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Prélogo

El prestigioso jurista argentino Gustavo Calvinho, egresado de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y profesor adjunto en el
Departamento de Prictica Profesional de dicha institucién, nos ha honra-
do permitiéndonos que, bajo el sello editorial de la Universidad del Rosario,
publiquemos en Colombia su destacada obra E/ proceso con derechos humanos.
Meétodo de debate y garantia frente al poder.

Adicionalmente, a nivel individual también me ha enaltecido solicitin-
dome que haga unos breves comentarios sobre su libro, por lo que, en aras de
la transparencia intelectual y del rigor académico, desde ahora debo dejar en
claro que entre el autor y este prologuista existe, ademds de una entrafiable
amistad personal, un elemento adicional que nos vincula y que sin temor a
equivocarme podria lamarse “afinidad electiva”, en virtud de la cual y como
discipulos que somos del doctor Adolfo Alvarado Velloso,ambos comparti-
mos las ideas expuestas en la magna obra de nuestro ilustre maestro, en par-
ticular las referidas a la manera como desde el garantismo se aborda el estudio
y aplicacién del derecho procesal.

Como se desprende del titulo y se desarro]la con profundidad a lo largo
del texto, en este trabajo el autor comparte con los lectores su interesante
punto de vista, expresado en el sentido de que el tradicional concepto formal
o procedimental de lo que es una democracia politica tiene que estar acompa-
fiado de una dimensién sustancial® de esta, que sitde el centro de su accionar
en el hombre, e incluya, a partir del respeto a la ley, un conjunto de valores

 En su concepto, mientras la democracia formal est4 referida principalmente al conjunto de proce-
dimientos que se emplean para la eleccidn de autoridades, la sustancial o material se ajusta 2 un sisterna
politico que intenta hacer efectivas la igualdad, la libertad, el pluralismo y la participacién de las minorias,
con el fin de priorizar el consenso.
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que solo se salvaguardan si adoptamos como premisa la seguridad juridica que
brinda una Constitucién receptora del derecho internacional de los derechos
humanos.

Para lograr esos cometidos el profesor Calvinho propone, a través de la
juiciosa exposicién de cada uno de los temas que conforman su libro, que,
desde un enfoque pro homine y bajo la perspectiva de la mencionada dimen-
sién material de la democracia —la cual implica mucho més que un simple
mecanismo de eleccién de autoridades—, se protejan efectivamente los de-
rechos fundamentales, insertos, por lo demds, en la propia naturaleza del ser
humano; de suerte tal que el respeto y resguardo de estos no queden someti-
dos a los vaivenes de las caprichosas mayorias® o merced a las veleidades del
poder de turno.

Precisamente y en aras de conjugar el peligro que encarna el que de ma-
nera equivocada se identifique a toda democracia formal como un Estado de
derecho, de entrada el autor dilucida los siguientes aspectos: el primero, que,
amparado en la concepcién estadounidense de “democracia madisoniana”,
cuando se adopta la forma de Estado democritico, este no se define como
el poder omnimodo de la mayorfa, sino como la garantia de los derechos in-
tangibles de las minorias. El segundo, que en una democracia que combine
adecuadamente las dos dimensiones, es decir, la formal y la sustancial, aun-
que es obvio que la nocién de consenso adquiere una particular relevancia,
la esencia de lo democritico no se agota en él comoquiera que las decisiones
que se adopten no son legitimas en virtud de ese solo concepto, sino en razén
asu calidad. En otras palabras, que hay que depurar la forma como se obtiene
el consenso, pues, si ninguna mayorfa puede afectar los derechos fundamen-
tales, estos tampoco pueden ser menoscabados al abrigo de las decisiones
consensuadas.

De andloga manera y a tono con esta linea argumentativa, en el libro
también se deslindan adecuadamente los términos democracia, constitucio-
nalismo y neoconstitucionalismo; y a partir de ellos se memora que, asi como

? Empero, tampoco podemos olvidar el riesgo que surge de la tiranfa de las minorias, y para el efecto
baste recordar que la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en algunos momentos de su
historia aval6 decisiones de indole racial —y otras de contenido econémico y social— que entraron en
pugna con lo que en general se considera en el orbe son los principios verdaderamente democraticos.
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hay constituciones que no son democriticas, también hay democracias que
carecen de un texto constitucional unitario que solemnice la organizacién y
divisién de sus poderes politicos, tal como sucede, por ejemplo, en Inglaterra.

Por ende, hoy en dia la tendencia que se impone en el universo politico
es la de amalgamar democracia y constitucién, lo que a su vez le ha abierto
paso a la denominada democracia constitucional, que como freno a la regla
de la mayorfa busca impedir que esta adopte decisiones que contravengan
los limites consagrados en las normas constitucionales, estableciendo para el
efecto las que se conocen como cldusulas pétreas.®

Naturalmente que lo dicho en precedencia es distinto al llamado neocons-
titucionalismo, modelo este que se ha entronizado en los Gltimos tiempos y
que, como reflejo del Estado constitucional de derecho (que no es lo mismo que
democracia constitucional), parte de la base de que todo el orden juridico est4
concebido como un desarrollo positivo de los derechos fundamentales, y de
que en €l las normas de la Constitucién adquieren una fuerza expansiva a la
hora de determinar el contenido, tanto del derecho puiblico como del privado.

De este modo y por oposicién a lo que ocurre en el tradicional modelo de
Estado legal de derecho, en el que al decir de Aguilé Regla la Constitucién
opera su limite negativo y en consecuencia la legitimidad de cualquier tema
depende del respeto a esos limites (pues la Carta Fundamental actia como
un seméforo en rojo al disponer qué es lo que no se puede hacer, ordenar,
prohibir o sancionar), bajo el esquema neoconstitucional no se estd en pre-
sencia de meros limites negativos y de deberes de respeto para con los derechos
constitucionales, sino que se exige el desarrollo y concrecién de los mismos,
por lo que, invocando principios como el del orden justo y amparado en la
solidaridad, pretende que las normas del Estatuto Superior asuman la funcién
de ordenadoras de la realidad y, en consecuencia, que los jueces ordinarios no
solo puedan sino que deban utilizarlas como pardmetros de sus decisiones.

* El autor, que en esta materia comparte y destaca los planteamientos formulados por Luigi Ferrajoli,
insiste en que la regla de la mayorfa puede terminar destruyendo la democracia, debido a que su voluntad
mayoritaria no asegura, por si sola, la calidad de un sistemna juridico. En consecuencia, para el profesor
Calvinho y siguiendo a Ferrajoli, constitucionalizar los derechos fundamentales es 1a valla que impide
que las mayorfas puedan limitarlos, ya que el constitucionalismo le pone coto a los poderes absolutos y,
de ese modo, todos somos titulares de la Constitucion desde que los derechos fundamentales pertenecen
al hombre.
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Como resultado de esa postura neoconstitucional y segtin lo advierte el
autor, se prohija “la omnipotencia judicial, ya que el 6rgano judicial se encuen-
tra en una situacién temporal de detentador de la dltima palabra respecto de
las decisiones colectivas —aun aquellas que tienen que ver con los derechos
fundamentales— lo cual genera un natural desplazamiento del legislador”.

Por ese motivo, la manera como desde el neoconstitucionalismo se con-~
cibe un proceso en general,y uno civil en particular, no es compartida por el
autor porque en su concepto ella va en contravia de la Constitucién republi-
cana que rige en Argentina y Colombia, y da pibulo para que -al decir de
Franco Cripiani~“se insista en reforzar al juezy en debilitar a las partes, en cuanto
nuestra Constitucién quiere un proceso civil construido desde el punto de vista
de quien pide justicia,y no, ciertamente, desde aquél de quien debe rendirla”.

- Bajo esa arista ideolégica y de acuerdo con el modo en queel profesor
Calvinho concibe el proceso, la adopcién republicana como moddo de go-
bierno es indispensable para consolidar el Estado de derecho (por b menos
desde la 6ptica que de €l tienen los anglosajones y su rule of law),’ya que
es dentro de una republica que hay una efectiva divisién de podens, so-
rhetimiento de ellos a la ley, intercontrol de estos y eficaz proteccidnde la
individualidad de las personas.

" Ahora bien y en vista de que una de las principales preocupacionesel
autor estd enfocada en obtener unos instrumentos que se conviertan en auté-
ticas garantias de proteccién de los derechos fundamentales del ser humang,
&l propone al proceso como la mds transcendental de tales garantias, pues este

representa la iltima esperanza que posee una persona para obtener el respeto
'y efectivizacién de sus derechos.

Sin embargo y como lo expresé al inicio de este escrito, pertinente resulta
recordar que su visién de proceso es propia de la que prohija la escuela procesal
identificada como privatista o garantista, que reclama un mayor protagonismo
para las partes y defiende el irrestricto apego a las garantias constitucionales

*+ Cfr. Cipriani, Franco. “El proceso civil italiano entre revisionistas y negacionistas”. En: Montero
Aroca, Juan (coord.). Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y guince ensayos. Valencia:
Editorial Tirant lo Blanch; 2006, p. 60.

5 Por €] contrario, en la Europa continental y bajo la expresién Estado de derecho, lo que se enfatiza
son las formalidades que reviste un Estado para asegurar que sea el derecho quien gobierne, y de ahi que
con frecuencia se le vincula a los conceptos de constitucionalismo y democracia.
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y los derechos humanos; la cual difiere de la otra corriente rotulada como pu-
blicista o activista, que presenta entre algunas de sus principales caracteristicas
la de considerar que el proceso desborda los intereses privados de las partes,
que a través de €l se deben lograr los més altos fines sociales del Estado y que,
por consiguiente, hay que asignarles mayores poderes de direccién material
a los jueces.

Como consecuencia de esas dos posturas y aunque ninguna de ellas es,
per s, un sistema €omo tal, sus directrices si se enrolan en auténticos sis-
temas de juzgamiento, como son el acusatorio (propio del garantismo) y el
inquisitivo (mucho mds a fin con el activismo).

En este campo de los sistemas y del consecuente “pensar sistémico”, tam-
bién habria que decir, como lo han manifestado estudiosos del tema, que ello
no es cosa distinta a la de ordenar las ideas y los conceptos de forma tal que se
tenga acceso a la comprensién de los fenémenos juridico-procesales desde un
angulo relacional, que entienda al proceso como una trama de conexiones y
relaciones en las que intervienen arménicamente los seres humanos y las di-
versas instituciones que €l ha creado.

Situado entonces bajo la égida de la escuela del garantismo, y después de
explicar la necesidad de hacerle ajustes al subsistema de enjuiciamiento procesal
—que a su vez tiene que adecuarse al macrosistema juridico, politico, econémico
y social para evitar colisiones entre si- el doctor Gustavo Calvinho se ocupa con
especial interés de plantearnos sus concepciones acerca de lo que debe serun pro-
ceso garante de los derechos humanos y del rol del juez dentro ese contexto.

En lo que concierne al proceso, lo define como un método de debate pa-
cifico que se desarrolla siguiendo las reglas de un procedimiento preestablecido,
en el que las partes actiian en igualdad juridica ante un tercero imparcial que
les resolvers heterocompositivamente el litigio. De ese modo, el proceso obra
como garantia para hacer respetar los derechos frente a cualquier clase de
limitacién o interferencia emanadas de otras personas, cualesquiera que estas
sean, incluido el Estado.

Que el proceso sea entendido como método de debate y no medio de in-
vestigacién es algo que tiene un profundo trasfondo en la dogmitica juridica (y
la tinica manera de ser garantista es siendo dogmatico), porque solo cuan-
do asumimos una postura dogmatica es que podemos pensar el derecho
“desde adentro”,y no como meros espectadores sino como sus protagonistas.
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Por tales motivos, fluye como algo natural concluir que necesitamos normas
para lograr la convivencia pacifica, ya que de no ser asi todo lo demds se cae.
En ese entorno, el respeto a ellas es, por consiguiente, insoslayable, pese a
que esa concepcién haya sido desdefiada por corrientes de pensamiento que
buscan reemplazar los criterios contenidos en la norma, amparindose para el
efecto en la pretendida realizacién de valores como la verdad y Ia justicia, los
cuales, vistos desde el dngulo de quienes critican la dogmdtica, son de mayor
raigambre que el de la seguridad juridica.

No obstante la seriedad de los planteamientos formulados por quienes
asi razonan, no podemos olvidar que, enfrentados a esos titanes valorativos,
cuando ello ocurre, el derecho —como sistema ordenado de normas de con-
ducta— debe tomar partido por la seguridad, la cual estd edificada sobre la
heteronomia,® la claridad del legislador’ y la divisién de los poderes.®

Precisamente y en lo que atafie a la divisién de los poderes, a algunos
nos interesa sobremanera que el proceso sea el instrumento que se convierta
en garantia frente a ellos, porque asumimos que la estructura de un sistema
funciona si el poder no lo ejerce una sola persona o un érgano tinico, y de ahi
que partamos de la base de que en una democracia el que hace laley, el que Ia
aplica y el que juzga con respecto a las consecuencias de esos dos momentos
deben ser siempre distintos.

Empero, muy a nuestro pesar nos sentimos abrumados por la idea de la ca-
pitalizacién del poder en una sola vertiente, y, asi, el talismén de la demo-
cracia —que supone dividir el poder para que unos se controlen con otros—se ha
perdido. Tanto, que hay una evidente politizacién del poder judicial que

¢ La heteronomia se opone a la autonomia, y, por lo tanto, mientras que la validez de la norma moral
depende de mi aceptacion, la de la norma juridica es algo que se me impone desde afuera aunque haya
Cas0s en que no me guste.

7 No hay duda de que, dentro del tripode que sustenta la seguridad juridica, este en el punto mds
fragil del sistema. ;Por qué? Pues porque hay ocasiones en las que el legislador es oscuro, pese a que
en términos generales las diferencias de interpretacidn no suelen darse tanto por el significado de las
palabras empleadas como por el contenido valorativo de la ley.

§ Ese aspecto es el que ha dado lugar a que se afirme que, para saber qué dice la Constitucién de
nuestros paises y, por supuesto, los cédigos de procedimiento, no basta con leer tales textos, sino que hay
que acudir a leer lo que los jueces dicen sobre el particular. En otras palabras, dichos escritos dicen lo que
Iz judicatura dice que dicen; sin embargo, desde la dogmitica ese postulado es inaceptable y no deberia
ser asi, porque las personas no necesitamos intermediarios para saber lo que dicen la Constitucién y la ley.
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cada vez mis lleva a los jueces a asumir, dentro de los procesos a su cargo,
posturas de vanguardia reservadas de antafio y en la concepcién republicana
a otras ramas del poder publico.

Con ese obrar, inspirado la mayoria de las veces en los motivos mis al-
truistas comoquiera que se aducen criterios de solidaridad y justicia —que en
el plano filoséfico son a-todas luces seductores—,” se ha venido desnaturali
zando la esencia del procesoy se le ha dotado de unos alcances que terminan’
conculcando caras garantias constitucionales, como son las de imparcialidad
del juzgador e igualdad juridica de las partes.

En ese contexto, las reformas que a los c6digos de procedimiento per-
manentemente se hacen, asi como las exhortaciones'que desde la doctrina se
formulan, tienen como propésito que los jueces desplieguen una conducta
més activista o decisionista, sin que ello implique afirmar que todos ellos sean
autoritarios, pues el asunto no es de una correlacién estadistica, sino de evi-
denciar un comportamiento que deja al descubierto una marcada tendencia.

_Pues bien, todos estos aspectos y desde luego muchos mds son tratados
con profundidad y erudicién por el profesor Gustavo Calvinho en el libro
que con tanto gusto y entusiasmo presentamos 2 la comunidad juridica co-
lombiana; y algunos de los miltiples méritos de su obra son,ademds de los ya
someramente resefiados, el que en ella logra desmitificar afiejas concepciones

que habiamos asumido siempre.como veraces ¢ inmutables; ampliar el elen:

co de visiones juridicas e ideolégicas alrededor del derecho procesal; y dejar al
descubierto que la garantia mis trascendente con que contamos las personas

para enfrentar al poder es la del proceso.

Febrero de 2012

Gabriel Herndndez Villarreal

. Director

Especializacién en Derecho Procesal y en Derecho Probatorio
Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosario

? Aunque por mds seductores que sean no significan que estemos en presencia de axiomas o verdades
inmutables, pues, como se recordaré, personas de la altura intelectual y ética de Aristoteles, San Agustin
y Santo Tomds en su momento creyeron que la esclavitud era un sistema de derecho natural e incluso
de derecho divino. o
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Introduccién

Enlaactualidad,los apasionados del derecho tienen el privilegio de poder cotejar
confrontaciones muy interesantes en ciertos rincones del mundo académico,
donde en algunos casos el debate se desliza mas alld del concepto aislado
para instalarse en torno a pretendidos modelos sociales, politicos y juridicos.

Dentro de un panorama muy rico, es posible detectar en este momento
histérico que todo lo que se ha avanzado en materia de derechos humanos en
cuanto a su reconocimiento no encuentra pleno correlato cuando de su efec-
tivizacion se trata. A su turno, tras la crisis del legalismo —y la consecuencia
de entenderse mayoritariamente que el derecho no se circunscribe Gnicamente
a la ley—, afloraron en la Europa y la América del siglo xx diversas vertientes
del pensamiento juridico que replantearon no solo importantes conceptos,
sino también el sistema de fuentes, la interpretacién juridica y la funcién de
los jueces conocida hasta entonces.

Desde algin sector del autodenominado neoconstitucionalismo, se ha
graficado cierta idea evolutiva remarcando que el papel protagénico del siglo
x1x ha pertenecido al poder legislativo; el del siglo xx, al poder ejecutivo y —ya
haciendo un poco de futurologia— se espera que el rol principal del siglo
XIX recaiga en los jueces.

Atin no nos hemos acomodado del todo a los profundos cambios originados
a partir de la instalacién del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Por eso —en nuestra opinién—, puede resultar atractivo el estudio de las
fricciones que a veces se dan entre el sistema y el caso concreto a la hora de
solucionar el problema en un marco democrético: se luce alli en todo su es-
plendor el limite humano y la lucha por ganar mis espacios de poder, por ver
quién tiene la ltima palabra, por definir quién seré el alquimista encargado
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de crear el derecho. Aunque, bien vale aclarar, no debe pensarse que dedicarse
al aspecto sistémico implica la defeccién de toda atencién sobre el caso con-
creto derivado de un conflicto social que necesita solucién, ni viceversa: uno
no excluye al otro. Entonces, hay mucho por hacer en la bisqueda del equili-
brio ansiado, donde la alternativa a un sistema que no puede ser perfecto sea
distinta a dejar todo en manos de una sola persona, que tampoco es perfecta.

Como coletazo de la caida del legalismo, se desprecié mas de la cuenta
a todo lo que oliera a sistema, sin advertir que ello en muchos aspectos im-
plicaba abandonar cierto orden y previsibilidad necesarios, cuya repercusién
significaba una involucién institucional que afectaba principios republicanos
y democriticos bésicos, y la definitiva crisis de la cldsica regla de divisién de
poderes. El cimbronazo llegé hasta el mismisimo derecho de defensa en
juicio. De este modo, iniciamos el siglo x1x admitiendo la obviedad de que
ni el mejor sistema juridico creado por el hombre puede prever una solucién
para cada uno de los casos que se deban resolver; por tal motivo, crece el pro-
tagonismo del encargado de resolver el caso concreto. No obstante, impera
cierta confusién generalizada en nuestros dias, fomentada por quienes
propician la creacién judicial de normas concretas de manera asistematica
—no solo en los casos trdgicos y dificiles, sino en todos—, por quienes sostienen
extralimitaciones hermenéuticas o por quienes ~directamente— proponen el
paternalismo de magistrados omnipotentes como nueva y solapada forma
de autoritarismo. No podemos botar siglos de evolucién politica buscando
frenar, limitar y controlar el poder dividiendo sus funciones, desarrollando la
democracia participativa y evitando la tirania de las mayorias para permitir
que hoy, subrepticiamente, desde modelos enfocados en la solucién de casos
concretos se salten todas estas vallas.

Asi como venimos haciendo referencia al sistema y al problema, nos es-
tamos olvidando del hombre. Mientras la doctrina procesal y constitucional
de hoy se encarga de posar su mirada en quien imparte justicia —discutiendo
sus deberes, facultades y asignacién de cuota de poder—, paralelamente si-
gue en deuda con quien necesita recurrir a ella. Habrd que explicar algiin
dia por qué son muchos los que prefieren construir un sistema de justicia mds
ala medida de los jueces que de la gente. Justicia que, ademds, en algunos pai-
ses resulta lisa y llanamente inaccesible para una porcién importante de
la poblacién.
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Quizds una asignatura pendiente de los juristas de este tiempo sea edi-
ficar y mejorar un sistema social y politico enfocado realmente en el ser
humiano, donde la efectivizacién de sus derechos no sea una utopia, brindan-
dole los medios necesarios y eficientes para ello. La perspectiva humana que
adoptamos, al aceptar la esencial trascendencia del hombre, brinda la po-
sibilidad de sortear los estrictos limites que otrora fijara el racionalismo
antropocéntrico.

Observaremos con atencién el relevante aporte social que el derecho
procesal hace con su objeto de estudio, poniendo en manos del hombre un
método de debate democriatico, pacifico y civilizado que le permite el pleno
gjercicio del derecho de defensa en juicio. Ese objeto de estudio es el proce-
so, medio sin el cual no puede concebirse un sistema politico y social para el
hombre, por ser pieza imprescindible en todo Estado que busque respetar su
dignidad y libertad. Basta con que se omita la garantia del proceso para que
todos los demds derechos reconocidos se conviertan en ilusas prebendas a
merced de otra voluntad o del poder de turno.

Sin embargo, esta garantia solo podrd alcanzar su plenitud si inexora-
blemente los c6digos de procedimientos se alinean con los derechos huma-
nos, que son recibidos por el derecho internacional humanitario y, en mayor o
menor medida, por las constituciones de corte democrético. Es en esta faceta
donde se aprecia con claridad la relevancia de enlazar el derecho procesal con
el derecho constitucional. Avanzando un poco mids, advertiremos la impor-
tancia de ajustar el sistema de enjuiciamiento a fin de evitar colisiones con
el macrosistema juridico, politico, econémico y social. Macrosistema que a
su vez debe edificarse mirando no solo el derecho interno, sino también las
declaraciones, tratados, pactos y convenciones internacionales que consagran
los derechos del hombre.

Un escollo insalvable para toda obra que se precie de juridica es la inevi-
table falta de anuencia acerca del significado de la voz derechoy de su objeto de
estudio. Si bien haremos referencia a este aspecto, a partir de alli aparecen otros
problemas, como el obstdculo que trae aparejado en relacién con el lenguaje:
conceptos basales rozan corrientemente la multivocidad —o expresién de dos
o mis actividades con el mismo término—y la equivocidad —aplicacién de una
misma palabra a fenémenos que no tienen conexién directa—. En consecuen-
cia, nos veremos obligados en lo sucesivo a volcar algunas aclaraciones sobre el
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significado que le daremos a conceptos aqui tan relevantes como democracia
y proceso, considerando un contexto que los relacione.

