistoria
porgue sobresale la individualidad: cada cua tiene su idea, manga sus

propios conceptos, sus teorias, sus valoraciones. Son como pequeiias
escuelitas, la mayoria de ellas agrafas. Cada uno trata de convencer d

otro: e noventa por ciento del discurso cientifico es epistemol 6gico;
se trata de convencer a otros respecto del propio método.

La prehistoria se acaba cuando llega un genio a la comunidad.
Entonces comienza la etapa del logro, |a etapa de Galileo, de Newton,
de Einstein. En este momento crucia del ciclo de la historia de la
ciencia aparecen libros, articulos, verdades; la comunidad cientifica se
dente verdaderamente eufdrica, entusasmada. Se Sente metida,
zambullida en la historia de la ciencia, en la gran historia.

Enseguida los cientificos se pasan del lado del logro.

Este logro produce una quiebra epistemologica. Quiebra
epistemologica es, por gemplo, un gran descubrimiento que se
produce mas alla de donde los cientificos estaban mirando Yy
esperaban ver algo, estableciendo una légica distinta de la que se
venia usando hasta e momento. Toda la |6gica de las investigaciones
anteriores a "gran descubrimiento” queda archivada: todos se anotan
ahora con @ adelantado. Los cientificos se divorcian de sus teorias
para convertirse a la teoria verdadera. Abjuran de sus ideas y se
incorporan a que tiene estilo y consenso.
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Los que no se convierten quedan realmente fuera de la historia. No
aparecen ni en los diccionarios. Esto funciona asi hasta que se muere
el ultimo opositor. Esto produce unatotal hegemonia y homogeneidad
en la comunidad cientifica; hay consenso. El logro que los une se
convierte en un "estilo guia' de su actividad. Cada uno, por gemplo,
adopto € estilo de Newton. Usaban sus instrumentos, su medicién, sus
teorias, etc.

Es asi como €l logro se convierte en paradigma. ¢Cud eslaventga?.
El gército de cientificos adopta una sola estrategia, se mueve
unidireccionalmente. Entonces se ponen a discutir bizantinamente
porque estan todos de acuerdo. Por ahora nadie contrasta €
paradigma.

El paradigma es una manera de ver la realidad. Ante una piedra sujeta
por un hilo Aristételes hubiera dicho: un objeto que no puede moverse
libremente; en cambio Galileo hubiera dicho: un péndulo. Cada cual
manga su paradigma. S @ paradigma funciona los cientificos se
gustan a @ y en dltima ingtancia gugtan € paradigma pero no lo
contrastan.

Esto contindia hasta que aparece una anomalia: algo disente con €
paradigma o algun problema no se puede resolver. Segun Karl Popper
en este caso habria refutacion. Pero Khun dice que no: dice que los
cientificos proceden asi: no ven esa dificultad, no ven esa anomalia.
No porque no quieran verla —en realidad tampoco quieren verla- Sino
simplemente porque no la ven, porque nadie estd en condiciones de
pensar que € paradigma puede tener fisuras. Siguen adeante,
cerrando los 0jos.

Nadie ve una dificultad S no quiere verla, sSino esta dispuesto a verla
Habra agun temerario, un abrojo, un principio de error, junta &nimo y
vergonzosamente plantea la anomalia que creyo ver. En ese trance
todos hacen todo lo posible para triturarlo cuanto antes. La
experiencia en psicologia, por gemplo, es patética: dguien sefiala una
anomaliay lo tratan de psicopata.
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Asi la ciencia no avanza jamas 0, a menos tarda mucho. Pero es
inevitable que cuando una anomalia es nueva todos la nieguen; y se
hay consenso en negarla pueden pasar lustros y ese error de gran
circulacion echa raices y se instala comodamente; asi funcionan las
ideol ogias cientificas y algunas duran siglos'...