Adelantando aristas salientes del camino que transitaremos, con la
intencién de brindar algunas pautas que ordenen la lectura de nuestro desa-
rrollo, en primer lugar, nos preocuparemos tanto por las vinculaciones que
presentan entre si los diversos conceptos tratados como por la mayor exac-
titud posible en el lenguaje que se va a utilizar. Se organizardn los contenidos
considerando ciertos pardmetros surgidos de la Teoria General de los Siste-
mas. Luego, sigulendo la premisa de observar un sistema social e institucio-
nal que resguarde los derechos inherentes a la persona humana, repasaremos
conceptos ttiles de cara a un modelo donde el ser humano se constituya en
el centro y fin del ordenamiento juridico, a la vez que el derecho cumpla la
misién de regular las relaciones intersubjetivas.

Del sistema y su contenido, pasaremos al hombre, para indagar sobre la
problemitica de la efectivizacién de sus derechos. Después, incursiona-
remos en el examen del subsistema de enjuiciamiento que debe incluir una
sociedad para asegurar en ultima instancia la mencionada efectivizacién de
los derechos de las personas, intentando hallar a aquel que respete las carac-
teristicas de un sistema democrético. Ello nos conducira al medular anélisis
del proceso jurisdiccional y su distincién con el procedimiento, antes de refe-
rirnos al papel actual de los jueces o drbitros en una democracia. En definitiva,
si vinculamos al proceso con la democracia, notaremos su doble funcién: ser el
punto de contacto entre el sistema y el caso concreto en el plano juridico, v,
a la vez, ser el método de trinsito obligado previo a proferir una resolucién
emanada de autoridad, conformando asi un limite al poder.

Es nuestra intencién aportar algunas reflexiones orientadas a dilucidar las
caracteristicas de un sistema de enjuiciamiento compatible con la dignidad
humana y las instituciones democriticas, convencidos de que ello puede ayu-
dar a una mejor calidad de vida a partir del respeto de los derechos humanos
y la fijacién de limites més precisos al ejercicio del poder y la incumbencia
de los funcionarios. Porque el hombre que convive en sociedad también
requiere una minima previsibilidad y seguridad, necesarias a la hora de trazar
planes. Porque del futuro de nuestros hijos se trata.

Gustavo Calvinho
Buenos Aires, agosto de 2011
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Capitulo 1
Elhombre, el derecho y los derechos humanos

Sumario
1. Exordio. 2. El problema del lenguaje. 3. Advertencias sobre el concepto de
derecho. 4. El derecho con derechos humanos. 5. El derecho en contacto con

la vida social. 6. Recapitulacién.

1. Exordio

Tras el fracaso del legalismo decimonénico a mediados del siglo pasado, es
posible caer en la tentacién de aplaudir ante un péndulo que se mueve hacia
el extremo contrario, arrollando todo a su paso, sin distinguir lo que ya no
sirve o es inconveniente de los legados que provienen del pasado pero que
pueden aprovecharse.

Un exacerbado culto a la reaccién sin razén ~al estilo del candidato
electo que solo piensa en asumir su cargo para destruir la mala o buena obra
de sus predecesores porque no comparte su ideologia~ conduce al consumo de
varios lustros posteriores a cada crisis, para que la calma que acompafia al
equilibrio se instale por un tiempo. Es el costo que generalmente pagamos
cuando transitamos de un modelo a otro.

No escapa a lo anterior el recorrido que, partiendo de una concepcién ra-
cionalista positivista del Estado, nos deposité en los actuales realismos ~por
rotularlos de alguna manera, muy discutible y demasiado abarcativa— luego
de vivir dos devastadoras grandes guerras que marcaron el tiempo del auto-
ritarismo. En el legalismo, el derecho eralaley —con la codificacién como es-
tandarte—. Se apoyaba en un pretendido sistema cerrado y completo que daria

respuesta a todos los problemas, con limitadas fuentes en donde la autoridad
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jurisdiccional solo debia ubicar la norma por aplicar de manera estricta. Por el
contrario, al alba del siglo xx1, se propagan ideas sostenidas en un derecho
menos normativo y més abierto a los principios y las reglas ~fuerte contenido
axiolégico— que excede el concepto de soberania nacional a partir de la acep-
tacién del derecho internacional de los derechos humanos, muy preocupado por
las particularidades de cada caso por resolver, soslayando la sistematicidad
y dejando en manos de los jueces el papel preponderante que, bajo el esquema
decimonénico, poseia el legislador.

A nuestro juicio, queda mucho por hacer antes de que podamos conseguir
un modelo suficientemente satisfactorio para el hombre que vive en sociedad,
pues son varias las falencias y paradojas que encierran las nuevas propuestas y
que son factibles de superar. Sin ir muy lejos, nos preocupa que en demasiados
supuestos —casi sin querer~ estemos centralizando en una sola persona la acti-
vidad de legislar, de juzgar y hasta de administrar, aunque se trate de un caso
concreto, porque sus consecuencias generalmente trascienden a otros, lo que
desnuda cierto descuido a la hora de determinar con nitidez los dominios en
que debe desenvolverse cada operador y hasta algtin grado de desobediencia
a los limites impuestos.

Por estas razones, puede ser apropiado no olvidar el costado sistémico,
que ayuda a asomar la cabeza mds alld del caso concreto por resolver, con la
intencién de reexaminar las funciones y los vinculos entre los operadores. Estos,
en definitiva, integran un macrosistema social donde el derecho ~que ya casi
ni se discute que es mucho més que solo ley— desempefia un papel de suma re-
levancia en las interrelaciones humanas.

Por lo tanto, antes de abordar un somero andlisis de la sistematizacién,
con la intencién de observar si es dable extraer de ella aspectos que puedan
ser ttiles para nuestro desarrollo, creemos pertinente comenzar a desandar el
camino repasando ideas acerca del derecho y los derechos humanos.

Quizd la cuestién resulte apasionante, porque los debates sobre las mul-
tiples facetas del derecho parecen inagotables. Sin temor a equivocarnos,una
de las razones primordiales que provoca las constantes disputas sefialadas
tiene un origen més o menos remoto en la falta de anuencia acerca del objeto

de estudio e, incluso, sobre lo que significa el término derecho.
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2. El problema del lenguaje ,

Con frecuencia, es sencillo hallar obras juridicas cuyo puntapié inicial es la
aclaracién del significado de la voz derecho para el autor.Y esto debe ser tenido
muy en cuenta por el lector, pues, de lo contrario, aumentan las posibilidades
de que entable una pelea capitulo tras capitulo con el volumen que posa en
Sus Manos. '

Un reconocido jurista argentino contemporineo, Julio B. Maier, recoge
esta reiterada costumbre de comenzar explicando el concepto del derecho,
lo que no ocurre en otras ciencias, ya que ello no es necesario para el desarrollo
subsiguiente. Destaca que el tema, en realidad, no compete ala ciencia juridica
positiva, es decir, a los juristas, sino a la filosoffa juridica o a la Teoria General
del Derecho, ramas del conocimiento que, a pesar de haberlo abordado re-
currentemente, no han conseguido establecer un punto de partida firme o
—cuando menos— algunos puntos-de partida racionales y convencionalmente
admitidos, que permitan elaborar con rigor 1égico, intrasistematicamente, el
drea particular del derecho que se pretende abarcar.! De este modo, los con-
ceptos fundamentales del derecho —entre ellos lo que el derecho es, su natu-
- raleza como objeto de conocimiento, la vigencia o validez de sus reglas, su
contenido, etc.~ son objeto de una permanente y eterna discusién, suscitando
soluciones muy diversas. Esta es —finaliza Maier— una de las razones de la ne-
cesidad de afirmar o, mejor dicho, confesar el punto de partida que se adopta
en la obra por mds que, incluso por dificultades de conocimiento, espacio y
tema, esas explicaciones resulten, a menudo, insuficientes.?

Al encarar el anilisis de diversas instituciones o figuras en cualquiera de las
- ramas juridicas reconocidas, los inconvenientes sobre el 6bjeto deestudioyla
definicién del derecho no quedan al margen. Las ensefianzas de la filosofia y
la jusfilosofia pasan a ser de consulta obligada si se quiere labrar un criterio
consistente. '

La multivocidad y equivocidad del lenguaje no puede obviarse como uno
delos problemas de obligatoria aparicién en todo trabajo juridico. De alli que,
en nuestra opinién, de una manera u otra resulta imprescindible dedicar parte

-1 Cfr. Maier, Julio B. Derecho procesal penal. Tomo I, Fundamentos. 2= edicién, 12 reimpresién. Buenos
Aires: Ed. del Puerto; 1999, p. 5. ’

21bid., p. 6.
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del esfuerzo en fijar el alcance de los principales términos empleados para
no desarrollar nuestras ideas dentro de la torre de Babel.?

En esta linea y respecto a la nocién de derecho, Carlos Santiago Nino
apunta una dificultad a la que se enfrentan tanto los juristas como las per-
sonas en general, cuya génesis est en la adhesion a cierta concepcién sobre
la relacién entre lenguaje y realidad que hace que no se tenga una idea clara
sobre los presupuestos, las técnicas y las consecuencias que deben conside-
rarse para definir una expresién lingifstica como la referida. Se piensa que
los conceptos reflejan una presunta esencia de las cosas, donde las palabras
son vehiculos de los conceptos, existiendo una sola definicién valida para
una palabra, que se obtiene mediante intuicién intelectual de la naturaleza
intrinseca de los fenémenos denotados por la expresién, resultando la tarea
de definir una descripcién de hechos. A este enfoque se opone una concepcién
convencionalista acerca de la relacién entre el lenguaje y la realidad que es
defendida por la filosofia analitica, donde la vinculacién entre el lenguaje
como sistema de simbolos y 1a realidad ha sido establecida por los hombres.*
Nino apoya esta vertiente convencionalista, afiadiendo que los simbolos —que
tienen solo una relacién convencional establecida humanamente con los obje-
tos representados— deben distinguirse de los signos —que tienen una relacién
natural o causal con el objeto que representan—. No obstante ser el len-
guaje un sistema de simbolos, existe una tendencia racionalizada por alguna
tradicion filos6fica prestigiosa a encarar las palabras como si fueran signos, es
decir, como si tuvieran una relacién natural —independiente de la voluntad de
los hombres— con aquello que significan. Por consiguiente, la relacién entre los
simbolos y la realidad es convencional y no natural; el mismo término podria

3 Se ha expuesto que, st nos dirigimos especificamente al lenguaje juridico, en uno de sus niveles, la
forma de la conducta sirve para explicar la regularidad normativa, porque debe existir una correspon-
dencia entre ¢l significado de la norma y la forma del comportamiento humano, de tal modo que sin
forma no hay conducta normada, debido a que la verificacién del cumplimiento del precepto se efectiaa
través de las formas. La forma es importante para el derecho ya que responde a una necesidad de certeza.
Cftr. Brisefio Sierra, Humberto. Compendio de derecho procesal. México D.F.: Ed. Humanitas; 1989, p. 306.

* Cfr. Nino, Carlos Santiago. Infroduccion al andlisis del derecho. 2* edicién, ampliada y revisada, 132
reimpresién. Buenos Aires: Ed. Astrea; 2005, pp. 11-12.
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tener un significado diferente del que posee en el lenguaje ordinario con li-
bertad para otorgirselo sin incurrir en falsedad .

Cuando Habermas hace mencién a lo que denomina razdn comunicati-
va ~distinguiéndola de la razdn prictica referente a la reflexién sobre el obrar
humano, porque ya no queda atribuida al actor particular o 2 un macrosujeto
estatal-social, sino a la armonia entre aquella y la prictica social~ estd detec-
tando un medio lingiiistico por el cual se concatenan las interacciones y se
estructuran las formas de vida® con un contenido normativo, en la medida
de que quien actiia comunicativamente no tenga mds remedio que asumir
presupuestos pragmaticos de tipo contrafictico emprendiendo idealizaciones

5 Ibid., pp. 248, 249 y 251.

V. Habermas, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos
de teoria del discurso. 4* edicién. Traduccién de Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Ed. Trotta; 1998, p. 65.
Del pensamiento de Habermas ~para quien la funcién propia del derecho es la de estabilizar expecta-
tivas (v. op. cit., p. 200}, resolviendo la problemética conexién entre libertades subjetivo-privadas y la
autonomia ciudadana con un concepto discursivo del derecho (p. 149)-, deriva una visién fuertemente
procedimental, donde el derecho procedimentalizado y la fundamentacién moral de principios son cosas
que se remiten Ja una a la otra. La legalidad ~agrega— solo puede engendrar legitimidad en la medida
en que el orden juridico reaccione reflexivamente a la necesidad de fundamentacion surgida con Ia posi-
tivizacidén del derecho, y ello de suerte que se institucionalicen procedimientos juridicos de fundamentacién
que sean permeables a los discursos morales. A continuacion, advierte que no deben confundirse los
limites entre derecho y moral, pues los procedimientos que las teorfas de justicia ofrecen para explicar
c6mo se enjuicia, desde un punto de vista moral, solo tienen en comun con los procedimientos juridica-
mente institucionalizados que la racionalidad del procedimiento habria de garantizar la validez de los
resultados conforme ese procedimiento. Pero los procedimientos juridicos se aproximan a una raciona-
lidad procedimental perfecta o completa porque asocian criterios institucionales e independientes de
manera tal que, desde la perspectiva de un no implicado, se puede establecer si una decisién se produjo
o no conforme a derecho. El procedimiento que representan los discursos morales, es decir, los que es~
tén juridicamente regulados, no cumple esta condicién y en este caso la racionalidad procedimental es
imperfecta o incompleta, ya que la cuestién de si tal o cual problema se ha enjuiciado desde un punto
de vista moral es algo que inicamente puede decidirse desde la perspectiva de los participantes mismos
(pp.556-557, formando parte de un estudio previo del autor que data de 1986 titulado Derecho y moral y
que se reproduce en pp. 535-587. Debemos aclarar que Habermas en la época en que redactd el atudido
trabajo entendia que, a los fines de la pretensién de su legitimidad, el derecho se subordinaba a la moral.
Esta postura se modifica en el texto de su libro Fucticidad y validez, donde derecho y moral se solapan en
las razones morales que intervienen enla produccién de una norma. V. introduccién de Manuel Jiménez
Redondo en Facticidad y validez, op. cit., p. 19). Asi, concluye que un sistema juridico es auténomo en
la medida en que los procedimientos institucionalizados para la produccién legislativa y 1a adminis-
tracién de justicia garantizan una formacién imparcial de la voluntad y el juicio, y por esta via permiten
que penetre, tanto en el derecho como en la politica, una racionalidad procedimental de tipo moral; no
puede haber autonomia del derecho sin democracia realizada (p. 587).
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~como atribuir a las expresiones significados idénticos, asociar a sus mani-
festaciones o elocuciones una pretensién de validez que trasciende el contex-
to, suponer a sus destinatarios capacidad de responder de sus actos, etc.—.” Por
consiguiente, las formas de comunicacién articuladas en términos de Estado
de derecho, en las que se desarrollan la formacién de la voluntad politica, la
produccion legislativa y la préctica de decisiones judiciales, aparecen desde
esta perspectiva como parte de un proceso mds amplio de racionalizacién
de los mundos de la vida® de las sociedades modernas, sometidas a la presion de
imperativos sistémicos.’”

Los llamados de atencién sobre la funcién del lenguaje en el derecho
vienen intensificindose; la filosofia desde el siglo x1x y los aportes de Husserl,
Wittgenstein y Heidegger marcaron el camino sefialando su importancia, al
punto de que en la actualidad se ha llegado a apreciar que los conceptos filo-
séficos bisicos no constituyen ya un sistema capaz de apropidrselo todo, sino
medios para la apropiacién reconstructiva de los conocimientos cientificos.'
Por lo tanto, quedan pocas dudas de la trascendencia de la labor del filssofo
como centinela de la transparencia de los conceptos basicos.

3. Advertencias sobre el concepto de derecho

Sin pretender aqui dilucidar la causa que impide la unidad en torno al sig-
nificado de la voz derecho, aspecto ademis bastante opinable, por lo menos
existe coincidencia en que la discusién lleva siglos y que la palabra presenta
una ambigliedad aun aumentada a medida que hacian su aparicién diversas
corrientes emanadas de la antigua disputa entre jusnaturalismo y positivismo
alrededor de la relacién entre derecho y moral: el jusnaturalismo teolégico,
el racionalista y el historicista, el escepticismo ético, el positivismo ideolégico, el
metodolégico o conceptual, el formalismo juridico, el realismo juridico, etcé-
tera. Mds grifica aunque simplista puede resultar la clasificacién de doctrinas

7Ibid., p. 66.

¥ El sintagma mundos de la vida, que tanto utiliza Habermas, es tomado del padre del movimiento
filossfico fenomenolégico, Edmund Gustav A. Husser] (1859-1938). Representa la experiencia cotidiana
de cada individuo y el fundamento de sentido que otorga la practica comunicativa.

9 Cfr. Habermas, Facticidad. .., op.cit., p. 67.
©Ibid,, p. 57.
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expuestas por el brasilefio Miguel Reale segiin una secuencia no temporal, sino
basada en la dimensionalidad ontoldgica. Parte del unidimensionalismo del
derecho como norma —Kelsen—, como hecho —los empiristas— y como valor
~Jos jusnaturalistas—, continuando con las concepciones bidimensionales del
derecho como hecho normativo —Jellinek—y como hecho axiolégico ~algunos
culturalistas—, para desembocar finalmente en las concepciones tridimensio-
nales, que €l -notable tridimensionalista— desglosa en dos: la que entiende al
derecho como realidad analizable en tres aspectos distintos, correspondiendo
a cada uno una ciencia diferente, y la que define al derecho como realidad de
estructura tridimensional y, como tal, estudiada por cualquier ciencia juridi-
ca.’''Y no podemos olvidar que también algunos eclécticos coinciden en que
se pueden extraer conclusiones importantes de las diferentes orientaciones
o escuelas filoséficas para luego reelaborar la idea, tarea que debe desempe-
fiarse con una dosis de precaucién para no derivar en un resultado amorfo o
contradictorio.

Buscando evitar extendernos en este analisis ms alld de lo minimo in-
dispensable, nos contentaremos con trazar unos lineamientos conceptuales de
obligatoria inclusién debido a la anunciada advertencia de que nos enfrentamos
auna de las voces de nuestra lengua con mis variadas funciones gramaticales y
con mayor multivocidad, o que conlleva una polivalencia gramatical que hace
que aparezca en funcién de sustantivo, de adjetivo, de adjetivo sustantivado y
de adverbio —y en diferentes modos adverbiales—.?

Con acierto, un autor espafiol jusnaturalista y seguidor de la Escuela Ego-
l6gica Argentina —conjuncién que, a primer golpe de vista, puede parecer una
rareza— ha subrayado hace més de medio siglo que, si el concepto del derecho,
fundamental en una ciencia donde es su punto de partida, ha podido gozar de
mis de sesenta autorizadisimas definiciones, es ficil hacerse cargo del precario
destino a que podia estar sujeta la ciencia juridica.®

1t Cfr. Reale, Miguel. Fundamentos del derecho. Traduccion de la 2* edicién brasilefia por Julio O.
Chiappini. Buenos Aires: Ed. Depalma; 1976, p. XVIIL

2 Cfr. Alvarez Gardiol, Ariel. Derecho y realidad. Notas de teorta sociolégica. Rosario: Ed. Juris; 2005,
p. 145.

2 Cfr. Ibasiez de Aldecoa, Alfonso. Meditaciones sobre la cientificidad dogmadtica del derecho procesal.
Buenos Aires: Ediciones Arayd; 1954, p. 54.
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Se ha indicado casi como un ideal que lo fundamental seria definir el
derecho captando las notas que le distinguen de los demis objetos del cono-
cimiento y que constituyen su permanente significado, sin importar el nivel de
lenguaje en que la palabra se emplea, ni el tiempo ni el espacio en que se haga,*
meta hasta el momento dificil de alcanzar dada la multifacética observacién
que se propaga del fenémeno y los diversos niveles de lenguaje conceptual.

El problema epistemolégico del objeto de estudio del derecho hace que
entre las distintas posiciones se ofrezca un abanico de posibilidades que van
desde la norma hasta los valores, pasando por los hechos y las conductas, ali-
nedndose a su vez en unidimensionalismos —que optan por un solo objeto—y
pluridimensionalismos —dos o mds—. A estos ultimos se les ha criticado que
no atienden solo al ser del objeto, sino a la finalidad de este y a su funciona-
miento, confundiendo el plano de la pura ciencia del derecho con el de otras
disciplinas qué estudian el fenémeno juridico y aun su_praxis, adicionando
que ninguna ciencia tiene pretensién plurirregional respecto a la esencialidad
de su objeto propio.” Por otro lado, desde el ¢rialismo se ha objetado que los
infradimensionalismos son moradas inadecuadas para el fenémeno juridico
que originan serias deformaciones e inconsecuencias en su captacion y, en
definitiva, obstaculizan una direccién auténticamente cientifica de la vida del de-
recho, porque cualquiera de las dimensiones juridicas que haya de ser ignorada
se introduce por la fuerza incontrastable de la realidad.®

Un aspecto que se menciona a menudo es que el derecho necesita de la
interaccién humana para exceder el plano de la abstraccién y ponerse al servi-
cio de las conductas, trasladdndose asi de la teorfa a la experiencia. El punto
de contacto del derecho con el comportamiento humano se percibe a partir de
su aplicacién a una relacién de conductas. Porque ya sea que se Ia tome como su
objeto de estudio o como uno de los factores de influencia sobre la norma, la
conducta humana se encontrara ligada o vinculada a la idea de derecho, sobre
todo en el plano de la realidad social donde acontece, siguiendo terminologia
de Del Vecchio, la interferencia intersubjetiva. Aunque es sencillo advertir que

¥ Cfr. Briseno Sierra, Compendio. .., op. cit,, p. 7.
5 Ctr. Alvarez Gardiol, Derecko yrealidad..., op. cit., p. 140.

16 Cfr. Ciuro Caldani, Miguel Angel. Derecho y politica. El continente politico del derecho. Elementos
bdsicos de una filosofta politica triafista. Buenos Aires: Ed. Depalma; 1976, p. 41.
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no todas las conductas humanas atafien al derecho, sino solamente aquellas
que constituyen interacciones, descartdndose las privadas o intimas que no
afectan a terceros. Esta apreciacién se limita a una descripcién del aconte-
cimiento préctico, pero no nos brinda respuesta a ese gran problema de la
filosofia juridica sobre qué es el derecho.

Por lo pronto, el panorama marca una tendencia a la improbabilidad de
que en un futuro cercano los hombres contemos con una respuesta tni-
ca sobre qué es el derecho. Sin embargo, es posible verificar un gran avance
_en cuanto a la toma de conciencia del fenémeno desde la consolidacién del
derecho internacional de los derechos humanos, hito reciente de tremenda
magnitud que claramente nos sefiala que el derecho no solo es ley positiva,
pese a que esta idea no es ninguna novedad. Por eso, no debemos olvidar ni
desdefiar las contribuciones forjadas —sobre todo— a partir del derecho natural
clésico surgidas de la doctrina del ius gentium hispanico ~donde, en el siglo
xvI, resalia Francisco de Vitoria—'7 y reflexionar profundamente respecto de
algunas teorias sobre derechos humanos de corte racionalista-antropocéntrico.

A partir de este cambio en el mundo juridico del siglo xx —al punto de que
no nos parece disparatado sostener que cada una de sus disciplinas debe in-
gresar en un proceso de revisién y replanteo para sintonizar con aquel—, han
perdido actualidad e interés varios conceptos tan arraigados que se répetian como
si fueran dogmas. Y dentro de este grupo, algunos que pretendian dar en la
tecla al definir nada mds y nada menos que al derecho mismo.