10. 1. Mi opinion

La descripcion de Herrendorf explica a fendmeno de los paradigmas
dogmaticos y iusfiloséficos que echaron raices en un procesalismo
gue ha hecho un culto del costado inquisitivo-publico-autoritario-
decisonista de sstema de procesamiento, y que rinde pleitesia a ese
juez omnipotente, buscador de verdades absolutas y de justicia
pantonoma. El sistema irrumpié de la mano de varios hacedores del
mismo. Y a se dijo que las escuelas mas notables que iniciaron la etapa
del procesalismo cientifico le debemos mucho de lo bueno y de lo
malo que nos legaron. De lo bueno: la construccion de una teoria
doctrinaria del derecho procesal que puso fin ala etapa pre-cientifica
de nuestra disciplina. De lo mao: la filosofia autoritaria que empapo
al derecho procesal alo largo de todo € siglo XX.

Ahora bien, en todo este sistema "construido” desde € "poder” y no
desde € "llano" se registraran siempre anomalias muy graves. Las ha
detectado - en toda su dimension - la corriente garantista del derecho
procesal. Sin embargo, me queda claro que los sostenedores de las
vigas tesis, confirmando las afirmaciones de Herrendorf no solo no
observan estas anomalias, Sho que tampoco tienen interés en
reconocerlas La ciencia procesal, la filosofia del proceso y la
normativa postiva contaminada por la concepcion autoritaria-
inquistiva no quiere desprenderse de ese lastre anti-garantista que
represento la creacion y @ mantenimiento de este esquema.

S aceptamos que en las ciencias es dificil detectar € error, no es
menos cierto que s los paradigmas sobre los que se construye una
teoria falsa ofrecen contradicciones insalvables muchos cientificos
comenzaran la resistencia, hegandose a seguir creyendo en la validez
de esos errdneos paradigmas. Aqui comienza (en rigor ya comenzo)
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una etapa de crisis para la comunidad cientifica. Algunos estudiosos
del derecho procesa comenzamos a sentir "vergienza y escandao”
por € Sstema de justicia que le hemos legado a los justiciables,
heredero de los muchos errores cometidos. De esta herencia cargada
de deudas no resulta gieno e modelo procesal autoritario

11. Tesisevolutivasy el método del conocimiento cientifico

Siguiendo € pensamiento de Herrendorf puede extraer las siguientes
conclusiones. cuando se proponen tesis doctrinarias "evolutivas' - que
rompen con la "tranquilidad" o "falsa comodidad” instalada en la
comunidad cientifica - se debe estar dispuesto a pagar los costos
inherentes a todo cambio. ¢A qué costos me estoy refiriendo? Y, en
todo caso: ¢, Representan un riesgo cientifico importante?.

Pues bien, ni son tantos los costos, ni € riesgo cientifico asumido
supone tal gravedad. Me explico: a proponer una nueva visién
unitaria y garantista de lateoria genera del proceso, frente alavison
fragmentaria y autoritaria que hoy cuenta con una mayor cantidad de
adherentes, lo peor que podria ocurrirme seria soportar la
descalificacion cientifica de esta teoria. Me hago cargo que no seran
pocos los que quieran demodtrar invalidez de la teds, de la
metodologia empleada y de |la epistemologia que la inspira. S esta
descalificacion se produce, la causa provendria de haberse demostrado
la "falsacién” de los presupuestos dogmaticos y iusfilosoficos sobre
los que se apoya. Mirado bien, ese riesgo no es serio, porque aun de
producirse esta circunstancia el esfuerzo por proponer una antitesis a
una tesis que juzgo errada es ya un intento de evolucion en la ciencia
del proceso. Popper nos ensefia que & conocimiento cientifico sélo
avanza en la medida que las teorias que se formulan permitan ser
expuestas ala critica - internay externa - para acreditar su exactitud o
"falsacion”.

Precisamente, e método mas seguro de arribar al conocimiento
cientifico y que ha permitido € desarrollo de todas las ciencias,
incluidas las ciencias sociaes ( concepto que, de suyo, también es
aplicable a derecho) se compone de un esquema simple pero efectivo.
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Ese esquema epistemoldgico es € que permite, a criterio de Popper,
encaminarnos hacia la confirmacion de las "certezas reativas' que
proporciona € conocimiento cientifico (las "certezas absolutas' son
propias del dogma o de la fe, pero no de la ciencia). Basicamente €
método de investigacion sugerido por Popper esta compuesto de las
siguientes etapas.

a) Formulacion de un problema de carécter cientifico;

b) Formaciones de teorias, a modo de prueba, para solucionarlo.

c) Intentos de eliminacion de la nueva teoria por medio de ladiscusion
critica (busgueda de la falsacién).

d) Aceptacion de lanuevateoria, |0 que supone que se recomienza con
la instalacion de nuevos problemas que surgen de la discusion critica
de lateoria ya aceptada.

Aplicando  mismo esquema de conocimiento cientifico ala hipétesis
gue aspira que se consolide la teoria genera unitaria del derecho
procesal, 10s pasos a seguir serian los siguientes:

a) Presentacion problema la inexistencia de una teoria genera
unitaria y garantista del derecho procesal y las consecuencias que ello
provoca: - disperson cientifica, antinomias en e dSstema de
procesamiento, busqueda de valores que e proceso y la jurisdiccion
no estan en condiciones de alcanzar (la verdad "absoluta’, la justicia
"panténoma’)

b) Se formaria ahora, a modo de prueba, una teoria que persigue
superar @ estancamiento y los desgjustes cientificos. la teoria general

unitaria y garantista del derecho procesal;

c) Esta teoria debera soportar (S es que ostenta € suficiente rigor
cientifico) los embates de los doctrinarios que intentardn eliminarla,
es decir, demostrar su "falsacion'.

d) S sde airosa de esa discusion critica la teoria general unitaria del

derecho procesal sera cientificamente "recibida”. Pero, de inmediato,
comenzaran a plantearse los "nuevos problemas’ surgidos de la
reflexion critica de la teoria ya aceptada.

12. El pensamiento juridico y los dogmas
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Es sintomético que e méodo de conocimiento cientifico que es
universalmente es aceptado como vaido para lograr € avance en cada
una de las parcelas del conocimiento humano, cuando pretende
aplicarse - con @ mismo rigor - alas teoriasque se crean en e seno de
la cienciajuridica provoca no pocos remezones.

Los estudiosos del derecho no somos muy afectos a reconocer que
toda teoria cientifica (especidlmente s esa teoria es la "propia") debe
ser tenida como un conocimiento provisional. Que su razon de ser se
orienta a solucionar un problema contingente a que se enfrenta la
ciencia del derecho en un momento dado. Esa " provisionalidad" no se
compadece con la fijacion de dogmas que, como tales, quedarian
eximidos de la posibilidad de su refutacion interna y externa. S €
unico método legitimo para hacer fiable las respuestas de cualquier
problema cientifico consiste en poner en practica € "ensayo y €
error" de las proposiciones que se formulan, es natural que ese
"ensayo", como asi también la busgueda del posible "error” en las
soluciones, convierte en méas confiable y hace més creibley seria la
busqueda epistemol dgica.

En definitiva, y volviendo a la propuesta que encierra la teoria general

unitaria y garantista del derecho procesal, para persuadir sobre la
bondad de esta tesis no existe otra aternativa que exponer, con la
mayor precision y docencia todas y cada una de mis ideas. De hecho,
no pretendo buscar su aceptacion pacifica por parte de la doctrina
procesal sino, por e contrario, fomentar su discusion critica. Popper
ensefia que e conocimiento de las ciencias naturales es conocimiento
por "conjeturas’, pero disciplinado por la critica racional. Nuestras
teorias cientificas, ain las supuestamente meor comprobadas y
confirmadas, son meras "conjeturas’. Por tanto, nunca se deberiatener
la certeza de haber acanzado la verdad absoluta, de suyo inasible en
las ciencias sociales.