Y aqui queriamos legar: ;es defendible hoy en dfa una pretendida defi-
nicién de derecho que siquiera considere los denominados derechos humanos?
Preferimos dedicar unas lineas a ese aspecto por su influencia prictica en lo
que sigue, antes que insistir con imponer nuestra concepcién del derecho, sin
perjuicio de que, inexorablemente, se nos escaparén algunas ideas relativas a
nuestra posicion.

4. El derecho con derechos humanos
Como por inercia, gran parte de las explicaciones sobre el derecho siguen
alimentindose de ideas de otros tiempos, donde ni por asomo se vislumbraba

7V, Dip, Ricardo. Los derechos humanos y el derecho natural. De como el hombre imago Dei se tornd imago
hominis. Madrid: Ed. Marcial Pons; 2009, p. 16.
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un derecho internacional de los derechos humanos que trasladara el epicentro
ala persona humana. Puede resultar curioso, pero muchas veces los derechos
humanos —incluyendo variada terminologia, como derechos del hombre, fun-
damentales, morales,’® inherentes a la persona, naturales, esenciales, etc.— se
consideran para todo, salvo para intentar establecer la definicién del derecho.”

El profesor Javier Hervada nos ilustra brillantemente al respecto. Destaca
que cominmente se entiende por derechos humanos aquellos derechos que el
hombre tiene por su dignidad de persona®® —o,si se prefiere, aquellos derechos

‘8 Segiin Rex Martin, existe acuerdo general entre los fildsofos en que los derechos humanos son
derechos morales. Aclara que el vocablo moral parece estar cumpliendo en gran parte la misma funcién que
cumplia el vocablo natural: 1a descripcién de los derechos como naturales daba a entender que no
eran convencionales o artificiales, en el sentido en que lo son los derechos juridicos. V. Martin, Rex. Un
sistema de devecho. Traduccién de Stella Alvarez. Barcelona: Ed. Gedisa; 2001, p. 96.

1% Esta lista ~seguramente parcial- de expresiones es empleada por muchos con idéntico sentido;
nosotros preferimos hacer mencién a los derechos humanos. John Finnis (v. Ley natural y derechos natu-
rales, traduccion de Cristobal Orrego Sanchez con la colaboracién de Radl Madrid Ramirez, Buenos
Aires: Ed. Abeledo-Perrot; 2000, p. 227) sostiene que derechos humanos es un modismo contemporineo
para derechos naturales, por lo que utiliza ambas voces como sinénimos. Algunos autores prefieren ser
mis especificos, inclindndose por una de las denominaciones y otros, criticar alguna de ellas. Asf, por
ejemplo, para Norberto Bobbio (v. E/ problema de la guerray las vias de la paz, 12 reimpresién, traduccién
de Jorge Binaghi, Barcelona: Ed. Gedisa; 2000, p. 138), la expresién derechos del hombre puede inducir a
error, porque hace pensar en la existencia de derechos pertenecientes a un hombre abstracto y como tal
sustraido al flujo de la historia, a un hombre esencial y eterno. Hoy sabemos —prosigue~ que también
los derechos denominados Aumanos son el producto no de 1a naturaleza, sino de la civilizacién humana;
en cuanto derechos histéricos son cambiantes, es decir, susceptibles de transformacién y expansién.
A nuestro juicio, entender a los derechos humanos como un producto histérico o cultural conduce a
considerarlos como una creacién social que se obtendria a partir de la ley, la costurnbre o el consenso,
transformandolos en algo endeble y apartado de su génesis en la misma naturaleza humana.

% Se enfatiza ~sin desligarse de cierta influencia kantiana- que la dignidad de la persona es el rasgo
distintivo de los seres humanos respecto de los demds seres vivos, la que constituye a1a persona como un fin
en si mismo, impidiendo que sea considerada un instrumento ¢ medio para otro fin, ademds de dotarlo de
capacidad de autodeterminacién y de realizacién del libre desarrollo de la personalidad. La dignidad es
asiun valor inherente a la persona humana que se manifiesta a través de la autodeterminacién consciente
y responsable de su vida, y que exige el respeto de ella por los demds. V. Nogueira Alcald, Humberto.
“La dignidad humana y los derechos fundamentales. El bloque constitucional de derechos fundamen-
tales”. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepeion de Chile, N° 15,2007-1,
Concepcidn, p. 44. Si bien a partir de la autorizada obra de André Lalande se reporta a Fundamentos de
Ia metafisica de las costumbres de Emmanuel Kant el principio de la dignidad humana, es posible hallar la
primacia historica de su reconocimiento en la doctrina biblica del hombre imago Dei (Génesis, 1-27) y el
Cristo que, hecho hombre, es también imagen del Dios invisible (Epistola de San Pablo a los Colosenses,
1-15). El temna del hombre imago Dei ya se encuentra tratado por varios pensadores cristianos precedentes
a Kant; no obstante, como la religién cristiana est4 ordenada a Dios, no al hombre, la afirmacién de una
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inherentes a la condicién humana— que deben ser reconocidos por las leyes.
Dado que preexisten a las leyes positivas, ellas los declaran y reconocen -y
nunca los otorgan o conceden—,%! de manera tal que son consideradas justas si
respetan los derechos humanos, e injustas y opresoras si son contrarias a
ellos;? incluso se admite que la falta de reconocimiento genera legitimidad
al recurso a la resistencia —activa o pasiva—%

~ Silos derechos humanos ~contintia el catedrtico de la Universidad de
Navarra— no constituyen un espejismo, parece claro que tienen una relacién
intima con el concepto de derecho. No obstante, los filssofos del derecho, al
intentar Jlegar a un concepto de este, no han tenido en cuenta —al menos en
debida proporcién- los derechos humanos. A partir de alli, Hervada subraya
la contradiccién en que incurren los filssofos y juristas que niegan que los de-
rechos humanos sean propiamente derechos: siguen laméndoles derechos,
pero en realidad estiman que se trata mds bien de valores, postulados poli-
ticos, exigencias socioldgicas, etcétera. Y remata que el origen de estas opiniones
se encuentra en la negacién de que pueda preexistir un derecho fuera de la
concesién u otorgamiento de la ley positiva, ya que consideran tnicamente
a esta como verdadero derecho.?*

Sin dudas, los apuntes precedentes nos ayudan a reflexionar sobre dos
aspectos que bien merecen ser tomados en consideracién.

En primer lugar, el recurrente anuncio desde distintas corrientes que
ensalzan constantemente la importancia de los derechos humanos para el
mundo juridico muestra paradéjicamente a esos mismos derechos humanos
al margen de toda definicién de derecho.Y ya tenemos a esta altura més o
menos clara la incidencia de este concepto como punto de partida de toda
elaboracion juridica. '

centralidad teocéntrica del universo rompe, en el cristianismo, con la afirmada tendencia antropotrépica
de la concepcion kantiana. Cfr. Dip, Los derechos bumanos. .., op. cit., pp. 16-19.

2 Cfr. Hervada, Javier. Escritos de derecho natural. 2* edicién ampliada, Pamplona: Ediciones Uni-
versidad de Navarra; 1993, p. 452.

2 Tbid., p. 454.
2 Ibid., p. 452.
2 Ibid., pp. 457-458.
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En segunda posicién, parece quedar al descubierto cierta inconsistencia
argumental en el juspositivismo que asimila y limita el derecho a la ley po-
sitiva, pues queda huérfana de explicacién la innegable preexistencia de los
derechos humanos respecto al ordenamiento juridico positivo: aquellos nacen
con el hombre, transmiten o proyectan un contenido inmanente de justicia
y son inherentes a la persona humana, creadora del ordenamiento aludido en
su propio beneficio —de alli que este los declara y reconoce-. Incluso, cuesta
disimular las dificultades de acercamiento de dicha linea de pensamiento filo-
séfico con el derecho internacional de los derechos humanos, que en los pac-
tos y tratados internacionales que lo integran decididamente se ha inclinado
por la terminologfa y la orientacién jusnaturalista, inica compatible con un
sistema de derechos preocupado por la persona humana y su dignidad, y que
implicitamente trae aparejado un niicleo de derechos bésicos distinguible del
derecho positivo. Igual suerte corren las ideas culturalistas, pues en definitiva
no dejan de sostener que los derechos humanos constituyen una creacién o
producto del propio hombre, desconociendo su caricter de esencialidad e
inherencia a su ser.

Por consiguiente, podemos concluir que, si se acepta sin cortapisas al
derecho internacional de los derechos humanos, debe admitirse al menos
que tanto el derecho positivo como el derecho natural son parte del sistema
juridico. Deliberadamente, continuaremos nuestro desarrollo sin ingresar aqui
en el atrapante examen de las relaciones entre uno y otro.

Si nos dirigimos especificamente a la norma juridica y efectuamos un ejer-
cicio te6rico donde la separamos para tomarla en estado de pura abstraccién,
notaremos que a menudo su misién es regular mayormente futuras conductas
intersubjetivas, sin apartarse de ciertos presupuestos tales como la prefe-
rida irretroactividad de aplicacién —a fin de aportar previsibilidad y seguridad
al sistema—y los aludidos derechos humanos. As{ mismo, esta norma respetar4
otros valores acogidos sistémicamente, resultando incluso fruto respetuoso de
los procedimientos democriticos de elaboracién y vigencia.

La norma debe ajustarse a ciertas condiciones —axiolégicas, procedimen-
tales, politicas, culturales, consuetudinarias, de inteligibilidad, etc.— para que
sea aceptada como parte integrante del derecho positivo por sus destinatarios,
que son los hombres. De este modo, al concretarse en su confluencia con el
comportamiento intersubjetivo, se evitan nuevos conflictos basados en la
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incompatibilidad e incoherencia sistemadtica derivados de su aplicacién y el
rechazo o resistencia de los destinatarios por contrariar sus derechos humanos,
quienes, ante esta situacién, al menos evaluarin el grado de coercién al que
se exponen, ya que sentirdn alguna inclinacién hacia su incumplimiento. No
‘obstante, el panorama descrito no luce didfano en el contexto actual, dada la
crisis que se verifica en la regla de divisién de poderes. Mds adelante ahon-~
daremos en la cuestién.

En definitiva, la indagacién sobre el ser del derecho y su objeto nos en-~
frenta ante importante cantidad de opiniones tan diversas como notables,
muchas de las cuales aiin estdn en etapa de expansién y desarrollo. Esta situa-
cién, sumada a una dosis de impaciencia —comprensible por cierto ante la alta
probabilidad de que esta discusién continte hasta el fin de los tiempos— con-~
duce a la necesidad de fijar, primero, una posicién y a detectar, luego, algunos
puntos de confluencia con otras lineas de pensamiento. Lo que a nosotros si
nos queda claro es que no podemos avanzar en la definicién de la voz derecho
sin considerar en ella a los denominados derechos humanos. Y considerar los
derechos humanos implica, sin mds, tomar como piedra angular a la dig-
nidad de la persona humana.

5.Elderecho en contacto con la vida social

La imposibilidad de establecer una definicién dnica y aceptada sobre el de-
recho representa una manifestacién mas de nuestra limitacién cognoscitiva
como seres humanos. Entonces, adquieren mayor valor la posicién del obser-
vador y la metodologia seleccionada.®

~ Sila perspectiva adoptada se enfoca en el hombre que vive en una sociedad
democritica sistemdticamente organizada, continente de un ordenamiento
juridico que declara y reconoce los derechos humanos y se establece para

% Habermas (op. cit., p. 68) ha notado que la tensién entre planteamientos normativistas —que siem-
pre corren el riesgo de perder el contacto con la realidad social- y planteamientos objetivistas —que
eliminan todos los aspectos normativos— puede servir como advertencia para no empecinarse en ninguna
orientacién ligada a una sola disciplina, sino mantenerse abiertos a distintos puntos de vista metodolégicos
—participantes vs. observador—, a diversos objetivos teoréticos —reconstruccién efectuada en términos de
comprensién y de andlisis conceptual ws. descripcién y explicacién empiricas—, a las diversas perspectivas
que abren los distintos roles sociales —juez, politico, legislador, cliente de las burocracias estatales y ciu-
dadano- y a distintas actitudes en lo que se refiere a pragmitica de la investigacién ~hermenéutica,
critica, analitica, etc.—.
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regular las relaciones intersubjetivas de manera tal que le sean respetados en
su medida correspondiente todos sus derechos, serd vital ocuparse de la acti-
vidad que despliegan las personas. Esta actividad posibilita la percepcion de
los comportamientos humanos, los cuales no son ajenos al derecho.

Debemos reconocer el mérito de la denominada Escuela Egoldgica
Argentina ~que fundara Carlos Cossio®- de instalar, en un ambiente abso-
lutamente normativista, el foco en la conducta juridica. Alert6 ya desde su
definicién de derecho como fibertad metafisica fenomenolizada en la experiencia
o como conductas en interferencia intersubjetiva acerca de la importancia del
comportamiento humano.

José Vilanova, uno de los discipulos de Carlos Cossio con mayor tra-
yectoria, ha sefialado que en el derecho civilizado moderno la forma més
conspicua de asignar sentidos a las conductas es por medio de la sancién, la
promulgacién y publicacién de leyes, ordenanzas, reglamentos, etcétera. En
ellas la atribucién de sentidos juridicos se hace por medio de la palabra,ala
que corresponde una significacion, referida a un género o clase de acciones.”
Aungque no solo en las prescripciones se le asigna sentido juridico a la conducta
a través de la palabra, también en los tratados, contratos, promesas, juramentos
y otros actos lingtiisticos.”®

No vamos a extendernos aqui en desmenuzar y criticar lo que aport6 la
Escuela Egolégica, enrolada mayoritariamente en el juspositivismo,?” aun-
que apartada del normativismo formal y abstracto. Con raiz neokantiana
y basamento en la fenomenologia existencial de Husserl, en la filosofia exis-
tencial de Heidegger y en las nociones de libertad metafisica y proyecto
como avance de su propio futuro que hace dicha libertad, intenta concebir
el derecho como conducta, como vida humana®® ~viviente y no objetiva, di-

% Carlos Cossio naci6 en San Miguel de Tucumén el mismo dia en que el joven maestro Giuseppe
Chiovenda brindaba su célebre exposicion en la Universidad de Bolonia a la que nos referiremos en el
préximo capitulo: el 3 de febrero de 1903. Fallecis en Buenos Aires el 24 de agosto de 1987.

¥ Cfr. Vilanova, José. Elementos de filosofia del derecho. 2* edicién actualizada. Buenos Aires: Ed.
Abeledo-Perrot; 1984, pp. 401-402.

2 Ibid., p. 403.

# Como ya hicimos notar, el espafiol Alfonso Ibdfiez de Aldecoa adheria a la Escucla Egolégica
siendo declarado jusnaturalista.

3 Cfr. Vilanova, Elementos. .., op. cit., p. 81.
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ferencidndose asi de Luis Recaséns Siches—. Todavia se recuerda la disputa
~ mantenida con Hans Kelsen —cuando el profesor austriaco visitara Buenos
Aires durante el mes de agosto de 1949~y el criticado agnosticismo de algu-
nos encumbrados egologistas, llevado al punto de repudio hacia el derecho
natural, que consideraban precientifico.”! _

Por nuestra parte, rescatamos de esta vertiente que ha logrado despertar
el interés de los juristas por las conductas, conociendo los reparos que desde
otros sectores ha recibido por ubicar el derecho en el mundo de los objetos
de la cultura, que lo hace mirar hacia el pasado, desentendiéndose de esa
preocupacién del ser humano por su futuro y olvidando que el derecho —co-
mo objeto ideal— debe ofrecer una posibilidad de accién.>?

El constitucionalista argentino German Bidart Campos ha reconocido
que Carlos Cossio nos ha dejado una obra original, quiz4 la més creativa en
la filosofia del derecho surgida en Argentina y, lamentablemente, poco cul-
tivada el dia de hoy; volver a la egologia es ir a beber sabiduria, aun cuando
acaso no se comparta su visién. Y ello porque la egologia aporta ideas valiosas
para hacerlas converger con otras, sin que para ello sea obsticulo la oposicién
con algunas.®

Es bien sabido que la conducta humana es estudiada por varias disciplinas.
Asi, ademas del derecho, se ocupan del comportamiento humano la econo-
mia, la pedagogia, la politica, la lingiistica, la antropologia, la sociologia, la
historia, la epistemologia y la psicologia, que en cada caso se diferencian
entre si por relacionarlo con cuestiones o aspectos diferentes —normas, dinero,
aprendizaje, comunicacién, cultura, etc.—.

Estas disciplinas pueden enriquecerse reciprocamente intercambiando
datos, conceptos e ideas. Incluso, pueden llegar a combinar conocimientos de una
manera mds amplia dando lugar a ramas del rango de la sociologfa juridica,*
la psicopedagogia o la economia politica.

31 1bid., pp. 71-72.
52V, Alvarez Gardiol, Derecho y 7éalidad. .., op. cit., p. 161.

%3 Cfr. Bidart Campos, Germén. “Algunos aniversarios que debemos recordar en este afio 2003 con
memoria juridica”. Rewista Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2003-E, p. 1491,

** La fundacion de la sociologia juridica se atribuye al erudito Eugene Ehrlich, nacido en Czernowitz,
Imperio Austro-hiingaro, el 14 de septiembre de 1862.
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Si bien el derecho debe ocuparse de la conducta humana, pues un siste-
ma juridico se construye en miras de regular normativamente relaciones de
comportamientos intersubjetivos, no debemos olvidar que dicho sistema solo
dard el sitial de honor al hombre si se instituye a partir de derechos preexis-
tentes inherentes a su naturaleza que deben ser declarados, reconocidos y
garantizados. Y en esta funcién garantizadora —donde incluimos su propia
efectivizacién—es donde adquiere trascendencia la tarea del derecho procesal,
rama juridica a la que le dedicaremos el préximo capitulo. Mds adelante —al
incursionar en la capital diferenciacién conceptual entre proceso y procedi-
miento— estas pinceladas sobre la conducta humana —que quiza pueden pa-
recer aqui desubicadas— deberdn ser tenidas muy en cuenta.*®

6. Recapitulacion
Sin originalidad, pero convencidos de su provecho, hemos comenzado nuestro
recorrido exponiendo algunas ideas sobre el derecho, las cuales fueron selec-
cionadas atendiendo €l desarrollo venidero.

Acorde con nuestra preocupacién por el hombre, destacamos el incon-
veniente que la filosofia de estos tiempos presenta al no incluir en la medida

adecuada —salvo excepciones—- a los derechos humanos dentro del concepto
de derecho.

* Si afinamos el examen centrandolo ya en el ambito del derecho procesal, advertiremos que en el
procedimiento se conectan conductas y se ubican los requisitos de tiempo, espacio y forma, que se intro-
ducen para sostener la seguridad juridica y la certeza. El proceso, en cambio, para funcionar en un sistema
social de caracteristicas democraticas como método de debate para la efectivizacién de derechos debe
privilegiarlos légicamente. Sin embargo, la realidad nos muestra que muchas veces los derechos dependen
mis del color de la tinta, del tamafio del papel o de la cantidad de copias de traslado que se acompa-
fien, que de su fundamentacion y viabilidad. Existe, en consecuencia, una suerte de subversién de tal
gravedad por la que pasa a valer més el procedimiento que el proceso, conllevando la imposicién de
tantos requisitos irrazonables sobre la expresion de la conducta para que sea considerada por la norma
que se termina impidiendo mas de un intento en procura de defender los derechos. Esta situacién, en
la prictica, torna inoperante en varias ocasiones hasta al mismisimo medio brindado para la realizacién
de los derechos inherentes al hombre, sembrando de paso la desconfianza en las instituciones. Porque si
el sistema pretende priorizar al ser humano, no es aceptable que se lo inmovilice de tal manera que sus
derechos se conviertan en un beneficio otorgado a discrecion por quien ejerce el poder. Tampoco aceptamos
la opcidn del otro extremo —que consiste en excluir toda regla preestablecida o fijar una sola que pres-
criba que la dnica regla es que no hay reglas—, porque asi directamente se instala estructuralmente
la imprevisibilidad en la sociedad, a costa incluso del derecho de defensa en juicio.
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A su turno, la aceptacién del derecho internacional de los derechos hu-
manos tan en boga actualmente ~de indudable orientaci6n pro homine— im-
plica que tanto el derecho positivo como el derecho natural sean parte de un
sistema juridico que, si bien debe ocuparse de regular las relaciones intersub-
jetivas, inicamente puede construirse y sostencrse 2 partir de la declaracion,
reconocimiento y proteccién de los derechos que son inherentes a la naturaleza
y dignidad humanas, garantizado por algin medio respetuoso de ellos. De
lo contrario, no superarén la categoria de derechos nominales: no funcionardn
como derechos por su propia endeblez e incompletitud. Alli comienza a tallar el
problema de la efectivizacion.

Nuestra formacién procesalista nos conduce a volcar a continuacién
algunas reflexiones sobre lo que ¢l derecho procesal tiene para ofrecernos al
respecto.
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Capitulo 2
El derecho procesal

Sumario

1. Exordio. 2. Dos mitos del proceso. 3. El derecho procesal y su objeto de co-
nocimiento. 4. Algunos apuntes histéricos del derecho procesal. 5. La apertura
hacia otras disciplinas, la sistematizacién y la Teoria Unitaria del Derecho
Procesal. 6. Recapitulacién.

1. Exordio

Luego de repasar ideas sobre el derecho, estimamos conveniente compartir
de alguna manera a qué se debe tan pronto este aterrizaje sin escalas en una de
las mas maltratadas de sus disciplinas o ramas: el derecho procesal.

Cierto exceso en su asimilacién con el formalismo y el formulismo con-
ducen a que, con frecuencia, se recuerde la frase atribuida a Consolo que
lo califica como la fomba del dirittoy la difundida caracterizacion de Bentham
como derecho adjetivo. Asi, parece que el derecho procesal es una creacién dia~
bélica que aniquila todo lo bueno que aporta el derecho que se rotula como
de fondo o sustancial.

Una tendencia asentada en su momento por el guardasellos del impe-
rio austrohtingaro Franz Klein instalé hace mas de un siglo una visién del
proceso civil como mal social, relacionado con la pérdida de tiempo y dinero,
indisponibilidad de bienes, fomento entre las partes litigantes de odio, ira y
otras pasiones fatales para la convivencia.’® Esta concepcién fue plasmada en
su célebre Reglamento, que entré en vigencia el dia 1° de enero de 1898.

3¢ V. Cipriani, Franco. “El proceso civil entre la libertad y la autoridad (el Reglamento de Klein)”.
En: Alvarado Velloso, Adolfo & Zorzoli, Oscar (dirs.). E/ debido proceso. Coleccién Derecho Procesal
Contemporineo. Buenos Aires: Ed. Ediar; 2006, p. 157. En este profundo estudio (v. pp. 160-162)
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2. Dos mitos del proceso

Aun pecando por simplistas, podemos extraer de lo antes expuesto dos de
los mitos que alentaron el generalizado descrédito sobre el derecho procesal
para el hombre de a pie: la perspectiva del proceso como un mal —y no un
método pacifico de defensa y efectivizacién de derechos—~y su preferencia por
formalismos que se utilizan como artimafias para que triunfe la mentira
sobre la verdad.

Creemos que no vale la pena derrochar energias en derribar el primer
mito, pues cae por si mismo: en la actualidad es insostenible convencer a al-
guien de que negarle el derecho humano de peticionar a las autoridades —que
posibilita el acceso a la justicia— o la garantia del proceso es hacerle un favor, pues
se lo estd alejando de las tinieblas. Siquiera recurriendo a argumentos utilita-
ristas relacionados con la inamovilidad patrimonial reforzaremos la posicién
sub examine, en virtud de que parece infantil adjudicarle la culpa de ello al
proceso en vez de a otros factores, como la falta de previsién, certeza o acuerdo
sobre el destino de los bienes en disputa. Si la humanidad, hace siglos, encontré
en el proceso una respuesta pacifica al uso ilegitimo de la fuerza para resolver
sus conflictos ~devenidos en litigios— no aparece con la critica apuntada, en
absoluto, creacién superadora alguna.

Cipriani —fallecido a fines de abril del 2010 nos recuerda que el antecedente del Reglamento de Klein
fue el Reglamento Judicial de José II de 1781 —al que califica como un monumento del despotismo
ilustrado delsiglo XVIIi~ que, justamente pasado ala historia como el primer c6digo procesal moderno,
establecia un proceso ordinario escrito y secreto, con una interposicién de Ia demanda subordinada a
la autorizacién del juez, con solo dos actos a disposicién de cada una de las partes —demanda, contes-
tacidn, réplica y duplica—, con el sistema de la prueba legal, la preeminencia absoluta de los poderes del
juez en la direccién del procedimiento, la imposibilidad de modificar las demandas y las excepciones
en el curso de la primera instancia, las sentencias motivadas solo si son impugnadas y 1a prohibicién de
introducir lo nuevo en la apelacién. Luego, se dict6 el edicto del 11 de febrero de 1786, con el cual José
11 reformé el ordenamiento judicial, aboliendo las competencias especiales y privilegiadas, y establecien-
do la articulacién jerdrquica de los tres grados de juicio: su consecuencia fue que, con esta disposicidn,
José LI obtuvo el control sobre todos los jueces y sobre todos los procesos. Finalmente, el profesor de la
Universidad de Bari sefiala que este sisterna se mantuvo vigente hasta la reforma de Klein, la cual ~de-
jando a salvo el control del ejecutivo sobre los jucces~ refuerza mds los poderes de los magistrados y limita
ain mds las garantfas de las partes, adquiriendo con ello un solo significado: utilizar al controladisimo
juez para neutralizar definitivamente a las partes ~rectius, a los abogados, desde siempre considerados
la causa de muchos, cuando no de todos, los males del proceso—, controldndose asi desde lo alto toda la
administracién de la justicia civil.

26



Gustavo Calvinho

Quiza merezca una explicacién mayor el mito del formalismo, que a su
vez nos obliga a diferenciarlo del formulismo.

Recordemos que existen puntos de contacto entre el derecho y las con-
ductas humanas. Y a estas, es posible asignarles en su expresién uno o mds
significados, tal como suele ocurrir con las palabras. De la relacién derecho-
conducta, lo Gnico que llega a nuestros sentidos es una manifestacién que se
representa de determinada forma. Esa conducta expresada de determinada
manera y que asi es captada por los sentidos es la considerada por el derecho.
Forma, entonces, es expresion o manifestacion, aparicién o no de actos, dado
que hasta en la abstencién hay conducta.’” |

Si contemplamos al hombre que convive en una sociedad democritica
organizada y con un ordenamiento juridico orientado hacia él que se establece
para regular las relaciones intersubjetivas, apreciaremos actividad ~de 1a vida
misma-—y, junto a ella, estos comportamientos humanos que interesan al de-
recho. Ergo, es necesaria la exteriorizacién de la conducta voluntaria, que debe
ser percibida por los sentidos ajenos si se aspira a que produzca algin efecto
juridico. La exteriorizacién es lo que corrientemente se denomina forma del
acto juridico,*® ala vez considerado uno de sus elementos esenciales.

Por consiguiente, si la voluntad necesita ser captada por los sentidos de
otra persona como paso previo e inexorable a que produzca efectos juridicos
~captacién que es posible solo luego de cierta expresién—, no se puede con-
cebir acto juridico sin forma. Si esta imprescindibilidad de la forma en todo
acto juridico la trasladamos al aco procedimental —que para nosotros siempre
contendré un sentido procedimental 'y, a veces, ademds uno procesal-,* ya no

37 Cfr. Brisefio Sierra, Compendio. .., op. cit., p. 305.

% Preferimos emplear la palabra forma cuando se hace referencia a las cosas, y la voz expresidn, cuando
nios enfocamos en las conductas. No obstante, se encuentra mucho mds divulgado el uso del sintagma
Jforma del acto juridico que expresion del acto juridico.

% Esto se explica por la existencia de la posibilidad efectiva de que se conceda mds de un sentido
mental 2 un acto que se exterioriza. Por lo tanto, la manifestacién de un acto puede tener diversos sig-
nificados o méviles; la idea expuesta sirve para comprender por qué un mismo acto puede contener un
moévil o significado procedimental y otro procesal.
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costard mucho apartarse de la tan repetida creencia de que las formas son nefastas
para el procedimiento y para el proceso.®?

Este breve andlisis sobre la forma o expresién del acto juridico —y su especie
acto procedimental— sirve para situar el problema en el eje que corresponde: la
forma —por un lado-y el formalismo y el formulismo ~por el otro— no deben
ser confundidos. Veamos.

Por lo general, se hace mencién a la /ibertad y 1a legalidad de formas, del
mismo modo que se observa que las normas pueden establecer formas de modo
indicativo o inderogable. La diferencia estriba en que aquella admite otras cla-
ses de manifestaciones como vélidas para que la conducta produzca efectos
juridicos, mientras que la inderogable reconoce efectos juridicos Gnicamente
al acto cuya expresion se ajusta al patrén que fija.

La estrictez de las formas inderogables ~llevadas al campo procedimen-
tal y, sobre todo, al sentido procesal de los actos procedimentales— puede
acarrear consecuencias dafiosas. En esta linea, se ha recalcado que, cuando
el autor de la norma ha implantado este tipo de forma por razones circuns-
tanciales que pueden ser la experiencia, el capricho, su propia conveniencia
o la facilidad que entonces se tenia para acreditar el hecho con ese medio, es casi
seguro que la forma caiga en el formalismo indeseable, porque los avances de
la ciencia o de la técnica pueden ofrecer mejores formas inttilmente. El for-
malismo es, en tal virtud, el resultado de convertir la forma juridica en una
eleccién inmodificable.*!

* Esta aclaracién debe complermentarse con las diferencias conceptuales entre proceso y procedi-
miento que desarrollaremos infra, capitulo 9. Estimamos que la extendida afirmacién de que el sistema
de enjuiciamiento acusatorio determina el perjudicial imperio de lo formal en detrimento de lo sus-
tancial e importante, por lo que el activismo judicial viene a poner las cosas en su lugar al priorizar
el derecho de fondo, no es mds que un diagnéstico erréneo desde el facilismo analitico de recurrir a un
paralelismo que no es tal. Los requisitos que se exigen a la expresién de la conducta para ser reputada
vilida a la hora de producir efectos juridicos, levados a nuestra disciplina, se sitian en la materialidad
procedimental y no en lo conceptual del proceso. Ahf estd el reto: no ahogar el sentido procesal del
acto procedimental —que busca ser proyectado— con cantidad de irrazonables formalismos procedimen-
tales, porque se termina complicando la utilizacién del método que emana de nuestra dignidad humana
y que el sistema democrtico reconoce para hacer valer nuestros derechos. Estos obstdculos, en ciertas
circunstancias, transforman en una utopia su efectivizacién, reduciéndolos asi a simples prebendas cuyo
otorgamiento queda a merced de quien ejerce el poder.

“ Cfr. Brisefio Sierra, Humberto. Derecho procesal. México D.F.: Ed. Cérdenas; 1969, vol. I11, Pp-
309-310.
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Las palabras forma, formalismoy formulismo, si bien presentan una rajz
comtn, pueden mostrar distinto significado.
El formalismo, por lo general, se relaciona con las exigencias de contenido,
como acontece con el llenado de declaraciones juradas impositivas, donde se
piden ciertos datos minimos que, para facilitar el trabajo de la administra-
cién, ademds cumplen con cierta distribucién, orden y empleo de codigos en
¢l formulario disefiado a tales fines.
Pero, al llegar al proceso —evocando la opinién del célebre jurista mexica-
10 Humberto Brisefio Sierra—, el formalismo puede convertirse €n una carga
injustificada. Asi, para propones 12 demanda se deben satisfacer los conteni-
dos enumerados en las leyes, datos que identifican a las partes, al tribunal, lo
pretendido y la causa de pedir. Pero aqui las leyes no suelen ser tan exigentes
como las fiscales y no mandan que los escritos vengan en formatos especiales.
Sin embargo, la prictica de todos los paises va conjuntando frases y oraciones casi
sacramentales, que por inercia se copiany difunden. El formalismo impuesto
por los usos forenses no es tan grave ni tan funesto como otros que provienen del
arreglo normativo mismo. Puede suceder que laley indique que los documentos
se presenten al ofrecer la prueba. Con tal motivo,en los escritos se destina un
parrafo para indicar el hecho del ofrecimiento, parrafo que si faltare acarrearia
trastornos de magnitud, como la emisién de una providencia que tuviera por

no exhibida la prueba documental. Pero, para el autor en cita, falta todavia
" més: entre formalismo y rito se puede establecer estrecha relacion que conduce
_ aun reciproco acreditamiento. De alli que, por mds que tedricamente no haya

* impedimento para ofrecer 1a prueba documental en distintas circunstancias

y por medio de escritos de forma libre, practicamente acontecerd que la au-
" sencia del escrito especifico conduzca a la modificacién del rito y se tienda al
desechamiento o la desestimacion. No obstante, el formalismo sube de tono
cuando en los tribunales se implantan ritos que representan comodidad en el
trabajo de los subalternos.”

De este modo —enfatiza Brisefio Sierra—, desde la forma, pasando por
¢l formalismo, se llega al formulismo. Se trata ahora, no ya de la mera ex-
presividad dela conducta, sino del sentido de los actos. Por férmula hay que
entender la simbologfa que reduce a relaciones de signo un pensamiento. Las

[

% Thid., p. 310.
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férmulas tienen su mayor aplicacién en la quimica, por ejemplo, pero se utili-
zan también en el derecho, como cuando las leyes determinan por el conjunto
de signos la naturaleza de un documento: letra de cambio, cheque, etcétera.
A veces el formulismo se considera un formalismo y se toma la expresién por
la consistencia del acto.*®

La férmula puede ser de utilidad para facilitar la organizacién y el tra-
bajo reduciendo costos y esfuerzos. Pero nada mds, pues no admitimos que la
naturaleza y validez de los actos juridicos queden supeditadas a su irrestricto
cumplimiento. Por consiguiente, el foco del inconveniente pasa por el
salto que de las formas se da al formalismo y, mucho mds cuestionable, de
alli al formulismo.

En respuesta al segundo mito sefialado, concluimos que las formas son
necesarias y que el inconveniente se sitia en los ismos —formalismos y formu-
lismos—, enfrentindonos al real problema: la propensién del autodenominado
procesalismo posmoderno™ a privilegiar mas al procedimiento que al proceso.
Esta cuestion se pone de relieve tanto a la hora de determinar en qué consiste
el derecho procesal como al escudrifiar sus conceptos fundamentales.

3. Elderecho procesal y su objeto de conocimiento
El primer interrogante —qué es el derecho procesal— ofrece un abanico de
opiniones donde ejerce cierta influencia la adjudicacién de preeminencia al

hombre o al Estado.

 Ibid, p.311.

# Se ha generalizado la catalogacién de estos tiempos como posmodernos, insistiendo en que se
trata de una respuesta contra una vetusta modernidad de corte racional y funcional, en donde predominaba
una teoria juridica estatalista, ahora debilitada basalmente en su identidad entre derecho y norma como
producto monopdlico del Estado. No obstante, el cambio de época ~empujado por una impresionante
superacién tecnolégica y comunicacional- carece de un patrén minimo de precision, y se aproxima ala
confusién: sin olvidar su origen reaccionario que opone una serie de pulsiones irracionales, particularis-
mos nacionalistas e insélitos rasgos diferenciales (cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique. Lz universalidad
de los derechos humanos y el Estado constitutional. Bogotd: Universidad Externado de Colombia; 2002,
p- 18), pueden rescatarse como improntas su inclinacién hacia un sistema abierto poco equilibrado y
la aceptacion de una cuota de realismo. Lo que interesa es alcanzar el fin muy rédpidamente, por lo que
el vértigo y el consumismo adquieren cotidianidad. Esta inclinacién 2l finalismo es bien recibido por
algunos procesalistas que prefieren la celeridad antes que la seguridad, y para ello nada mejor que dejar
de lado al método para arribar ripidamente a la meta.
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Habitualmente se confluia en la dltima perspectiva, y desde el juspo-
sitivismo se lo describia como el conjunto de normas que disciplina el
proceso,” o el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad juris-
diccional del Estado,* o el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado para la aplicacién de las leyes de fondo y su es-
tudio comprende la organizacién del poder judicial, la determinacién de la
competencia de los funcionarios que lo integran y la actuacién del juez y las
partes en la substanciacién del proceso,* etcétera.

Para evitar complicaciones explicativas, podemos partir de la misma de-
nominacién, observando junto a Eduardo Couture* que el vocablo derecho
estd tomado en el sentido que le corresponde como rama juridica y la locucién
procesal nos remite al objeto estudiado, que es el proceso.

En verdad ~y aunque parezca una obviedad- para que la referencia al
derecho procesal no quede vacia, necesariamente debemos trasladarnos al and-
lisis de su concepto medular: el proceso. De ello nos ocuparemos extensa y
oportunamente.*

A nuestro juicio, el derecho procesal —dado que nos enrolamos con
quienes buscan edificarlo desde, con y para las personas- sencillamente es la
disciplina juridica cuyo objeto de conocimiento es el proceso, sin perjuicio de
que ademds se dedique a otras cuestiones conexas —como son los distintos
tipos de procedimientos o la organizacién del poder judicial-, pero que no
son sus distintivos. Lo consideramos una disciplina o rama del derecho por-
- que cuenta con conceptos elementales y propios de reconocida trascendencia
 hacia otros saberes, que a su vez pueden sistematizarse y relacionarse entre si
junto a otros que forman parte de su esfera.

Justamente, la discusién sobre el objeto de estudio del derecho procesal
nos ha dejado vasta literatura de muy diversa orientacién. Aunque estimamos

4 Cfr. Barrios de Angelis, Dante. Teoria del proceso. 2* edicién. Buenos Aires: Ed. B de F; 2005,p. 76.

46 Cfr. Carlos, Eduardo B. Infroduccién al estudio del derecho procesal. Buenos Aires: Ed. EJEA; 1959,
p-24.

7 Ctr. Alsina, Hugo. Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y comercial. 2* edicién. Buenos
Aires: Ed. Ediar; 1963,t.1,p.35.

V. Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 3* edicién. Buenos Aires: Ed. Roque
Depalma; 1958, p. 8.

4 V.infra, capitulo 9.
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que, para el desarrollo siguiente, alcanza c.on poner en claro nuestra posiciér; I};
subrayar la importancia capital que reviste el concepto de proceso, que '
un sistema democrético pro homine constituye el método por excelencia
para la efectivizacion en tltima instancia de derechos. N .

La ubicaci6n central del proceso no parece estar definitivamente arrai-
gada dentro de nuestra disciplina, aun influida por antiguas teorias que pro-
ponian lisa y llanamente la abolicién del proceso civit®® —y su reemplazo por
la erréneamente denominada jurisdiccion voluntaria—'y por reminiscencias
de alguno que otro disefio de Estado autoritario. Por tal razén, no atiende y
hasta confunde los aspectos conceptuales, logrando con ello la elevacién del
procedimiento por encima del proceso. Dicha perspectiva, sin dudas,no toma
en cuenta la trascendencia social y democritica del proceso emanado de los
derechos humanos como método de debate pacifico entre dos partes antagé-
nicas que actdan en igualdad juridica ante un tercero imparcial.

Estamos seguros de que de la mano del adecuado deslinde conceptual
entre el proceso y el procedimiento se le abren nuevas puertas al derecho
procesal, a la vez que se genera la necesidad de repensar las restantes ideas
tradicionales a la luz de los notables cambios juridicos habidos en las wlti-
mas décadas, sobre todo desde el constante y pronunciado incremento de
una generalizada conciencia de aceptacién de derechos humanos universales.

A manera de digresidn, antes de dedicarnos escuetamente aqui a la sis-
tematizacién y la unidad del derecho procesal, retrocederemos en el tiempo
para darle un pequefio espacio a parte de la historia de la disciplina.

*0 En 1938, 1a revista juridica Zeizschrift der Akademie fiir Deutches Recht publicé un articulo del re-
conocido procesalista alemdn Baumbach en tal sentido, titulado “Zivilprozess und freiwillige Gerichts-
barkeit”. Este trabajo fue duramente respondido por Piero Calamandrei (v. “;Abolicién del proceso
civil?”, Rivista di Diritto Processuale Civile, 1938, 1, pp. 336~340), concluyendo que a la transformacién del
proceso que quertfa Baumbach nadie puede honradamente negarle mérito de ser radical: una reforma
del proceso que aboliera las leyes procesales mandaria a sus casas a los abogados y dejaria desiertas las
salas de los tribunales. Pero esta transformacién —continta el texto~, si no nos equivocamos, iria mucho
mis alld de las exigencias del Estado autoritario: representarfa probablemente la abolicién del
Estado de derecho y, acaso, Ia abolicion del derecho mismo, al menos en cuanto la idea del derecho vaya
unida a aquellos caracteres de generalidad y de abstraccién que parecen hoy, como garantia de certeza y
de igualdad, conquista insuprimible de la civilizacion.

** Las razones por las que se objeta la designacién se explican infra, capitulo 10, apartado 3.
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4. Algunos apuntes histéricos del derecho procesal

El derecho procesal obtuvo su declaracién de independencia en el mundo
juridico hace mas de una centuria: algunos la remontan a la Alemania de
mediados del siglo x1x, mientras que otros ven sus inicios un poco mds tarde,
en la Italia de los primeros afios del siglo xx.

No vamos a aburrir llenando paginas con abrumadora cantidad de datos
histéricos, pues bien pueden ser hallados en cuanto tratado de la materia se con-
sulte. Nos contentaremos con destacar algunas pocas notas ~dirfamos que
cuasianecddticas— para no perder de vista los tres pilares del derecho procesal
que nos interesan a los fines de este libro, porque repercuten mds alld de sus
fronteras: ademads de su objeto de estudio, importa su sistematizacién y su
unidad conceptuales.

La procesalista colombiana Diana Ramirez Carbajal nos recuerda que, en
Alemania, a mediados del siglo x1x, surgi6 la escuela del derecho procesal o
procesalismo cientifico. Nace asi la Teoria General del Proceso, con el estudio
holistico normativo de las instituciones, sustituyéndose el método casuistico
por el sistematico y la descripcién de las formas y de los procedimientos por
el rigor de los institutos que lo componen. Todo este cambio se opera desde
dos vertientes: la polémica entre B. Windscheid y T. Muther, y las excepciones
y los presupuestos procesales de Oskar von Bulow —Alemania, 1856-1857 y
1868~.52

Un sector de quienes trasladan a Italia el surgimiento del procesalismo
como rama auténoma ha ensayado con tanta precisién como equivocacién
la fijacion de su natalicio en e} dia 3 de febrero de 1903. En esa fecha, un jo-
ven que el dia anterior habia cumplido treinta y un afios, llamado Giuseppe
Chiovenda® brindaba su famosa exposicién en la Universidad de Bolonia
titulada L'Azione nel sistema dei diritti, publicada en el mismo afio de 1903
como un pequefio volumen que con sus notas y apéndice alcanzaba las ciento
veintiocho paginas. ‘

52 Cr. Ramirez Carbajal, Diana. “Hacia la construccién de un derecho procesal constitucional para
Colombia”. En: Hernandez Villarreal, Gabriel (dit.). Perspectivas del derecho procesal constitucional. Bogota:
Ed. Universidad del Rosario; 2007, p. 268.

53 Tanta notoriedad adquirié Chiovenda luego que, desde hace més de cuatro décadas, su lugar de
nacimiento ~el municipio de Premosello, en la Provincia de Novara— sustituyé su denominacién por la
de Premosello-Chiovenda.
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Esta fecha tan exacta ha sido cuestionada con importantes fundamentos,
como los vertidos por el ya citado profesor Franco Cipriani, quien nos tenia
acostumbrados a excelentes investigaciones histéricas sobre el procesalismo.
Sefiala que, contrariamente a lo que sostiene Salvatore Satta, la férmula diritto

processuale civile no nacié el 3 de febrero de 1903 en Bolonia. En efecto, si es
cierto que la prolusién bolofiesa data del 3 de febrero de 1903 y que en ella
Chiovenda rechazé la férmula procedura civile y propuso diritto processuale, es
también verdad que el 3 de febrero de 1903 fue leido solamente el texto de
la prolusién, no ciertamente las notas, cuya lectura habria ademds requerido
un dia entero. Por lo tanto, desde que el paso de procedura civile a diritto pro-
cessuale no estd contenido en el texto, sino en la nota dos de la prolusién —que
obviamente comparecié solo en el momento de la publicacién del ensayo—,
es forzoso deducir que no se puede hacer resalir el famoso cambio de sexo>* al
3 de febrero de 19035

Mas alld de estos pocos pero ilustrativos apuntes histéricos y la falta
de consenso en cuanto al lugar y momento del comienzo de la era au-
ténoma del derecho procesal, nos inquietan otras cuestiones. Porque, si bien
tuvo un desarrollo vertiginoso en las primeras décadas del siglo pasado —de
la mano de renombrados autores europeos que influyeron en gran medida
en Latinoamérica—, en los tltimos tiempos gran cantidad de estudios no han
asimilado adecuadamente ‘el nuevo contexto que se fue forjando a partir de
la finalizacién de la Segunda Gran Guerra. Si se considera la transformacién
generada en el mundo del derecho a partir de la adopcién y proclamacién por
la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (iii) del
10 de diciembre de 1948 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-

manos —y su consecuente derecho internacional humanitario—, tenemos un

5* Por cambio de sexo se hace referencia a la jocosa consideracién de autor desconocido sobre el paso
de procedimiento civil a derecho procesal.

5 C. Cipriani, Franco. “El 3 de febrero de 1903 entre mito y realidad”. Traduccién de Eugenia
Ariano Deho. ElDial.com, DC3C3. Buenos Aires: Ed. Albremitica, 2004. En: <http://www.eldial.
com/publicador/03#/doctrinaRTF.asp?archivo=11t040429.asp&pie=DC3C3%3Cbr%3E&direc=2>
(consultada el 10 de agosto del 2009). Agrega Cipriani que la formula derecho procesal civil aparece en
las Lezioni di diritto processuale civile realizadas en Parma en el afio académico 1901-1902. Aunque ya
Luigi Mattirolo, en Trazzato di diritto giudiziario civile italiano en la edicién de 1892 consideraba al dirizto
processuale civile como una de las tres ramas del derecho judicial civil.
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contundente argumento en apoyo de todo sistema social, econémico, politico
y juridico que prefiera al hombre antes que al Estado.