En d mismo sentido reflexiona Mario Bunge, a explicarnos que la
prediccion cientifica se caracteriza por su perfectibilidad. Dado que
las leyes cientificas son fécticamente contingentes no hay por qué
exigir en €l derecho verdades absolutas En conclusion, siguiendo a
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Bunge, pareceria que hoy ya no se puede aceptar un criterio tan rigido
sobre las "certezas' de la ciencia. Y esto es vdido ain para las
ciencias duras o practicamente "exactas'. Luego, para las ciencias
denominadas "blandas"' donde las leyes son probabilisticasy, por
tanto, su prondstico es mas o menos falible —como en € caso del
derecho- laflexibilizacion debe ser ain mayor.

La ciencia del derecho, lo itero, integrada por conocimientos
probalisticos y flexibles deberiaser ajena a "dogma' o alos"actosde
fe" que expresan "verdades absolutas'. Lamentablemente, los
estudiosos del derecho exhibimos una peligrosa tendencia a consagrar
tesis cientificas como s fueran dogmas, sin discutirlos o refutarlos
debidamente. Aceptamos, sumisamente, opiniones cua s fueran
verdades reveladas, quizéas por un indebido exceso de reconocimiento
intelectual de quien las pronuncia. Hay demasiado temor reverencial
haciala palabra autorizada o la tradicion juridica. Y esto no le hace
nada bien ala ciencia del derecho. SOlo serviria para explicar (pero no
para justificar) por qué se repiten, una y otra vez, axiomas 0 teorias
que no tienen sustento cientificamente serio y, 10 que es mas grave, no
cuentan con un soporte jusfilosofico valido.

13. L os planteos cientificos que pueden generarse en torno de la
tesisunitaria-garantista del derecho procesal

S bien las teorias cientificas suponen hipotesis relativas vy
provisionales, esa provisionalidad no es tan volétil y € conocimiento
cientifico tan inseguro. Una teoria cientifica puede considerarse como
"satisfactorid’ (y esto vale también para las teorias juridicas) cuando
elimina € problema que pretendia solucionar. De todas formas,
aunque logre ese objetivo, la provisionalidad del conocimiento
cientifico nos conducira - inexorablemente - a planteo de nuevos
problemas. Es la "noria’ del auténtico "saber" que nunca debe
detenerse.

Desde este punto de vidta la teoria general unitaria y garantista del
derecho procesal, s quiere cumplir con su cometido, debera lograr
elimnar los problemas de los que parte y que judtifican su
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construccion: la falta de unidad y € autoritarismo en €l derecho
procesal. Y esefin, como lo sostenia al principio del presente capitulo,
s0lo podra alcanzarse s se logra acertar con las soluciones idoneas
que permitan, de un lado, fijar la unidad en cienciadel proceso y, por
el otro, entronizar € "garantismo" en los sistemas de procesamiento
de laregion.

De hecho, s ambos fines se consiguen se presentaran de inmediato
otros problemas "conexos'. Asi la unidad de los conceptos
fundamentales del derecho procesa no significa absoluta identidad
entre los mismos. Por tanto, deberadn armonizarse las "diferencias’ sin
desnaturdizar la esencia de la idea unitaria que los amalgama. Estos
seran, precisamente, alguno de los "nuevos problemas’ que irrumpiran
a patir de la aceptacion de la tess unitaria y garantista. Y a la
solucion de estos nuevos problemas debera abocarse la comunidad
cientifica

Del otro lado, & garantismo no es una panacea para todos los males.
Representa, de eso estoy persuadido, una salida infinitamente superior
gue & modelo procesal autoritario-inquisitivo-publicista-decisionista.
Pero aln admitiendo la superioridad de la férmula, tampoco quedara
exenta de aportar "conflictos propios’ que deberan despegjarse s se
quiere ingadar definitivamente la idea: por caso, la supuesta antinomia
gue provocaria - de respetarse todas |as garantias del debido proceso—
traducida en una "lentitud" dd sistema, enfrentada con la celeridad
gue s lerequiere d servicio de judticia