Si arribamos al presente del procesalismo, no se debe insistir en desen-
tenderse de la realidad aludiendo —como ciertos grupos siguen haciendo— que
se trata de una simple técnica al margen de la politica y las ideologfas. Por el
contrario, a riesgo de cansar, repetimos que este nuevo mundo juridico abre
el horizonte del derecho procesal y lo extiende en gran medida merced a la po-
sibilidad de desarrollar una innovadora visién que ~de la mano de los derechos
reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos~ permite
analizar y reelaborar conceptos que se consideran como si fueran dogmas.
Devolverle al hombre el protagonismo en el sistema juridico trae aparejada
otra perspectiva, potenciada desde su enlace con el sistema democritico, el
mds apropiado de cuantos se crearan hasta el momento para la realizacién de
sus derechos y libertades.

Mouchas figuras e instituciones procesales deben ser revisadas, remoza-
das y actualizadas, pues crecieron al cobijo de un planeta en guerra, donde se
imponia el autoritarismo a la democracia y predominaba en el poder la idea
de privilegiar al Estado a costa de los derechos humanos. Cuando ni por aso-
mo se vislumbraba el desarrollo tecnolégico y comunicacional luego logrado.

5. La apertura hacia otras disciplinas, la sistematizacién y la
Teoria Unitaria del Derecho Procesal

Es bastante habitual que —como muestra de su necesaria apertura— se nos
planteen interrogantes y dudas acerca del respeto que guardan normas pro-
cedimentales hacia garantias consagradas en las constituciones modernas y en
los pactos internacionales de derechos humanos. Y si ahondamos el examen,
entre unas y otras advertiremos hasta algunas fricciones.

Como expusiéramos, el enfoque generalmente difundido del proce-
salismo ~mds preocupado por la autoridad que imparte justicia que por la
persona que acude a ella— presenta ciertos inconvenientes a la hora de brin-
dar respuestas adecuadas al cambio originado desde la gestacién del derecho
internacional de los derechos humanos. Encontramos mds apropiado, pues,
estudiar de manera sistemadtica la defensa y la efectivizacién de los derechos
del hombre posando la mirada en él, lo que nos obliga a aumentar el cam-
po de observacién y enhebrar las ideas con nociones que provienen de otros
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ambitos: la economia, la politica, la sociologia, la antropologia, la psicologia
y —por supuesto— la filosofia colaboraran para el avance de los estudios. Re-
cordamos las palabras de Alfonso Ibdfiez de Aldecoa, quien, refiriéndose a la
filosofia del derecho, sefialaba sencillamente que significa para el procesalista
lo que la briijula para el navegante.

Se detectan, pues, dos factores que venimos insinuando: una recomen-
dable labor interdisciplinaria y —a la par— una visién sistematica.

Podemos distinguir entre plurisdisciplinariedad, transdisciplinariedad e
‘interdisciplinariedad dentro de la teoria del conocimiento. En la primera se halla
simplemente una yuxtaposicién de conocimiento; en la segunda —en sentido
opuesto—, se observa una puja por la imposicién de criterios, generdndose
entonces un orden jerdrquico entre las ciencias. La interdisciplinariedad, a su
turno, admite una visién sistémica en la relacién entre las ciencias partiendo
de una coordinacién entre materias diferentes y fomentando un verdadero in-
tercambio de conocimientos. En esta tltima variante, donde deja su sello la
Teoria General de los Sistemas, los elementos no se encuentran solos, sino que
tienen un marco contextual o de interaccién con el medio. Advertimos, pues,
que pueden ir de la mano la interdisciplinariedad y la sistematizacién. A esta
haremos referencia en el capitulo siguiente.

Nos queda atin pendiente un breve desarrollo sobre la importancia de
la unidad del derecho procesal, sobre todo cuando el eje se sitda en la persona
humana.

El hecho de que el hombre sea el titular de una cantidad de garantfas

inherentes a su dignidad posibilita que se constituya en el centro, raizy fin del
ordenamiento juridico. Por consiguiente, el alcance de estas garantias no
depende de la materia que se discute en un proceso, pues —siguiendo a Bade-
ni~ de ellas emanan instrumentos juridicos establecidos para hacer efectivos
los derechos del hombre.*’ S o

“La antigiia separacién entre proceso civil y proceso penal -—que 1n‘ip11caba
derechamente un diverso tratamiento a uno y otro, llegando incluso a sentarse
principios diferentes para cada uno~ ha sido superada en los ultimos tiempos

% Cir. Ibafiez de Aldecoa, Meditaciones.. b, op. cit., p. 14.

57 V. Baden, Gregorio. Instituciones de derecho constitucional. Buenos Au‘es Ed. Ad-hog; 1997,
tomo I, p. 637.
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;'con la aceptacién bastante generalizada de la teorfa unitaria, a la cual sin lugar
a dudas adherimos. . '

Si bien en la doctrina argentina ya Hugo Alsina®® abogaba por una for-
mulacién conceptual dnica de nuestra asignatura, cabe destacar el espaldarazo
que a ello diera Eduardo B. Carlos, resaltando que el derecho procesal cons-
tituye un tronco comiin que a cierta altura se diversifica en ramas particulares,
“existiendouna base: conceptual comtn n.que s sirve a todats las ramas proce-
sales’en parncxﬂar _

Como consecuencia de la unidad del derecho procesal, resulta de la mayor
relevancia aceptar la unidad del proceso. Asi lo entendia Brisefio Sierra—cono-
cedor de la obra de Eduardo B. Carlos—, quien expresaba que frente a esta
figura la eleccién debe ser la unidad: un solo proceso.®

Mis recientemente, otro profesor argentino, Omar Abel Benabentos,
se ha encargado de realizar una exhaustiva y decisiva contribucién que ha
afirmado sélidamente la Teoria Unitaria del Derecho Procesal,®! la cual, en
nuestra opinién, se adapta cabalmente a una orientacién respetuosa de los
derechos v garantias de las personas —que no pueden ser soslayados bajo
ningln pretexto— al no limitar su alcance o aplicacién segin la clase o rama
de los derechos llevados a proceso.

- Un argumento de peso a favor de la tesitura unitaria del proceso lo halla-
mos en el articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que sirve de sustento para fundamentar que las garantias procesales del de-
recho internacional de los derechos humanos alcanzan a todos los procesos,
con prescindencia de la materia en debate, al establecer que foda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piiblicamente 'y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial,”? para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

By, Alsina, Tratadb.. ., op. cit., 2* edicién, t.1, pp. 55-56.
52 V. Carlos, Introduccion. .., op.cit., pp. 22-23 y 41-43.
8¢ Cfr. Brisefio Sierra, Derecho procesal, op. cit., vol. I1, p. 48.

61V, Benabentos, Omar Abel. Teoria General Unitaria del Derecho Procesal. Rosario: Ed. Juris; 2001,
y Teoria General del Proceso. Rosario: Ed. Juris; 2002. -

%2 Sobre la imparcialidad, v. infra, capitulo 9, apartado 5.
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No dudamos de la contribucién que en este sentido puede efectuar una Teoria
General del Proceso respetuosa de los derechos del hombre y la democracia.

La unidad es el pasaporte a toda construccién del derecho procesal que
se precie de actual y de sintonizar los derechos y las garantias acogidas en el
derecho internacional de los derechos humanos. Porque no debemos olvidar
que nuestra disciplina —mds que ninguna otra— tiene a su cargo la reglameén-
tacion de las garantias constitucionales. Tarea que, es de esperar, debe hacerse
en beneficio y defensa del hombre.

6. Recapitulacién
El derecho procesal ~pese a su fama tan adversa como inmerecida— represen-
ta una rama juridica que desempefia un papel importantisimo en el sistema
democritico, desde que su objeto de estudio se comporta como el medio por
excelencia para coadyuvar a que el hombre alcance, en dltima instancia, la ple-
na efectivizacion de sus derechos. El proceso, garantia que deriva de la dignidad
humana, constituye la tltima esperanza pacifica para el respeto, efectivizacién
y defensa de todos los derechos.

En esta época, la trascendencia social del proceso como método reafirma
la necesidad de vincular el derecho procesal con otras disciplinas juridicas y
otros conocimientos humanos, profundizando su examen unitario y sistemd-
tico, a fin de alinear sus conceptos fundamentales y sus restantes figuras con
una actual visién juridica que considere adecuadamente los derechos humanos.
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Capitulo 3
La sistematizacion

‘Sumario _ :

1 Exordio. 2. La Teorfa General de los Sistemas. 3. De la Teorfa General de
Ios Sistemas al sistema juridico. 4. El aporte de la Teorfa General de los Sis-
i{ftemas. 5. Recapitulacién.

1 Exordlo _
La vigésimo segunda edicién del Diccionario de la Lengua Espariola de la Real
“Academia define la voz sistematizar en una tnica acepcion: “Organizar segin
‘un sistema’.

. Enlaintroduccién de esta obra ya deslizdbamos que, tras las dificultades
del modelo juridico legalista, se fue perfeccionando hasta nuestros dias un
“nuevo disefio —que, a su vez, incorporaba una estructura distinta del poder,

-con mayor relevancia judicial~, donde, en définitiva, se privilegia la casuistica.

Como consecuencia del derrumbe del edificio decimonénico, se reaccionéd

 contra algunos de sus pilares. El descrédito llegé a las orillas de la mismisima
sistematizacién —tomada como recurso organizativo— al punto de que se fue
minimizando paulatinamente su influencia. -

Aquella sistematizacién que era protagonista en el arquetipo juridico del
siglo XIX ha sido superada en el plano tedrico a partir de la segunda mitad
del siglo pasado, cuando tomé auge la Teoria General de los Sistemas, dela
‘que ya nos OCuparemos.

Sinuestra intencién es enfocarnos primordialmente en un modelo donde
se busca que el principal beneficiario sea el ser humano —con sus derechos a
resguardo—, estimamos que puede ser un aporte de valia contar con una estruc-

turacién sistémica que organice los contenidos, ya que retribuird una cuota
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de seguridad y previsibilidad. A ello no se contrapone que, en los Gltimos
tiempos, se viene impulsando la aceptacién de un globalismo juridico, en
donde los derechos corresponden esencialmente a los seres humanos, més
alla de las fronteras. Como botones de muestra, hallamos la crisis del con-
cepto tradicional de soberania y el crecimiento del derecho internacional de
los derechos humanos. , }

"En su obra péstuma, el mencionado jurista ‘Ger.mén Bidart Camposnos
deja como legado, entre muchas ensefianzas, que siempre hay que priorizara
la persona como centro y fin del ordenamiento juridico —idea que ya hemos
compartido y que seguird latente a lo largo de toda esta obra—. Y que tal cen-
tralidad y primacia de la persona viene aliada a la libertad y a los derechos.53

Sibien puéde resultar relativamente sencillo coincidir en las notas salien-
tes que deben i 1nsp1xar aun modelo preocupado en esencia por la dignidad del
hombre —respeto a su vida, salud, libertad, igualdad Jur1d1ca etc.—, aparecen
las dificultades 2 la hora de ponerse de acuerdo acerca del alcance de cada
término y del sistema adecuado parala plena realizacién de los objetivos hu-
manos. En otras palabras, las dudas no pasan tanto por lo que se busca, sino
por el significado de su contenido y por cémo se lo obtiene. |

Aunque queremos dejar bien asentada nuestra opinién: éonsideramos_ '
a la sistematizacién como un recurso meramente organizativo, al que echa-
mos mano para vincular y entrelazar conceptos con el mayor grado posible
de compatibilidad y coherencia, con el objetivo de contar con una base para
edificar un modelo social, politico y juridico al servicio del hombre. En el
sentido aqui tomado, la sistematizacién no es un fin en si mismo; por lo tanto,
descartamos absolutamente todo intento de utilizarla con el afin de convertir
ala persona humana en un engranaje mis de una maquina estatal que decide
por ella. Incluso, como se comprenderi con la lectura de las paginas venideras,
esta idea debe conJugarse con nuestra preocupacién por la obtencién de una

“democracia cuyo centro y protagonista sea el hombre —a la que adjetivamos
como pro homine- distante de aquellas tendencias también rotuladas de demo-
criticas, donde la maxima aspiracién que se le permite a la persona humana
es, cada tanto, ser parte de un nimero con el cual se forman mayorias y se

& Cfr. Bidart Campos, German. Nociones constitucionales. Las znterxecczane: iusnaturalistas de la Cons-

titucion. Buenos Aires: Ed. Ediar; 2007, p. 105.
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eligen representantes qué se sienten asf legitimados para todo. En definitiva,
la democracia para el hombre se funda y sostiene en los derechos humanos,
que'le fijan sus limites y Je otorgan fuerza juridica al consenso.

Para ensayar mayores explicaciones que nos sirvan de plataforma para
dilucidar, finalmente, la funcién de la garantia del proceso en el sistema ins-
titucional, convendré diferenciar los aspectos organizativos de los contenidi)s, '
‘como si se tratara del plano y de los materiales de construccién de una casa.
Recurriremos a la Teorfa Geneéral de los Sistemas con el afén de extraer de

allf alguna ensefianza para la primera faceta, dedicandole el resto de este capitulo.
En el siguiente, revisaremos ideas y conceptos politicos, Jur1d1cos y soc1ales
_sift perder de vista las metas perseguldas

2.LaTeoria General de los Sistemas

Hace poco mis de sesenta afios, el bislogo austriaco Ludwig von Bertalanffy
-sefialaba que era necesaria una nueva forma de pensar basada en los sistemas.
Se observaba que las propiedades del todo o sistemna eran diferentes a la de sus
_partes o subsistemas. En consecuencia, no cabia explicar el todo por la mera
sumatoria de las partes. Nacifa de este modo un nuevo paradigma cientifico —en
el sentido que le confiriera Thomas Kuhn— en contraposicién al tradicional
“de ribetes lineales, causales y analiticos.

- La palabra sisterna —del latin systéma, que proviene del griego ovoTNpO-

tiene diferentes significados, entre ellos el conJunto de reglas o principios sobre
“{ind materia racionaliiente énlazados entre sf yel conjunto de cosas que relacio-
"nadas entre sf ordenadamente contnbuyen a determinado objeto. Conjunto,
orden y relacién asoman como palabras clave.

Especificamente sobre el sistema normativo —basdndose en algunas ideas de
Alfred Tarski-, Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin indican que es definido
como un conjunto de enunciados que tiene (algunas) consecuencias normativas
(para algin universo de casos y algiin universo de soluciones). La definicién del
concepto de sistema en términos de consecuencias normativas permite dar cuenta
de enunciados no normativos que pueden figurar en un sistema normativo, sin
necesidad de tratarlos como normas incompletas o mutiladas.®*

64 Cr. Alchourrén, Carlos E. & Bulygin, Eugenio. Introduccion a la mdodologm de las ciencias ]undzm:
¥ socmle: Buenos Aires: Ed. Astrea; 1987,p.23.
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Si bien entre los padres de la Teoria General de los Sistemas no se en-
contraba ningtin jurista,® resultaba indudable su utilidad y aplicacién en el
derecho. Incluso, conforme lo expuesto, mucho tiempo antes —al menos con
Von Savigny en la primera mitad del siglo x1x~ ya se habia percibido la im-
portancia de avanzar sobre una concepcién sistemitica en el mundo juridico. -

3.DelaTeoria General de los Sistemas al sistema juridico
Repasando la emblemdtica obra de Ludwig von Bertalanffy, encontramos al-
gunas de sus ideas que —si bien pueden ser llamativas— dan pautas para orien-
tarnos en qué faceta la Teoria General de los Sistemas puede ser provechosa
para el derecho. Asi, sostiene que es concebible comprender cientificamente a
la sociedad humanay sus leyes partiendo de un postulado principal: elhombre-:g -
no es solo un animal politico; es, antes y sobre todo;un individuo, T/és valores'
-reales de la humanidad no son los que comparte con las entidades biolégicas,
con el funcionamiento de un organismo o una comunidad de animales, son
los que proceden de la mente individual. La sociedad humana no es una co-
munidad de hormigas o de termes, regida por instinto heredado y controlada
por las leyes de la totalidad superordinada: se funda en los logros del indivi-
duo, y esta perdida si se hace de este una rueda de la maquina social. En su
opinién —remata contundentemente—, tal es el precepfo ultimo que ofrece
una teoria de la organizacién: no un manual para que dictadores de cualquier
denominacién sojuzguen con mayor eficiencia a los seres humanos aplicando
cientificamente las leyes férreas, sino una advertencia de que el Leviatin de
la organizacién no debe engullir al individuo si no quiere firmar su sentencia
‘inapelable.

En otro pasaje, afirma que la-ciencia social es la ciencia de los sistemas
sociales, por lo que debera seguir el enfoque de la ciencia general de los sis-
temas. El estudio propiamente dicho de los sistemas sociales ~prosigue Von
Bertalanffy- contrasta con dos concepciones muy difundidas: primero, con el

% La Teoria General de los Sistemas fue desarrollada alrededor de 1950 por un grupo interdisci-
plinario de cientificos encabezados por el bislogo Von Bertalanffy, el econom1sta Kenneth Boulding, el
biomatemitico Anatol Rapoport y el fisislogo Ralph Gerard.

¢ Cfr. Von Bertalanfly, Ludwig. Teoria General de los Sistemas. Fundamentos, desarro/lo, aplzcaczones
Traduccién de Juan Almela. 72 reimpresién. México D.F.: Ed. Fondo de Cultura Econom1ca, 1989, p.
53.Para nosotros, el hombre es mucho mis que un 1nd1v1duo es persona hurmana.
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‘atomismo, que descuida el estudio de las relaciones; segundo, con puntos de
vista que desdefian la especificidad de los sistemas en cuestién, como la fisica
social, tantas veces intentada con 4nimo reduccionista.®’

Recientemente esta tomando vigor el concepto técnico de estructura, que

“presupone la existencia de una pluralidad o conjunto de elementos que no
son un simple agregado sino la totalidad, en el sentido de que cada elemen-
to condiciona a los demds, por lo que las propiedades del todo se modifican

_en cada cambio de una de sus partes. De esta explicacién se desprende que

la estructura es una totalidad dindmica, en la que las leyes de las relaciones
regulan las transformaciones internas de la estructura, por lo que la identidad
de tal unidad permanece aunque los elementos cambien, en tanto conserven
entre si la misma relacién.®®

Empero, cientificamente, el sistema es algo mds que una estructura. Las
nociones de estructura y funcién vienen a constituir instrumentos de un
mismo esquema interpretativo, siendo relativas entre si. En un sistema pue-
den identificarse diversos niveles de funcién y estructura, de tal forma que
una funcién sirva de estructura para otra funcién mas mediata, y una estruc-
tura sea, a su vez, funcidn de una estructura de nivel superior. Cada sistema, .
entonces, cumple determinadas funciones que definen su identidad, por lo
que posee estructuras adecuadas para el cumplimiento de sus fines, incluida
la indispensable funcién de subsistir, para lo cual es requerido mantener su
equilibrio dindmico.*

La sistematizacién u ordenacién juridica es tradicionalmente considerada
como una tarea importante, que compete tanto al legislador —ejemplo acabado
de ello es la codificacién— como al cientifico —con la dogmitica juridica—.
Como sistema, el derecho debe adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la
coherencia interna de las normas juridicas, 1a eliminacién de contradicciones
y su compatibilidad mutua son ejemplos de tales exigencias bésicas, aunque

57 Ibid., p. 204.

& Cfr. Garcia Veldsquez, Mario David Antonio. La tutela de urgencia y el desajuste sistémico consti-
tucional. Tesis de Maestria en Derecho Procesal, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario, 2007, inédita, p. 11.

# Tbid., p. 12.
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debemos reconocer que, como toda creacién humana, el sistema juridico no
es perfecto. Si bien se pretende que no contenga lagunas e incoherencias in-
ternas, ello no obsta a que aparezcan cuando nos enfrentamos a ciertos casos
concretos. Importa, pues, mejorar todo lo posible su capacidad de respuesta
ante los casos concretos.

4. Elaporte delaTeoria General de los Sistemas

Ha llegado el turno de un interrogante: ;qué pautas podemos extraer de la
Teoria General de los Sistemas que ayuden a delinear un modelo centrado
en el hombre?

En primer lugar, conviene tener presente la conformacién del sistema: se
trata de partes que funcionan en conjunto con la misién de conseguir determi-
nado objetivo. De alli que sea muy importante todo lo atinente a las relaciones
entre dichas partes, pues de estos vinculos depende no solo el funcionamiento,
la eficiencia y la eficacia del sistema, sino también lo que en definitiva realiza.

Entonces, como segundo aspecto de relieve, comprendemos que las relacio-
nes son mds importantes que cada parte tomada individualmente. Asi mismo,
a veces se construyen sistemas que, por ser integrantes de un sistema mayor, son
denominados subsistemas. En general, los sistemas que son construidos
como bloques de otros sistemas se llaman subsistemas.

Con lo anterior aparece una tercera ensefianza: la relacién de coordinacién
entre los componentes del sistema debe ser arménica. Por consiguiente, la
compatibilidad sistémica —esto es, la sintonia entre el sistema y los subsistemas
que lo componen— representa uno de los principales aspectos por atender.

Una cuarta pauta que podemos extraer de la Teoria General de los Siste-
mas es que resulta perfectamente aplicable a las ciencias sociales y, de suyo, al
derecho. Y asi podemos observar sistemas juridicos en funcionamiento que
se edifican sobre una Constitucién como ley de leyes y una serie de normas
de distinto rango. Incluso, en varios paises se acepta el ingreso al sisterna de
pactos y tratados internacionales, sobre todo de derechos humanos.

Siguiendo las ideas expuestas anteriormente y en referencia especifica a
los sistemas juridicos, se ha reivindicado que la coherencia constituye un aspecto
primordial dentro del sistema: es una opinién difundida, tanto entre los que
aplican el derecho como entre sus teéricos, que los sistemas juridicos —a pesar

44



Gustavo Calvinho

de que no sean coherentes— deben tender a la coherencia.” Como en toda
“creacién humana, es impensable exigir la perfeccién del sistema. Por ello,
_debemos conformarnos con que tiendan o apunten hacia la coherencia y la
_compatibilidad internas, teniéndolas como norte.”

Parte de la filosofia moderna se estd volcando al anélisis del vinculo exis-
tente entre los derechos individuales y los constitucionales, preacupados por
lajustificacién y legitimacién de la autoridad politica, la obedienciaa laley y
“eluso de la fuerza piblica. Algunos autores encuentran en la sistematizaciéon
-un fuerte soporte para las respuestas que ensayan a sus preguntas.

En esta linea, el profesor de filosofia de la Universidad de Kansas Rex
‘Martin -luego de mencionar la existencia de una afinidad entre el concepto
de derechos civiles y de procedimientos democraticos— recuerda que el con-

cepto de autoridad politica posee tres elementos principales: la sancién de

normas, el cumplimiento general y la aplicacién coercitiva. Asi deja planteado
el problema de la justificacién de esa autoridad politica.

- En su opinién, la cuestién se resuelve con un enfoque alternativo a la
justificacién externalista cldsica ~que reduce el tema centrandose en uno solo de
los elementos de autoridad politica, buscando las razones fuera del cuerpo
“de conceptos politicos—. Esta visién alternativa se apoya en el sistema, pues

intenta elaborar un esquema teérico de conceptos politicos en el que se puede
‘demostrar que los tres elementos que integran el concepto de autoridad son
componentes. En este caso, su justificacién entrafiard establecer conexiones
sistemdticas entre los tres elementos principales —en forma normativa— den-
“tro del concepto de autoridad. La conexién es mediata a través de una teoria

fundamental, por lo tanto, serfa la coherencia del concepto de un sistema de
derechos individuales ~en el que subsecuentemente cada uno de los elementos

70 Cft. Veluzz, Vito. “Interpretacin sistemdtica: qun concepto realmente Gtil? Consideraciones acerca
del sisterna juridico como factor de interpretacién”. Traduccién de Amalia Amaya. Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 21-1,1998, Universidad de Alicante, Alicante, p. 76.

"t Como epilogo a su libro Facticidad y validez... (op. cit., p. 660), Habermas transmite que el de-
recho, si bien se presenta como un sistema, no es un sistema cerrado narcisisticamente sobre si mismo
—porque asi se estaria deslindando de sus entornos—, sino que S ititre de una eticidad democratica de
los ciudadanos y de la facilitacién que le ofrece una cultura politica liberal. El procedimiento democré-
tico de produccion del derecho tiene la finalidad ~asegura— de que los ciudadanos hagan también un
uso de sus derechos de comunicacién y participacién orientados al bien comin, uso que les puede venir
politicamente sugerido, pero al que no se les puede forzar juridicamente.
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de la autoridad puede demostrar que ocupan un lugar necesario— lo que
justifica la autoridad politica, no en general ~remata- sino en el interior
de un sistema de derechos, pues es dentro de un sistema de este tipo que los
elementos de la autoridad han sido unidos exitosamente.”

No obstante, nobleza obliga, no todas las voces claman por la sistema-
tizacion y, algunas, ponen en duda su contribucién. Asi, se ha apuntado que
la nocién de sistema u orden juridico como conjunto de todas las normas
vélidas es de relativamente poca utilidad para la ciencia juridica, ya que los ju-
ristas nunca analizan los problemas de completitud ~lagunas— o coherencia
—contradicciones— en relacién con todo el orden juridico: solo los filésofos del
derecho hablan acerca de la completitud de todo el orden. En consecuencia,
para dar cuenta de la actividad de los abogados y los juristas, se requiere un
concepto mds general de sistema normativo.” '

También se ha puesto en tela de juicio el llamado postulado de la plenitud
hermética del derecho, al expresarse que fracasa en su empefio por sostener
que todo sistema juridico es completo. Cabe destacar la diferencia entre el
postulado de la plenitud —de acuerdo con el cual todos los sistemas juridicos
son,de hecho, completos—yla exigencia de quelo sean. El primero es,en el mejor
de los casos, una mera ilusién que —no obstante~ desempefia un papel ideol6-
gico definido en el pensamiento juridico, mientras que la segunda responde a
un ideal puramente racional, independiente de toda actitud politica.”

Mis alld de las criticas, coincidimos con quienes rescatan de la sistema-
tizacién una manera de organizacién con la que se aspira a que la sociedad
consiga en alguna medida previsibilidad, seguridad y estabilidad institucional.

5. Recapitulacién

Para encontrar un punto de equilibrio en esa discusién dialéctica entre siste-
mitica y casuistica, no hay que soslayar todo lo que provenga de la sistemati-
zacién, pues ayudard no solo a ordenar los conceptos, sino también a valorar
su interrelacién y tendencia a la compatibilidad, a fin de buscar la mejor co-
ordinacién entre los subsistemas.

72 Cfr. Martin, Un sistema..., op. cit., p. 33.
7 Cfr. Alchourrén & Bulygin, Introduccién..., op. cit., p. 23.
74 Ibid., p. 25.
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De este modo, la sistematizacién pone de manifiesto que las partes deben
mantener alguna dosis de armonia para conseguir un buen funcionamiento
del todo en la bisqueda de obtencién de objetivos, lo que nos lleva a prestar
atencién en las relaciones entre los componentes. Se hace presente, entonces,
la necesaria tendencia hacia la coherencia y compatibilidad interna. Un sis-
tema, a su vez, puede ser integrante de otro sistema mayor; en tal caso, deben
respetarse igualmente estas directrices si se quieren evitar desacoples y fric-
ciones entre uno y otro.

LaTeoria General de los Sistemas —como toda teoria general que se pre-
cie de tal- es aplicable a las ciencias sociales y, por ende, a las juridicas,
al punto de que mucho tiempo antes de la irrupcién de Von Bertalanffy y
compaiiia ya se venia avanzando sobre la sistematizacién normativa.

Continuando el camino transitado, ha llegado el momento de revisar
algunos conceptos que sirvan para examinar el contenido de un sistema prin-
cipal —o macrosistema— de corte democritico, para luego rescatar sus aspectos
fundamentales, los cuales se deben reflejar en el sistema de enjuiciamiento
—que en realidad se comporta como uno de sus subsistemas—y revisar en qué
medida pueden aproximarse a la coherencia.
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Capitulo 4
Los conceptos atinentes al sistema democritico
pro homine

Sumario

1. Exordio. 2. La democracia. 2.1. La democracia formal. 2.2. La democracia
sustancial. 3. El constitucionalismo. 3.1. El neoconstitucionalismo. 3.2. El des-
constitucionalismo. 4. La republica. 5. E1 Estado de derecho. 6. Recapitulacion.

1. Exordio

La aludida multivocidad y equivocidad del lenguaje se muestran en todo su
esplendor cada vez que se trata de establecer y relacionar el sentido de los
conceptos juridicos y politicos que pueden entenderse contenidos en un sistema
democritico. Basta traer a colacién la versatilidad con que se emplea justa-
mente el término democracia. Teniendo por lo general un significado que
cuenta con buena reputacién —cabe destacar que como concepto no solo fue
evolucionando con el paso del tiempo, sino también hilvandndose con otros—
no importa tanto la variedad de acepciones que encontremos. Nos preocupa
mucho mds la usurpacién de la denominacion que Gnicamente aporta confu-
sién hasta el punto de degradar su alcance. Asi, con cierta frecuencia, algunos
regimenes autocriticos o que solo observan algunas formalidades electivas se
apuran en autocalificarse de democriticos.”

7 Para Calogero Pizzolo, América Latina disfruta el més largo periodo de democracia desde la época
de su independencia de las metrépolis europeas. Sin embargo, lo que debiera presentarse como una éo-
nanza institucional exhibe calidad institucional en baja que obstaculiza la vigencia del Estado de derecho y
la seguridad juridica en la regién. Observa que, si tuviéramos que encuadrar las experiencias que analiza
—se refiere a los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador— dentro de alguna forma de gobierno, serfa la de
autocracias electivas. Sefiala que sus dos caracterfsticas centrales son su origen electivo y la acumulacién
de poder en la voluntad del Zider o candillo. No obstante, estima que esta forma de gobierno ain puede ser
ubicada dentro de los sistemas democriticos. Si bien se trata de democracias imperfectas, considera que es
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Tampoco ayuda la excesiva adjetivacion alentada por distintas concepcio-
nes politicas que utilizan el término democracia, aunque poco tengan de ella.
No cuesta hallar mencién a la democracia liberal, burguesa, social, progresista,
socialista, medidtica o de audiencia,’® proletaria e, incluso, fascista. De este
modo, algunos autores sostienen que la inica democracia auténtica seria la
democracia sin adjetivos, mientras que las concepciones adjetivadas parece-
rfan limitadoras, distorsionadoras o potencialmente peligrosas. Sin embargo,
dado que todos sabemos cudn vaga y retdrica es la concepcién de democracia
recurrente en el lenguaje comin, los adjetivos resultan indispensables. Por
lo tanto, es inevitable analizar los muchos adjetivos de la democracia para
valorar su pertinencia.”’

En tal sentido, el constitucionalista argentino Jorge Reinaldo Vanossi
explica que la apelacion a la democracia socialha suscitado las més variadas reac-
ciones. En parte, ello ha sido debido a la falta de conceptualizacién mds o menos
precisa, de tal manera que el término pudiera ser entendido en el marco de
ideas concretas sobre el Estado,la democraciay el derecho. Remarca que,araiz
del uso multivoco que la propia palabra democracia ha recibido por parte de
las mas variadas y hasta antagénicas concepciones, se torna necesario perfilar
el sentido de la democracia social, habida cuenta de las malversaciones sufridas
que redundan en la desorientacién general, tanto de los destinatarios de la
democracia cuanto de los propios especialistas de la politica como objeto de
estudio. Basta para confirmar el aserto con la sola mencién de los términos
que se han ido acufiando: democracia orgdnica, democracia fuerte, democracia
popular, democracia funcional, democracia integral, etcétera, y, en muchos

un error de los grandes simplificadores de la politica sostener que existe un solo modelo de democraciay
pretender en consecuencia exportarlo al mundo como cualquier producto de consumo masivo —v. Pizzolo,
Calogero. “Populismo y rupturas constitucionales. Los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador”. Revista
Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1. 2007-C, pp. 830-831-. Esta opini6n sirve como
aperitivo para ir comprendiendo la amplitud con que se emplea la palabra democracia y la necesidad de
nutrirla en su aspecto sustancial para que no quede reducida a una simple muletilla vacia de contenido.

7 V. Thury Cornejo, Valentin. Juez y divisidn de poderes hoy. Buenos Aires: Ed. Ciudad Argentina;
2002, p. 210. Allf explica que en la democracia mediatica o de audiencia ~segun la denominacién adop-
tada por Bernard Manin- el electorado se presenta como un piiblico que responde a los estimulos que
los politicos lanzan a la arena del debate piblico, asumiendo una actitud meramente reactiva.

77 Y. Bovero, Michelangelo. Una gramdtica de la democracia contra el gobierno de los peores. Traduccién

de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid: Ed. Trotta; 2002, pp. 37-38.
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de los casos, de 1a observacién sustancial de tales modelos —en lo teérico o
en la praxis— se desprende que el término superfluo no es el aditamento que
califica, sino la propia pretension democrética. Se trata en la mayoria de
los. casos de un concepto puramente semdntico, tras el cual se descubre un
régimen autocrético: la denominacién fantasiosa oculta el rostro verdadero del
autoritarismo o del totalitarismo, segiin los casos. Este es —concluye— uno de
los dramas del siglo xx 0,al menos, de la ciencia politica crecida en su curso.”
~ Lejos de pretender con este trabajo construir un sistema politico y social
novedoso, nos contentaremos con refrescar algunas nociones politicas y juri-
dicas para explorar los dominios y la interrelacién que puedan hallarse entre
lademocracia, la reptblica, el constitucionalismo, el Estado de derecho y las
‘instituciones con los derechos y garantias de los hombres, a fin de delimitarun
‘modelo pro homine donde insertar un sistema de enjuiciamiento compatible.
Incursionemos, pues, en algunos conceptos que vale la pena refrescar para ir
‘armando el contexto en que, finalmente, analizaremos la garantia del proceso.

2.Lademocracia

Si de construir definiciones se trata, vale recordar y tener en cuenta lo que
‘destacaba Giovanni Sartori: la Unica diferencia entre una definicién léxica y
una estipulativa es que la primera se refiere a viejas convenciones y esta a una
_nueva que se propone para su futura observancia. Entonces, en ambos casos,
se trata de convenciones, de tal modo que si las definiciones estipulativas son
“arbitrarias, también lo son las lexicogréficas. De donde se sigue que admitir

ue las definiciones del diccionario pueden ser verdaderas o falsas es incurrir en
na peticién de principio, pues solamente puede ser verdadera o falsa nues-
tra informacién respecto a la utilizacién de determinada palabra por ciertas
gentes, y no la definicién misma, que continta siendo una estipulacién y, por
lo tanto, se adoptard o rechazara exclusivamente sobre la base de la utilidad.
En dltimo término, solo existe una clase de definicién, la estipulativa, que

78 Cfr. Vanossi, Jorge Reinaldo. E/ Estads de devecho en el constitucionalismo social. Buenos Aires: Ed.
Universitaria de Buenos Aires; 1982, p. 16.
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ademds varfa segtin los tiempos al existir convenciones lingiiisticas antiguas
y modernas.”

Huelga aclarar, pues, que no buscamos desde estos pérrafos establecer
definitivamente el concepto de democracia, sino —mds modestamente— sefialar
lo que puede significar para nosotros a efectos de avanzar con este trabajo.
El mundo antiguo, moderno y contemporéaneo se ha interrogado al respecto,
dedicdndose a su estudio pensadores de la talla de Tucidides, Deméstenes,
Platén, Jenofonte, Aristételes, Locke, Rousseau, Constant, Mill, Tocqueville,
Marx, Kelsen, Schumpeter, Dhal, McPherson, Popper, Habermas, Held y el
mencionado Sartori.®

Si se toma el origen etimolégico de la palabra democracia —de los sus-
tantivos griegos démosy krdtos—, es probable que se desembarque en alguna
confusién merced a la ambigiiedad de ambos términos que la componen.

Tlustra Bovero que 4rdtos significa fuerza, solidez, pero a la vez superio-
ridad, capacidad de afirmarse y, por ende, parece indicar una fuerza que se
impone; pero integrando palabras como democracia o aristocracia, rdtos pa-
sa a designar el poder politico, es decir, el poder de tomar decisiones colectivas,
atribuido a ese sujeto que en una comunidad establece las decisiones publicas
y por ello es supremo o soberano.®! Démos —contintia— significa genéricamente
pueblo. Pero la primera dificultad se encuentra en el hecho de que, con este tér-
mino, los mismos griegos indicaban tanto a la totalidad de los componentes
de la comunidad politica, o bien a la parte menos elevada de la poblacién, la
clase no noble de la sociedad. Por ello, con la palabra compuesta democracia,
sefialaban de manera ambigua dos realidades: la forma de comunidad en la
cual el poder de decision politica estaba en las manos de la asamblea de todos
los ciudadanos —en la ciudad democritica griega podifan ser ciudadanos, como
mucho, los sujetos de sexo masculino, adultos, libres, residentes y autéctonos—
o bien la forma en la cual dicho poder estaba en manos de la parte pobre y

7 Ctr. Sartori, Giovanni. T¢oria de la demacracia. Parte 2: Los problemas cldsicos. Versi6n espafiola de
Santiago Sénchez Gonzalez. Buenos Aires: Ed. Rei Argentina; 1990, pp. 322-323.

8 Ctr. Amaya, Jorge Alejandro. “El sistema unitario de derechos y valores politicos en la democracia
(reflexiones en torno a una teoria sobre los derechos de las minorias politicas en la democracia moder-
na)”. En: Amaya, Jorge Alejandro (coord.). Visiones de una Constitucidn. Buenos Aires: Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales; 2004, p. 534.

8 Cfr. Bovero, Una gramitica..., op. cit., p. 15.
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no noble de la poblacién, que es también, como explicaba Aristételes, la
parte mds numerosa y, coincidente en los hechos, con la mayorfa. Ademis,
hay ambigliedad en el hecho de que del pueblo como conjunto de ciudadanos
pueden darse dos iméagenes opuestas: la de un cuerpo colectivo orginico, o
bien la del conjunto.3?

Por su parte, se ha explicado que forma de Estado® y forma de gobierno
no son la misma cosa. El Estado se compone de cuatro elementos: poblacién,
territorio, poder y gobierno. La forma de Estado afecta al Estado mismo como
estructura u organizacion politica. En cambio, la forma de gobierno es la
manera de organizar uno de los elementos del Estado: el gobierno. Mientras
la forma de gobierno se ocupa de los titulares del poder y de la organizacién
yrelaciones de estos, la forma de Estado relaciona necesariamente dos de sus
elementos: uno es siempre el poder y los que entran en relacién con él son la
poblacién y el territorio. Ast, el poder en relacién con la poblacién origina tres
formas de Estado posibles: totalitarismo, autoritarismo y democracia. La
democracia como forma de Estado es la que respeta la dignidad de Ia persona
humana y de las instituciones, reconociendo sus libertades y derechos. El poder
en relacion con el territorio origina dos formas de Estado posibles: unitarismo
y federalismo, segtin centralice o descentralice territorialmente al poder.*

Cabe afadir que el concepto de democracia,® se ha extendido tanto a
determinadas acciones humanas individuales o sociales como también a de-

% Ibid., p. 16.

7 8 Se afirma que el Estado moderno nacié de un conjunto de causas entre las que ocupa un lugar
muy destacado la necesidad de la burguesia de asegurarse espacios de desenvolvimiento de los mercados,
coincidentes con los 4mbitos de poder de los reyes. Maquiavelo brindé el nombre Estado y la perspectiva
de radicalizacién del poder; Hobbes reclamé el monopolio del poder en manos del gobierno y Bodin
conceptud la soberania. Luego, Locke y Montesquieu exigieron la divisién del poder, Rousseau reclamé
la democracia v, con figuras como Fichte, se constituy6 la nacionalizacion. (Cfr. Ciuro Caldani, Miguel
Angel. “El juez, el proceso y el Estado en la postmodernidad”. Investigacion y Docencia, N° 33, 2000,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, p. 21).

8 Cfr. Bidart Campos, German. Manual de la Constitucion reformada. 3* reimpresién. Buenos Aires:
Ed. Ediar; 2001, pp. 430-431.

" %5 La democracia ha sido también definida como una técnica de convivencia orientada a la solucién
no violenta de los conflictos. V. Ferrajoli, Luigi. E/ garantismo y la filosofia del dereche. Traduccién de
Gerardo Pisarello, Alexei Julio Estrada y Jos¢ Manuel Diaz Martin. Bogoté: Universidad Externado

~ de Colombia; 2000, p. 92.

53



El proceso con derechos humanos. Método de debate y garantia frente al poder

terminadas formas de gobierno® —entendiéndose atin que significa no menos
que autogobierno colectivo, oposicién al ejercicio arbitrario del poder—% La
disparidad y variedad de criterios en relacién con su definicién excede en tal
medida esta obra que nos limitaremos a iniciar su enfoque haciéndonos eco
de la distincién entre democracia formaly democracia sustancial.

Si bien algunos autores las dividen o las consideran como dos grados di-
ferentes del mismo concepto y otros defienden que la democracia es formal
por definicién,® coincidimos con quien sostiene que ambas democracias son
elementos constituyentes de la auténtica democracia o democracia real:
son dos caras de una misma moneda. Se trata de dos aspectos distinguibles
pero que no deben separarse, pues la sola ausencia de uno de ellos da como re-
sultado la presencia de un régimen que no puede ser tildado de democratico.®

Bajo esta concepcién bidimensional de la democracia, se hace notar el sub-
desarrollo politico de la dirigencia de aquellos paises que, en la practica, solo
se preocupa deliberadamente por el respeto de su faz formal como instrumento
que se utiliza para la inicial legitimacién de su futuro accionar. Por lo tanto, su
inico mérito es conducirlos hacia la inclusién en una imaginaria lista que,
parafraseando a John Rawls, contiene la categorfa de paises no serios —pues, sin
excepcion, solo cumplen la ley cuando les conviene—. Quienes estamos acos-
tumbrados a vivir en naciones donde la constante es darle el mando a autorida-
des que, una vez que asumen, muestran sus habilidades para desenvolverse en
el subdesarrollo politico ya no somos sorprendidos por las carreras entre
poderes disputindose quién tiene mayor habilidad para violar el ordenamiento
juridico. Asi, el poder ejecutivo se apresura en darle vigencia a sus decretos
con la intencién de imponer un criterio forzosamente ~evitando el debate en
el Congreso—, mientras el poder legislativo dicta leyes inconstitucionales o
hechas a medida de intereses determinados gracias al abuso de la mayoria,ala
par que muchos jueces hacen gala de un decisionismo extremo sentenciando

¥ Cft. Ulloa, Ana Lilia. “Democracia sustancial y €l coto vedado de los derechos humanos”. Tsonomia,
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, 10, abril 1999, México D.F.: ITAM, p. 192.

8 Cfr. Shapiro, Ian. “Elementos de Ia justicia democritica”. Traduccién de Amalia Amaya y Pablo La-
rrafiaga. Dowa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 20,1997, Universidad de Alicante, Alicante, p. 335.

% V. gr. Bovero, Una gramtica..., op.cit., p. 45.
# Cfr. Ulloa, “Democracia...”, op. cit., p- 193.
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base a sus pareceres voluntaristas ~y aun en sentido contrario al derecho—.
ste circulo vicioso no es mds que una enfermiza sobreactuacién del poder
mal entendido, donde el ganador de la pulseada es quien logra salirse con la
uya desafiando al sistema para avasallar sus limites.

A continuacién, dedicaremos algunos renglones a cada una de las di-
ensiones que conforman el concepto de democracia al que nos adherimos.

.1. La democracia formal

a democracia formal —también adjetivada como procesal o juridica— ests
nstituida por el aspecto técnico procedimental, por un conjunto de proce-
limientos de decisién. Pero la democracia en si no se reduce solo a ello, ya
‘que ademds necesita y exige técnicas de decisién e instituciones concretas.”

- En consecuencia, se ha afirmado que las aristas fundamentales que la
.conforman son:

1. Las reglas preliminares que permitan el juego,
2. una base consensual universal y
3. un sistema seguro de garantias formales.”!

ElEstado de derecho —concepto al que nos referiremos ms adelante~ se
inserta en la faz formal de la democracia; de alli que podemos hallar a lo largo
de la historia ejemplos de Estados de derecho que no eran democriticos o que

legitimaron violaciones de derechos humanos.”?

#V. Amaya, Jorge Alejandro. “De mayorias y minorias en la democracia”. Rewvista de la Asociacién
Argentina de Derecho Constitucional, Debates de Actualidad, afio XX1, Ne 197, julio-diciembre 2006, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 7-17.

%1 Cfr. Ulloa, “Democracia...”, op. cit., p. 193.

%2 Ensefia el actual ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica Argentina, Ricardo L.
Lorenzetti, que, con una finalidad didéctica, podemos distinguir entre una concepcién del derecho descendiente
y otra ascendiente. E1 modelo descendiente acepta que una autoridad centralizada pueda imponer a toda
la comunidad un cuerpo determinado de valores y concepciones de la vida. Esta nocién, ampliamente
conocida, ha sido criticada desde, al menos, tres puntos de vista: el primero es que puede tratarse de ideas
violatorias de la concepcién bésica de lo humano, como la superioridad racial, que quedarian legitimadas
con el Estado de derecho. La ley y la seguridad que ella brinda se mostraron insuficientes para evitar los
desvios nazistas, y por ello se ha recurrido a limitaciones de la competencia de las mayorfas, asi como
al control de sus decisiones con base en criterios de razonabilidad y principios morales (v. Lorenzetti,
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Noétese que resulta insuficiente la mera cara formal de la democracia,
aun continente de un Estado de derecho, ya que, asi y todo, pueden quedar
desguarnecidos derechos humanos. Incluso, si inicamente nos contentamos
con este sentido formal ~como un simple método de eleccién de autoridades—,
estaremos privilegiando la regla de la mayoria, mediante la cual se tiende a la
hegemonia y se desechan los acuerdos entre los diversos sectores.

En la segunda mitad del siglo x1x, comienza a revisarse el concepto de
mayoria y minoria, considerdndose a la democracia no ya como el simple poder
omnimodo de la mayoria, sino como una forma de asegurarle a las minorfas
ciertos derechos. Asi, se fue alumbrando la democracia constitucional.

Se recalca que la regla de la mayoria puede terminar destruyendo la demo-
cracia, dado que la voluntad mayoritaria por si sola no asegura la calidad de
un sistema juridico. La constitucionalizacién de los derechos fundamentales
demuestra que ninguna mayoria puede limitarlos, pues el constitucionalismo
exhibe que no existen poderes absolutos, de tal modo que cada uno de noso-
tros somos titulares de la Constitucién desde que los derechos fundamentales
pertenecen al hombre.”