14. Conclusiones de la ponencia

Para levantar los postulados sobre los que edifico la teoria unitaria y
garantista del derecho procesal no debo desdecirme de ideas
anteriores. Soy un fie y antiguo sostenedor de un derecho procesal
garantista o, smplemente, conforme congtitucion. Y mis dudas o
prevenciones sobre la posible unidad del derecho procesal se fueron
despgjando, a punto que hace tiempo que vengo sosteniendo quetd
unidad procesal no solo es posible, sSino que constituye un paso
imprescindible para su maduracion cientifica Ademas, Sempre
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consderé que e derecho procesal de corte autoritario no aporta
soluciones validas, eficientes, y los que es mas grave, genera una
incongruencia radical con los mandatos constitucionales que modelan
un tipo de procesamiento opuesto a todo autoritarismo.

Me hago cargo que la nueva epistemol ogia que maneo debera superar
varios obstaculos gque se presentan en su camino. Para demostrar y
convencer que puede arribarse a la unidad en la ciencia del proceso
tendré que acreditar:

Que € objeto de conocimiento del derecho procesal es € "conflicto
intersubjetivo de trascendencia juridica” - como lo definio Alcaa
Zamora y Cadtillo - (con prescindencia del contenido civil, pend,
[aboral, adminigtrativo, que encierre é mismo)

Que la respuesta normativa para atender e objeto que "menta’ €
derecho procesal (el conflicto) es conceptualmente idéntica. La
accion, e proceso y jurisdiccion son las herramientas ideadas por la
ciencia del proceso para solucionar de un modo pacifico las
contiendas juridicas de los co-asociados en |os estados de derecho. Y
no pierden su identidad conceptual ante los distintos tipos de
conflictos de trascendencia juridica que se introducen en € plano
juridico.

Por dltimo, deberé acreditar que los "valores' que se persiguen
consolidar a través de sstema de enjuiciamiento (civil o penal) son
bésicamente iguales. En efecto: la solucion del conflicto y la eventual
imposicion de una condena (civil o pena) requiere, de un lado, la
posibilidad de libre acceso a la jurisdiccién (esta es una "garantia’ o
"valor" juridico de la que debe gozar € actor civil y & acusador
penal). De otro lado, para € demandado o reo que debe enfrentarse
con esa pretension civil o penal, "su garantia’ o "valor" a respetar es
que la condena (civil o penal) solo recaera después de haber gozado de
un "debido proceso”. es decir, un proceso "conforme constitucion”.
Ese debido proceso constitucional, supone garantizar - efectivamente -
el libre juego de un "atague' sin los frenos que hoy padece, de
posibilitar una defensa efectiva, y no una parodia de tal. Por Ultimo se
debe asegurar la heterecomposicion a cargo de un juez imparcia,
impartid e independiente. En otros términos. que heterocomposicion
de la litis (la meta) no se obtenga a cualquier precio, por caso,
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violando las garantias procesales (6l método) so capa de eficientismo,
0 gpelativos ala verdad total o la justicia pantonoma.

Duro y trascendente desafio debe sortear la teoria unitaria y garantista
del derecho procesal. Se requiere de inventiva, imaginacion y una
cuota de valor (y hasta de audacia) que esta justificada por e anhelo
de que "la gente" vuelva a creer en lo que hacemos los hombres de
derecho en nombre de la"justicia’ y la "verdad"

Ensefia Popper que los intelectuales tenemos un deber: € de ser
optimistas e infundir optimismo. Coincido con esta vision, y es con
ese espiritu de optimismo gue pretendo empapar mi mensge. La
propuesta, aungue parta de la critica, se legitimara s exhibe, ademas,
una solucion viable para sdir de la criss. S toda crisis es, en esencia,
una situacion de cambio, queda claro que sélo mediante una profunda
vocacion de cambio de paradigmas, de metodologia 'y de modos de
pensar, se puede afianzar € progreso de la ciencia dél proceso y la
mejoradd sistema de justicia que hoy seimparte en Latinoamérica
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