2.2.La democracia sustancial

La democracia en su sentido sustancial o material—también conocida como
democracia ética o politica— se ajusta a un sistema politico que intenta hacer
efectivas la igualdad yla libertad. Desde la antigiiedad, la democracia también
significa algo mds que el solo poder del pueblo: es el régimen de la libertad y
de la igualdad de derechos entre los ciudadanos.”

Ricardo L. “El paradigma del Estado de derecho”. Revista Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley,
Buenos Aires, t. 2005-F, p. 1415).

% Estas ideas fueron expuestas por el eximio profesor italiano Luigi Ferrajoli en la conferencia dic-
tada en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Provincia de Santa Fe, Republica
Argentina, el dia 26 de abril del 2007, a 1a que tuvimos el honor de asistir. En su articulo “El derecho
como sistema de garantias” (Revista Uruguaya de Derecha Procesal, N° 2/1999, Ed. Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo, p. 209), afiade que ninguna mayorfa, ni siquiera la unanimidad,
puede legitimamente decidir la violacién de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccién de un
derecho social. Los derechos fundamentales, precisamente porque estin igualmente garantizados para
todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible.

9 Cfr. Amaya, “De mayorias...”, loc. cit.
y y
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. En su aspecto sustancial contribuye con el respeto por la libertad, el plu-
alismo y la participacién de las minorias, a fin de priorizar el consenso. Es la
rta de ingreso al sistema del respeto a los derechos humanos y ciertos valores.
- Cabe aqui recordar la posicién de Ana Lilia Ulloa, resaltando que, incluso
ando el consenso universal es fundamental en la democracia, no basta
lo con ello, pues la legitimidad de una forma de gobierno queda garanti-
da, en realidad, por la calidad del consenso: debe tratarse de un consenso
iversal producto del didlogo, la reflexién y el compromiso.” Si bien estd

era de discusién la importancia del consenso en la democracia, esta no se
ota en aquel: asi como siquiera ninguna mayoria puede afectar los derechos
umanos, tampoco mediante el consenso pueden ser menoscabados. Recor-
emos lo expuesto sobre su preexistencia e inherencia a la persona humana
el capitulo 1.
~ Por otra parte, se ha sefialado que una concepcién sustancial de la de-
mocracia, garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos y no
mplemente de la omnipotencia de la mayoria, requiere que se admita la
posibilidad de antinomias y de lagunas. Estas antinomias y lagunas son ge-
neradas por la introduccién de limites y vinculos sustanciales ~ya sean negativos,
_como los derechos de libertad, o positivos, como los derechos sociales— como
por condiciones de validez de las decisiones de la mayorifa. Finalmente, se
~destaco la posibilidad del derecho invdlido o lagunoso como condicién previa
“tanto del Estado constitucional de derecho como de la dimensién sustancial

“de la democracia.?

3. El constitucionalismo

‘Sibien a veces se mezclan terminoldgicamente las voces democraciay constitu-
cionalismo, enverdad se trata de dos conceptos bien distintos. Como ejemplo
de democracia sin constituci6n, se ha recordado que los britdnicos nunca han

“aprobado un texto constitucional unitario que solemnizara la organizacién y
divisién de sus poderes politicos ni los derechos de participacién politica

% Cfr. Ulloa, “Democracia...”, op. cit., p. 193. Ms adelante —p. 199- reitera que la democracia sus-
tancial remitirfa no solo al consenso, sino a la calidad del consenso, afiadiendo que Garzén Valdés
sostiene que ¢l consenso producto de cierta racionalizacién y reflexién no implica la legitimidad de la
forma de gobierno en cuestién.

% Cfr. Ferrajoli, “El derecho...”, op. cit., p. 209.
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y de libertad de los que, tras distintos momentos de extensién del sufragio,
han venido disfrutando desde entonces sin interrupcién.’’ También podemos
encontrar casos de constituciones no democriticas y de constituciones que no
funcionan en determinadas circunstancias como barrera para la subversién
politica: las restricciones constitucionales no libraron a los argentinos de varios
golpes de Estado y los britdnicos han salido muy bien parados de catés-
trofes politicas sin tales restricciones. Esto demuestra —segin se ha opinado-
que se trata de una cuestion contingente,’® donde se evidencia la distincién
entre constitucién juridica y real que infra trataremos. -

El lamado constitucionalismo 0 movimiento constitucionalista es un
proceso politico-juridico que, en una primera etapa iniciada en el siglo xvi,
tuvo por objetivo establecer en cada Estado un documento legal —la consti-
tucién~ con ciertas caracteristicas formales ~texto escrito, Gnico y orgénico
con supremacia juridica sobre el resto de las normas— y de contenido —que
incluyen la estructuracién bésica del Estado en por lo menos tres poderes yla
enunciacién de derechos personales segin una ideologfa politica concreta—.”

En referencia ala constitucion en si, doctrinariamente se presentan al menos
dos alternativas: una que hace mencién a la norma juridica suprema del Es-
tado —constitucién juridica o formal—y otra con la que se designa a una estructura
de poder —constitucién rea/ o material~. Esta es la que siempre se hallard en
todo Estado y muchas veces ejercerd notable influencia en la constitucion for-
mal, sin perjuicio de la cerrada vinculacién que una y otra pueden mostrarnos.

Las restricciones constitucionales abrevaron de las teorias liberales el te-
mor a la tirania de la mayoria, aunque no hay que soslayar tampoco el riesgo
de la tirania de las minorias: como ejemplo se ha destacado el supuesto de
los tribunales constitucionales, alguno de los cuales —como el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos— tiene un acreditado historial en material racial y
econémico-social del siglo x1x hasta bien entrado el siglo xx.}%

*7 Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso. “Constitucionalismo y democracia”. Ionomia, Revista de Tooria y Fi-
Josofia del Derecho, N° 21, octubre 2004, ITAM, México D.F, p. 51.

% Ibid.,, p. 72.

% Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. 2* edicion actualizada y ampliada,
Buenos Aires: Ed. Astrea; 1997,t.1,p. 1.

10 Cfr. Ruiz Miguel, “Constitucionalismo...”, op. cit., pp. 66 y 72.
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No obstante, aunando los dos conceptos en examen, se ha visto a la de-

ominada democracia constitucional como un limite a la regla de la mayoria,
do que se podrian tomar decisiones inconstitucionales —como, por ejemplo,
oyar el terrorismo de Estado o la pena de muerte—y en tales casos las men-
tadas decisiones encuentran su limite en la norma constitucional.’®!

El mayor peso normativo de las constituciones resintio el protagonismo
laley, que entonces puede ser revisada mediante controles de constitucio-
nalidad. Esta caracteristica derivé en una consecuencia mediata: el terreno
que fue ganando el poder judicial en detrimento del legislativo y la mentada
crisis del esquema que situaba a laleyen la posicién central.

- El nacimiento del constitucionalismo moderno se produce con el ob-
jetivo primordial de limitar el poder politico a través de su sometimiento al
ordenamiento juridico. Su instrumentacién se basa en una constitucién rigida
emanada de un poder constituyente, diferenciado de los poderes constituidos.
Ademds, con el correr de los afios, se fueron incluyendo otros condimentos
provenientes conceptualmente de la reptblica, de la democracia, del Estado
dederecho y —mis recientemente— del derecho internacional de los derechos
humanos. se disefian controles ~entre ellos, el de constitucionalidad—, se dividen
las funciones del poder —y a su vez se interrelacionan—, se eligen autoridades
y representantes por votacién popular, se busca la alternancia en el poder y
la periodicidad en los mandatos, se reconocen derechos inherentes a la
persona y se le otorga medios para garantizarlos, aceptando competencia de
tribunales supranacionales mientras se asumen compromisos internacionales
con pactos y tratados al respecto.

- La confluencia de distintos factores hasta arribar a los logros de los mo-
delos actuales fue el resultado de un extenso camino recorrido y de una no
menos complicada concientizacién sobre la necesidad de poner el foco en el
hombre. Concientizacién que tomé millones de vidas solo en las dos grandes
guerras del siglo pasado. De allf que, sin dejar de tener en cuenta lo expuesto
en relacién con la democracia, revisemos también algunos de los principa-
les conceptos que nutrieron al constitucionalismo moderno, pues muestran
aspectos de suma relevancia cuando de construir un modelo pro homine se
trata. Mientras tanto, percatados de la inmensidad del tema sub examine, no

100 Cfr. Lorenzetd, “El paradigma...”, op. cit., p. 1422.
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queremos dejar en el tintero algunas inquietudes sobre dos cuestiones que
despiertan nuestro interés, aunque las arrimemos un tanto desordenadas: la
relacién del constitucionalismo con el Estado de derecho y —volviendo al
terreno de las adjetivaciones— la distincién y transformacién entre el constitu-
cionalismo liberal y el social.

Sobre la primera vale anticipar que es posible enlazar el constitucionalis-
mo con el Estado de derecho. Asi, haciendo referencia al Estado constitucional
de derecho, se expresa que —por su naturaleza— es un ordenamiento imper-
fecto, resultando impensable una perfecta coherencia y plenitud del sistema
en sus diversos niveles. Es mas: la posible imperfeccién es, paradéjicamente,
su mayor mérito. Una perfecta coherencia y plenitud y una total ausencia de
antinomias y de lagunas solo seria posible si no se hubiera incorporado a las
normas sobre la produccién algtn vinculo sustancial. Como conclusién, esto
es lo que sucede en el Estado absoluto —poco importa si politicamente de-
mocritico~, donde cualquier norma existente, en cuanto producida bajo las
formas establecidas por el ordenamiento, es vilida por eso solo.1*?

Respecto al segundo punto, a menudo podemos hallar distinciones en-
tre el constitucionalismo social y el liberal. Resulta oportuno recordar lo que
expone Dalla Via siguiendo a Vanossi: Herman Heller ha sefialado que el
constitucionalismo social es al constitucionalismo liberal lo que el Estado
liberal de derecho es al Estado social de derecho. Tal transito supuso un ag-
giornamiento del Estado liberal clasico, que se vio jaqueado por las demandas
sociales y econémicas que venian tanto de los autoritarismos de derecha —fas-
cismo, nazismo, etc.— como de los totalitarismos de izquierda ~comunismo,
sdcialismo, etc.—. Tal cambio, expresado en nuevos textos constitucionales a
partir de la Constitucién de México de 1917 y la Constitucién alemana de
la Reptiblica de Weimar en 1919, supuso mantener la estructura de separacién
de poderes del Estado liberal, aumentando el catilogo de derechos econémi-
© cos, sociales y culturales, ampliando el rol del Estado, asi como los mecanismos
de control a los poderes publicos.!®

192 Ct. Ferrajoli, “El derecho...”, op. cit., p. 209.

198 Cfr. Dalla Via, Alberto. “El derecho constitucional: entre la doctrinay el discurso”. Rewista Juridica
Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, . 2007-D, p. 1195. Vale afiadir que el primer constitucio-
nalismo social aparece entre la Primera y la Segunda Gran Guerra, siendo sus baluartes la Constitucién
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En suma, la democracia y el constitucionalismo pueden presentar una
‘destacable sinergia en favor de un modelo pro homine, organizando y prote-
‘giendo de modo adecuado a la esfera politica y a los derechos y garantias de
las personas.

3.1, El‘'neoconstitucionalismo’

En los tltimos lustros, comenzaron a abrirse paso en doctrina los denomi-

“nados neoconstitucionalistas, subrayando la importancia de ajustar el contenido
“de las constituciones nacionales con los tratados internacionales de derechos
“humanos.

Asi como se ha entendido que mientras el constitucionalismo es funda- -
_mentalmente una ideologia dirigida a la limitacién del poder y a la defensa
de una esfera de libertades naturales o de derechos fundamentales ~cuyo
trasfondo habitual, aunque no necesario, es el jusnaturalismo que sostiene
la conexién identificativa entre derecho y moral- pero no es relevante como
%t‘iteoria del derecho, el neoconstitucionalismo no se presenta exclusivamente
ft,'como una ideologia y una correlativa metodologfa, sino también como una
teoria concurrente con la positivista.104

- Esta corriente —segin uno de sus seguidores— explicita una ideologia o
filosofia politica que justifica o defiende el paradigma de Estado constitu-
“cional de derecho ~como el mejor modelo posible frente a la alternativa del
_Estado legislativo del derecho— en donde subyace un alto grado de tensién
ntre democracia y Constitucién. Y una de las notas estructurales que pre-

senta el Estado constitucional de derecho es la omnipotencia judicial, ya que
el 6rgano judicial se encuentra en una situacién temporal de detentador de la
ltima palabra respecto de las decisiones colectivas —aun aquellas que tienen

“mexicana de Querétaro de 1917, la Constitucion alemana de Weimar de 1919 ~ya mencionadas— y la
Constitucion de la IT Republica Espafiola de 1931. Concluida la Segunda Gran Guerrs, se abre

“una segunda oleada con la Constitucién de la IV Repiblica Francesa de 1946, la Constitucién de la
Repiblica Italiana de 1947 y1a Ley Fundamental de Bonn de 1949. Mis tarde aparecen otros ejemplos
“de constitucionalismo social con las constituciones de Grecia (1974), Portugal (1976) y Espafia (1978).
V. Thury Cornejo, Juez. . ., op.cit., p. 248. '

104 Cfr. Comanducci, Paolo. “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico”. Traduc-
cién de Miguel Carbonell. Isonomia, Revista de Teoria y Filosofta del Derecho, N° 16, abril 2002, ITAM,
México D.F, pp. 96-97.
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que ver con los derechos fundamentales~, lo cual genera un natural despla-
zamiento del legislador.1®

Sin perjuicio de volver mis adelante sobre el neoconstitucionalismo
~especialmente en relacién con el activismo judicial que prohija como nueva
actitud institucional y a la distinta relacién y contrapesos entre las funciones
del poder estatal que propone-, con acierto se ha hecho notar que, paradéji-
camente, mientras hay una disminucién progresiva de la discrecionalidad en
la actuacién de los poderes politicos, verifica y promueve un notable aumento
en la discrecionalidad de los jueces en su funcién jurisdiccional y constitucio-
nal.’% Por consiguiente, se ha subrayado que el modelo del neoconstituciona-
lismo tiene dos riesgos principales: la extralimitacién judicial y una impronta
excesivamente individualista y relativista en la concepcién e instrumentacién -
de los derechos humanos que llega a desvirtuar su contenido y alcance.'” Si -
bien puede contener algunas facetas atractivas, no podemos compartir nin-
guna propuesta que se base en la omnipotencia de un sector o de una persona;
al menos si esa es la solucién que brinda, queda demostrado que en el mejor
de los casos le resta mucho camino por transitar. Varios siglos de lucha y evo-
lucién politico-social para lograr un poder dividido, limitado y controlado,
caen como un castillo de naipes mal armado si la respuesta es dejar todo en
manos de alguien a quien se le reconoce un poder omnimodo, que por defi-
nicién solo es atributo de Dios.

3.2. El‘desconstitucionalismo’
108

Opina Néstor Sagiiés'® que algunos autores vienen aludiendo al concepto de
desconstitucionalizacion, aparentemente originado en Francia, mostrando dife-
' rentes manifestaciones. Una de ellas es la desconstitucionalizacién por el aban-

dono de ciertos postulados provenientes de la primera etapa del movimiento

1% Cfr. Gil Dominguez, Andrés. “Neoconstitucionalismo y Gltima palabra”. Revista Juridica Argen-
tina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2008-B, pp. 985-986.

1% Cfr. Santiago, Alfonso (h). “Sistema jurfdico, teorfa del derecho y rol de los jueces: las novedades
del neoconstitucionalismo®. Dikaion, Revista de Actualidad Juridica, vol. 17, 2008, Universidad de La
Sabana, Facultad de Derecho, Chia, p. 144,

107 Thid., p. 146.

108 Cfr, Sagiiés, Néstor Pedro, “El concepto de ‘desconstitucionalizacion™. Revista Juridica Argentina
La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2007-B, pp. 1268-1269.
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titucionalista ~de tendencia liberal—. Asi, se dejaron de lado cuestiones
cas,como el principio democritico, el régimen representativo o la divisién
oderes. Este fenémeno se produce en los Estados totalitarios y autoritarios
ables en la primera posguerra —Italia, Alemania y la Unién Soviética~.
También se hace mencién al denominado desmontaje constitucional,
tovinculado a la decadencia, debilitamiento o desplazamiento de la nor-
va de la Ley Suprema, situacién que se verifica principalmente cuando:

‘a) semagnifica el derecho de emergencia,
'b) se admite la doctrina del quebrantamiento constitucional,

¢) seconcede un poder constitucional exorbitante al poder ejecutivo,

d) seinstala una concepcién de constitucién politica o viviente, de tipo

- consuetudinario, no moldeada en forma de ley sino vivencialmente,
modificable por la ley comiin o incluso por la voluntad del Fibrer,

e) aparece la identificacién entre derecho y politica, v entre ordena-

- miento populista y derecho,

f) se admite la reforma constitucional por medio de la interpretacién
dindmica o mutativa, por un procedimiento distinto al previsto por la
Constitucién o de manera indirecta o ticita a través de una ley comin
que se le opone pero que no es declarada inconstitucional y

g) seevitalaaplicacién de preceptos constitucionales precisos mediante

el avance de conceptos juridicos indeterminados.’®

Lo expuesto aqui llama la atencién sobre la necesidad de cuidar aspectos
lel sistema —en procura de su perdurabilidad— de manera tal que no queden

-ventanas abiertas que nos conduzcan a una desconstitucionalizacién o a otros
fenémenos cercanos, como el denominado desmontaje constitucional.

4. Larepublica .

A veces al término republica ~antiguamente confundido con Estado~ se lo
‘circunscribe simplemente a la designacién de una forma de gobierno con-
trapuesta a la monarquia por la alternancia o rotacién del poder que implica.

109 Tbid., pp. 1270-1271.
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Por esta razén, Montesquieu!!® distingue dos tipos de republicas: las aris-
tocréticas —donde gobiernan varios, pero no la mayoria—y las democraticas
—donde el poder es de la mayoria del pueblo—1!* Si bien de alguna manera
se esfuerza por dar precisiones, incurre en confusiones conceptuales entre
republica y democracia. :

Tampoco esquiva cierta falta de exactitud el padre de la Constitucién argen-
tina, Juan Bautista Alberdi, quien en 1852 escribia que, de las tres formas esenciales
de gobierno, el mondrquico, el aristocratico y el republicano, este tltimo
ha sido proclamado por la revolucién americana como el gobierno de estos
paises. No hay —sostenia— lugar a cuestién sobre forma de gobierno, para
luego concluir que la democracia, entre nosotros, més que una forma, es la
esencia misma del gobierno.!!?

Ya importantes pensadores del siglo xvi1 difundieron al republicanismo
como una teoria de tinte progresista que sirve como antidoto a la concen-
tracién autocrética del poder, a la vez que busca la conformacién de una
comunidad politica sostenida por la igualdad y la libertad. El mantenimiento
institucional parte del respeto a la ley, gestandose de este modo la idea mo-
derna de Estado de derecho. -

Se ha expuesto, siguiendo a autores como Bobbio, Sartori, Montesquieu,
Habermas o Rawls, que una republica esti marcada —entre otros rasgos— por:
a) una clara divisién de poderes, b) el intercontrol reciproco entre estos, c) el
respeto hacia la dignidad del individuo, d) el poder al servicio de la sociedad
y no a la inversa, ) la vigencia irrestricta de las garantias constitucionales y
f) limites precisos y bien definidos al poder de la autoridad. Por lo tanto, no
son republicas —ni en el fondo ni en la forma— los regimenes mondrquicos,
los regimenes autocréticos, los dictatoriales o los totalitarios por més que se
titulen de manera presentable en el escenario politico internacional.!?

110 Hace tiempo se sostuvo que fue Montesquieu quien popularizé la divisién cldsica tripartita de
formas de gobierno de Aristételes (cfr. Montes de Oca, M. A, Derecho constitucional. Buenos Aires: Ed.
Tipo-litografia La Buenos Aires; 1917,t.1,pp. 77 y 80).

181 Cfr, Sagiiés, Elementos..., op. cit., t. 1,p. 277.

12 Cfr, Alberdi, Juan Bautista. Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repitblica
Argentina, Buenos Aires: Ed. Ciudad Argentina; 1998, p. 100.

113 Cfr. Gonzélez, Robert Marcial, “Alcances de la prueba judicial dentro de un sistema de enjui-
ciamiento republicano”. En: Alvarado Velloso, Adolfo & Zorzoli, Oscar (dirs.). Confirmacion procesal.
Coleccién Derecho Procesal Contemporineo. Buenos Aires: Ed. Ediar; 2007, p. 151.
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Con el transcurso del tiempo, los conceptos repiblica y democracia fueron
‘mostrando cierta evolucién y hasta diversos sentidos. Entonces, su diferen-
¢iacién puede resultar escasamente nitida.

‘Una muy didéctica explicacién sobre la reptblica la encontramos en una
bra que data de hace mis de noventa afios, donde Montes de Oca nos ilustra
ue el sistema representativo comprende a los Estados regidos por institucio-
‘mes libres. Pero, como es de su esencia que todos los funcionarios que ejercen
diversos poderes emanen de eleccién popular —ya sea, acotamos, directa o
indirectamente—, abarca como especies suyas 2 la monarqufay a la reptiblica.!**

Los convencionales de 1853 —afiade en referencia a los constituyentes
fargentmos— al determinar en el articulo 1° de la Ley Fundamental la for-
a de gobierno que debia regir a la nacién, no pudieron limitarse entonces a

indicar que imperaria el régimen representativo. Tenian necesariamente
que agregar que esta forma representativa serfa republicana, para ponerse en
consonancia con los antecedentes histéricos del pais.!*> M4s adelante, redon-
dea la idea expresando que la Constitucién que nos rige ha establecido la forma
republicana de gobierno, y no la ha creado; ella, como el régimen representa-
tivo, estaba impuesta por nuestros antecedentes nacionales.!'®

- Ladivisién de poderes constituye un pilar fundamental del sistema repu-
blicano. Si bien se reconoce a Montesquieu como encumbrado exponente,
no hay que olvidar que también antiguamente se encontraba en el pensa-
miento de Platén, Aristételes y Polibio.

+~Conacierto se ha afirmado que, con el surgimiento del Estado moderno
vl burguesia, se busca limitar el poder de la monarquia absoluta. Asi, el prin-
cipio de separacién de poderes representa un importante instrumento legiti-
mador del Estado constitucional que fue evolucionando y cambiando hasta
nuestros dias.’’ La reinterpretacién de la division de poderes en un sentido
- politico de equilibrio implicard la consecucién de una visién mds realista de
- las relaciones entre politica y derecho; la bisqueda de instrumentos concre-
tos lleva a la proliferacién de nuevas formas de control de la organizacién

114 Cfr. Montes de Oca, Derecke.. ., op. cit., p. 88.
15 Ibid.

16 Tbid., p. 96.

W7V Thury Cornejo, Juez. ., op. cit., p. 55.
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del Estado, superando, pero suponiendo, la divisién tripartita clasica. De este
modo, con una nueva mirada sobre ese nicleo duro de la teoria del control
del poder —que es la divisién—, seria posible lograr nuevas vias de accién para
solucionar los problemas del Estado actual, dejando de lado separaciones
tajantes entre derecho y politica que han contribuido a formar un esquema
de excesiva juridificacién, con la consiguiente asuncién de poder por parte de
los jueces.!1

Ademas de la diferencia que debe trazarse entre la democracia —como
forma de Estado~- y la republica —como forma de gobierno—, fueron materia
de debate las diferencias que esta muestra en relacién con el constitucionalis-
mo liberal moderno. Se ha sostenido basicamente que el constitucionalismo
prefiere colocar a los individuos y sus derechos fundamentales por encima
y antes del cuerpo social, a la vez que para el republicanismo el valor de lo
colectivo predomina axiolégicamente sobre los miembros que lo integran.!'?
No nos parece que la nota distintiva apuntada sea adecuada.

Ficil es concluir que ambos conceptos no son excluyentes. Por lo contrario,
pueden ser integrados a un modelo democrético que coordine los aportes de
cada uno, favoreciendo el reconocimiento de los derechos de las personas
en equilibrada relacién con la es publica.

5. El Estado de derecho

La doctrina del Estado de derecho ve laluz en Alemania, mostrando un ca-
ricter eminentemente juridico, ocupandose de las relaciones entre sociedad
y Estado bajo el capitalismo liberal. Asi, el Rechtsstaat aparece como un com-
promiso entre el liberalismo y la tendencia conservadora propia de la época de
restauracién posterior a los sucesos revolucionarios de 1848. De este modo,
mientras se rechazaba el principio de la soberania popular, aparece esta con-
cepci6n que da cuenta del caracter juridico y no politico de la limitacién del

poder del monarca en el ejercicio de sus funciones de gobierno.!?

138 Thid., pp. 395-397.

9 Cfr. Salazar Ugarte, Pédro. “Introduccién al andlisis del sisterna republicano”. Barcel6 Rojas, Da-
niel A. & Valadés, Diego (coords.). Examen retrospectivo del sistema constitucional mexicano. A 180 afios
de la Constitucién de 1824. México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México; 2005, p. 256.

120 Cfr. Thury Cornejo, Juez. .., op. cit., p. 114.
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El Estado de derecho, en una primera aproximacién, nos brinda una
idea de limitacién del poder politico, especificamente desde su subordina-
ci6n a la ley. Para Habermas, el Estado de derecho legitima el orden juridico
positivo al introducir la idea de la imparcialidad en los procedimientos legis-

Tlativos y judiciales. 1!

Luigi Ferrajoli lo caracteriza como un sistema politico
basado enla disciplina legal y el monopolio estatal del uso de la fuerza, con
‘el fin de excluir o al menos minimizar la violencia en las relaciones interper-
sonales.122

El poder politico puede ser ejercido de varias maneras, pero, cuando es
gjercido con arreglo a derecho, se dice que estamos ante un Estado de derecho.
El derecho presenta —o deberfa presentar— ciertos rasgos formales que lo
-constituyen en una herramienta moralmente apta para el ejercicio del poder,
Jncluso con prescindencia de su contenido sustantivo.'?

~ Seharecordado que el poder tiene la cualidad de propiciar su propio cre-
cimiento ilimitado, por eso gran parte de las problematicas humanas estriba
en la sobredimensién del poder, y el gran acontecimiento en la construccién
del Estado de derecho fue precisamente poner limites al poder para controlar
y para autocontrolarse.'2¢
La cuestién, en su aspecto ideal, se remonta a las discusiones de Platén y

Aristételes. Segtin Platon, era preferible un gobierno sometido a las decisiones
deunos pocos, entendidos en el arte de gobernar, antes que un gobierno sujeto
a las leyes. Aristételes, contrariando a su maestro, sostenia la preferencia de
‘un gobierno sujeto a las leyes, lo cual garantizaba la igualdad de todos, por
_encima de un gobierno sujeto a la voluntad o al arbitrio de unos pocos,

por sabios que pudieran llegar a ser.!®

2 Cfr. Ulloa, “Democracia...”, op. cit., p. 198.
122 Cfr. Ferrajoli, E/ garantismo. .., op. cit., pp. 91-92.

123 Cfr. Moreno Rodriguez A., Diego. “La doctrina del Estado de derecho y sus virtudes”. Tema:
filosoffa del derecho, deontologia juridica. Revista Juridica CEDUC, 2001, Asuncion. Reedicién en
CD-ROM, afio 2007.

12¢ Cfr. Ramirez Carbajal, Diana Marfa. “Facultades probatorias del juez en el Estado social de de-
recho”. En: Alvarado Velloso & Zorzoli, Confirmacicn procesal, op. cit., pp. 250-251.

125 Cfr. Moreno Rodriguez, “La doctrina...”, op. cit. Tendiendo un manto de pragmatismo, agrega
el autor paraguayo que en la vida real siempre gobiernan las leyes y también los hombres. Pero lo que se
pretende con este ideal es que los hombres que gobiernan lo hagan, no a través de su entero arbitrio y por
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Profundizando en su anilisis, Vanossi ha expresado que el Estado de
derecho es un Estado garantisza.'?® Es decir, que en las etapas del proceso
gubernamental existen instancias de control que, si bien pueden estar dirigi-
das a preservar la legalidad o la constitucionalidad formales, también estin
orientadas a salvaguardar los derechos subjetivos de las personas que resul-
ten afectadas por actos lesivos del ordenamiento vigente o de alguna de sus
escalas. La relacién entre control y constitucionalidad es tan estrecha como
la relacién entre el garantismo y los derechos subjetivos.'?”

Puede observarse que el progreso de la democracia tiene lugar no solo me-
diante la expansién de los derechos fundamentales y de su garantia, sino también
a través de la extensién del Estado de derecho al mayor nimero de 4mbitos de
vida y esferas de poder, con el fin de que alli sean tutelados y satisfechos
los derechos fundamentales de las personas. '

De este modo advertimos la intima relacién que desde el punto de vista
sistémico pueden alcanzar la democracia, la repiblica, el Estado de derechoy
el constitucionalismo con los derechos y las garantias de las personas, luciendo
su complementacion.

Nos parece interesante traer a colacién que la 6ptica conceptual del Es-
tado de derecho que se tiene en Europa continental no es idéntica a la anglo-
sajona. En aquella, bajo la expresién Estado de derecho se pone mayor énfasis en
las formalidades que debe revestir un Estado para asegurar que sea el derecho
quien gobierne. Por ello, este concepto es frecuentemente vinculado con los
de constitucionalismo y democracia.!?’

En cambio, los anglosajones utilizan cominmente la locucién rule of law
~cuyo significado seria godierno de las leyes o del derecho—. En esta tradicién,
la preocupacién primordial ha sido la de establecer las condiciones formales
bajo las cuales puede afirmarse de que son las leyes las que gobiernan en
un determinado grupo social, con independencia —o al menos con menor acen-

encima de la ley, sino mediante la adecuacién a ciertos requerimientos formales que moldean su manera
de gobernar, y a los cuales a su vez deben hallarse sujetos como cualquier otro sibdito.

126 By sentido similar, Ferrajoli sostiene que el Estado constitucional de derecho es el modelo ga-
rantista (v. Ferrajoli, “El derecho...”, op. cit., p. 208).

27 Cfr. Vanossi, El Estado..., op.cit., p. 7.
128 Cfr. Ferrajoli, E/ garantismo..., op. cit., pp. 115-116.
129 Cfr. Moreno Rodriguez, “La doctrina...”, op. cit.
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tuacién— respecto de la forma que revista el Estado de que se trate.”* Desde
esta perspectiva, al apartarnos de la estructura organizacional del Estado para
priorizar las condiciones formales, es posible construir un Estado de derecho
con total prescindencia de la idea de democracia.

Se advierte que el concepto en analisis por si solo es insuficiente para
-edificar un modelo amplio de democracia, dado que apenas queda inserta-
~do en su faz formal.’3! Sin embargo, no debe restirsele brillo como elemento
integrante, desde que pone en marcha un mecanismo que suma necesarios

limites al poder.

6. Recapitulacién ‘

A riesgo de ser criticados por incurrir en idealismo puro, a nuestro criterio,la
-democracia es mucho mds que un simple método de eleccién de autoridades.
Dealli que nos inclinemos sin dudar por aquella tendencia que incluye en su
seno una doble dimensién: la procedimental y la sustancial. De este modo,

el concepto excede el mero formalismo, abriendo sus puertas a valores y al

reconocimiento de los derechos humanos.
: Una democracia evolucionada, abonada con el aporte del constituciona-
 lismo moderno, la divisién de funciones del poder y su intercontrol —pilares del
republicanismo—, el sometimiento del poder a la ley —que surge del Estado de
derecho—y la preocupacién social por fortalecer sus instituciones, brinda una
~ plataforma que coadyuva a la realizacién plena del ser humano.
Luego de sobrevolar ideas relativas al derecho y al derecho procesal, he-
mos extraido de la sistematizacién algunas pautas organizativas para recalar en
laesfera politica y constitucional, con el fin de obtener elementos orientado-
- res para el andlisis del macrosistema social donde interactta el hombre. Toca
ahora abandonar este entorno y fijar nuestra atencién en la persona humanay
la efectivizacién de sus derechos.

0 Tbid.

131 Segtin Diego Moreno Rodriguez, en “La doctrina...”, op. cit., en un tono similar al de Hart, el
propio Raz ha sostenido que los elementos de un Estado de derecho no constituyen un bien moral, sino
un bien instrumental. Raz compara al Estado de derecho con un cuchillo bien afilado, el cual, como un
instrumento eficiente, puede ser utilizado para hacer el bien, pero también para hacer el mal. En este
sentido —finaliza—, el derecho, como medio para ejercer el poder, puede ser aprovechado tanto por go-
biernos democriticos como por tiranias corruptas.
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Capitulo 5
Los derechos y las garantias

Sumario

1.Los derechos ylas garantias en democraéia. 2. La di: renciacién concep-

tual entre derechos y garantias. 3. El reconocimiento de s derechos humanos
en el sistema democratico. 4. Recapitulacién.

1. Los derechos y las garantias en democracia,

Lo compartido hasta aqui nos muestra la compleja amplitud que puede apre-
ciarse en el concepto de democracia, a efectos de obtener el respeto por los de-
rechos humanos, 125 instituciones, la libertad, el pluralismo y la participacién
de las minorfas. La constitucionalizacién rigida de los derechos fundamentales
—que impone obligaciones y prohibiciones a los poderes publicos— ha ayudado
a consolidar esta perspectiva, incorporando de hecho a la democracia una
dimensién sustancial, en afiadidura a la tradicional dimensién politica, de
cardcter meramente formal o procedimental.!3?

Esta manera de entender la democracia, fundada en los derechos huma-
nos, tiene su centro en el hombre, al reconocerie derechos preexistentes propios
a su naturaleza. Se ha indicado que en los sistemas democraticos existen ma-
yores razones para cumplir las leyes que en los sistemas autoritarios, en tanto
es precisamente la democracia el sistema que mejor propende a la realizacién
de los derechos humanos al fundar las decisiones en el consenso y en la regla de
la mayorfa. Silo que se busca es afirmar la autoridad del derecho, mal podria
argumentarse su no acatamiento.!33 Obviamente, que la democracia tome sus

132 Cfr. Ferrajoli, £/ garantismo. .., op. cit., p. 169.

183 Cft. Dalla Via, Alberto. “Los jueces frente a la politica”. Isonomia, Revista de Teoriay Filosofia del
Derecho, N° 22, abril 2005, ITAM, México D.F,, p. 24.
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decisiones recurriendo al consenso y a la regla de la mayoria no implica que
la existencia de los derechos humanos quede sujeta a estos procedimientos
de decisién.

Para lograr un modelo democritico moderno y centrado en el hombre —con
serias aspiraciones de permanencia en el tiempo~, se torna imprescindible
la sumatoria de varios factores que, a su turno, deben observar irrestrictamen-
te los derechos humanos. Bajo estas circunstancias, la democracia—siempre en
sentido amplio y apuntalada a su vez por los limites y controles al poder que
agrega el Estado de derecho— sostiene valores que emanan de los derechos
humanos reconocidos, los cuales pueden afirmarse desde la seguridad que
brinda una Constitucién receptora del derecho internacional humanitario.
En consecuencia, queda el sistema orientado hacia el ser humano, hallando
su proteccion la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad, la seguridad, la paz,
el didlogo, el respeto a la ley y los restantes derechos que le son inherentes a
su condicién de persona.

Mis all4 del apasionante andlisis filoséfico que merece la relacién entre
derecho y moral, algunas opiniones se contentan con poner el acento sobre la
vaguedad en general de los ideales morales. Por esta linea se subraya que —den-
tro de limites muy laxos y con sujecién a las condiciones de excepcién que
cada uno se reserve— tienen una funcién mis pronominal que sustantiva, ya
que permiten a cada sujeto usarlas para denominar sus propias aspiraciones,
aunque sean incompatibles con las de su vecino en una situacién concreta. '

No obstante, aun obligados a dejar de lado bellas palabras que represen-
tan derechos humanos porque su contenido es objeto de discusién, podemos
intentar un avance de la democracia moderna poniendo nuestro esfuerzo en
el desarrollo de mecanismos de efectivizacién de ciertos derechos todavia no
del todo bien protegidos.

Como aclaracién, ponemos de relieve que una democracia orientada
hacia el hombre ~o pro homine- no necesariamente debe ser identificada ex-
clusivamente con las limitaciones que exhibia el liberalismo individualista,

134 Ctt. Guibourg, Ricardo A.. “Las dificultades filoséficas del pensamiento juridico”. Versién
ampliada y corregida de la ponencia presentada con el mismo titulo en las XXI Jornadas Argentinas de
Filosofa Jurtdica y Social, Buenos Aires, octubre 2007. Revista Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley,
Buenos Aires, t. 2008-B, p. 1331.
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desde que aquel, mas que individuo, es persona humana dotada de dignidad, de
la cual derivan los derechos humanos. En estos tiempos, la democracia no
puede quedar separada de los derechos humanos, pues se la estarfa vaciando de
contenido hasta quedarnos solo con su dimensién procedimental. Es asi
que debe involucrar —siguiendo una clasificacién muy en boga—los derechos
tanto de primera, como de segunda y tercera generacién.’*> La evolucién ~que
es el desafio para los juristas del siglo xx1~ se obtendrd en la medida en
que se dote al sistema de un medio idéneo para realizar en tltima instancia
todos los derechos inherentes al ser humario. Y tal como analizaremos mds
adelante, el método por excelencia creade por el mismo hombre para ello
—cuando otras vias fracasaron— es el proceso jurisdiccional.

Asoma entonces la importancia del aporte juridico del sistema de enjui-
ciamiento, en apoyo del sistema sociopolirico principal, con el consiguiente y
necesario ajuste entre ambos exteriorizado en el respeto a idénticas directrices,
valores y limites de corte democrético. No obstante, como toda creacién hu-
mana, es impensable exigir o pretender la perfeccién. Aunque ello no impide
que se inviertan Jos mejores esfuerzos apuntando a una constante superacién,
comenzando por un debate profundo cuyo objetivo sea beneficiar al hombre.

Habiéndonos referido en buena medida a la democracia, resta ahora re-
flexionar acerca de c6mo juegan dentro de ella los derechos y las garantias de
las personas, para lo cual es necesaria su distincién conceptual como peldafio
que precede a una breve consideracién especifica sobre derechos humanos que
arrimaremos como complemento de lo vertido en el primer capitulo.

2. La diferenciacién conceptual entre derechos y garantias

A veces se detecta cierta confusién en la significacién y distincién de los dere-

chos y las garantfas. Incluso —en algunas oportunidades— se las emplea como

sinénimos, pese a que en el plano juridico sus conceptos pueden no coincidir.
Desde una perspectiva constitucional, se ha entendido que las garantias

son el soporte de la seguridad juridica y que tiene el hombre frente al Estado

135 Recientemente hemnos detectado una incipiente carrera entre sectores de la doctrina que pugnaban
por atribuir la cuarta generacion a determinadas clases o tipos de derechos.
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como medios o procedimientos para asegurar la vigencia de los derechos;!-
son todas aqueﬂas instituciones que, en forma €Xpresa o imph’cita, estan esta-
blecidas por la Ley Fundamental para la salvaguarda de los derechos constitu-
cionales y del sistema constitucional. Los derechos, en cambio, son las regu-
laciones juridicas de las libertades del hombre.'*” Los derechos conforman la
esencia juridica de la libertad, mientras que las garantias son instrumentos
juridicos establecidos para hacer efectivos los derechos del hombre.!3® Las
garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para
reducir la distancia estructural entre normativa y efectividad, posibilitando
la méxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su esti-
pulacién constitucional.’®

Completando el panorama, los derechos importan facultades o atribu-
ciones; las garantias otorgan herramientas o medios para efectivizar los
derechos. Sin embargo, se ha avisado que la separacién entre derechos y ga-
rantias no siempre es nitida, desde que es posible hablar del derecho a articular
la accién'®® de hdbeas corpus ~con lo .que se alude al derecho de ejercer una
garantia—y de derechos que pueder: también ser vistos como garantias —v.gr.,
no ser obligado a declarar contra si mismo, que también se comporta como
garantia para asegurar el derecho a la inviolabilidad de defensa en juicio—.1*!

En nuestra opini6n, es importante atender la diferencia conceptual entre
derechos y garantias, ya que la efectivizacion de aquellos es asegurada desde estas,
que funcionalmente constituyen el medio con que cuenta el hombre para
defender sus dereches frente.a las autoridades, los individuos y los grupos
sociales y econémicos. A su turno, si posamos nuestra mirada en el sistema
constitucional, l2s garantias también actdan como un instrumento que ase-
gura su misma subsistencia. Por ello, sus alcances no se limitan a la defensa

136 Cfr. Bidart Camposf German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino. Nueva edicién
ampliada y actualizada. Baenos Aires: Ed. Ediar; 1995, .1, p-622.

137 Cfr. Badeni, Irist
9 Ibid.,p.637. 4
139 Cfr. Ferrajoli,gEl derecho...”, op. cit., p. 209.

10 En puridad procesal, en este supuesto corresponde hacer referencia a pretensién en vez de accién.

onés..., op.cit, t. 1, p. 637.

141 Cfr, Sagﬁéé,E[emmz‘as. .-xOp. cit., t. 2, p. 227.
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de los derechos, sino también se extienden al resguardo de las instituciones
y del sistema constitucional mismo.

En consecuencia, la relevancia de no confundir derechos y garannas skvuelca
al plano empirico a partir de herramientas procedimentales que se utilizan por
lo general ante 6rganos judiciales, aunque no exclusivamente, pues.también
~cuando sea pertinente— pueden presentarse ante drbitros. Los ¢enstitucio-
nalistas destacan ademis otros casos donde se recurren a vias extraitas al poder
judicial, como en los supuestos del estado de sitio y la intervéncién federal,
que son verdaderas garantias del sistema constitucional.!*

En esta plataforma, se comienza a palpar la relacién entre derechos, garan~
tias y proceso, a tal punto que ya podemos adelantar que &ste, en un sistema
democritico, hace las veces de bastién de la libertad. De alli la importancia ca-
pital de analizarlo a la luz de los componentes y las variables que se aprecian
en el macrosistema.

Retomando estrictamente el campo de las garanitias constitucionales, su
manifestacion se alimenta con tres elementos:

1) un interés legitimo asegurado por la Constitucién, resultante de un
derecho individual, de un derecho social ¢ del sistema institucional;'*

2) un riesgo o dafio para el interés tutelado por la Ley Fundamental y

3) un instrumento juridico idéneo parx disipar ese riesgo o dafio.'*

Lo expuesto, que usualmente es conemplado desde el prisma constitu-
cional, no se agota alli y es dable examinarlo afiadiendo una visién mds amplia,
inclusiva de los derechos humanos, que, como sabemos, son reconocidos no solo
en las leyes supremas de los ordenamientos, sino también en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos -que surge de las declaraciones, pactos,
tratados y convenciones de indole internacional o regional que instituyen,
a su vez, organismos politicos, juridicos, contenciosos y cuasicontenciosos

142 Cfr. Badeni, Instituciones. .., op. cit., t. I, p. 638.

13 Incluso, en algunas de las constituciones mas modernas, este interés legitimo puede emanar de
un derecho de incidencia colectiva.

144 Ctr. Badeni, Instituciones..., op. cit., t. 1, p. 639.
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encargados del control y cumplimiento del contenido de esos instrumentos,

ratificados voluntariamente por los Estados que los suscriben—.'%
Revisemos, entonces, ciertas peculiaridades que presentan los derechos

humanos a la luz de los grandes cambios juridicos, estatales y de soberania

exhibidos en las Gltimas seis décadas.

3. El reconocimiento de los derechos humanos en el sistema
democritico

Hemos tomado posicién al comienzo de esta obral#

enfatizando que los de-
rechos humanos —con sus diversas denominaciones— son aquellos derechos
inherentes a la condicién humana —que el hombre tiene por su dignidad de
persona—y,dado que preexisten a las leyes positivas, estas los declaran y reco-
nocen. Son verdaderos derechos, independientes de la ley positiva y del con-
senso social, fundados en el hecho de que el hombre es persona —entendiendo
por persona un ser dotado de dignidad, duefio de siy portador de unos bienes
que son derechos suyos—.#

El fenémeno de la positivizacion de un nicleo natural de juridicidad
—verificado mds tempranamente en algunas normas y constituciones, y, recien-
temente, muy impulsado a través del derecho internacional de los derechos
humanos— pone de manifiesto un sistema juridico dnico integrado tanto por
el derecho positivo como por el derecho natural, donde uno necesita del otro:
aquel para aspirar a la justicia, y este para obtener operatividad. Esta interre-
lacién tiene como beneficiaria exclusiva a la persona humana.

Sin 4nimo de profundizar el analisis sobre su vinculacién dentro del
sistema juridico ni de desviarnos hacia las explicaciones que intenta hoy en
dia el positivismo para justificar ¢l respeto a los derechos humanos ~mientras
niega la existencia del derecho natural-, rescataremos palabras de Norberto
Bobbio descriptivas de un proceso histérico: los derechos del hombre nacen
como derechos naturales universales para luego desarrollarse como derechos po-

sitivos particulares y realizarse plenamente més adelante como derechos posi-

1 Cfr. Figueroa, Ana Marfa, “Globalizacién juridica, neoconstitucionalismo y crimenes de lesa
humanidad”. Revista Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2008-A, p. 982.

146 V. supra, capitulo 1, apartado 4.
147 Cfr. Hervada, Escritos. .., op. cit., p. 469.
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tivos universales.**® Un paulatino avance en este sentido ha desembocado en
un blindaje de los derechos fundamentales con su incorporacién en pactos
internacionales, quedando los Estados atados a su inviolabilidad por una
obligacién impuesta y vigilada por la comunidad de naciones.** De este mo-
do, la persona humana se convierte en sujeto de derecho internacional, con
atribuciones de exigirle a su propio Estado u otro extranjero —ante tribunales
nacionales o internacionales— el efectivo cumplimiento de las obligaciones que
han asumido en relacién con los derechos humanos declarados y reconoci-
dos. No obstante, atin resta una ciclépea labor en pos de mejorar el sistema
internacional de justicia. ‘

En lo que atafie al sistema de proteccién, se ha explicado con acierto que,
acontecidos los sucesos de la Segunda Guerra Mundial y consolidado el
interés de los Estados vencedores de articular una estructura internacional
que permitiese proscribir las practicas bélicas, facilitar desde el derecho la
convivencia pacifica entre los Estados y proteger los derechos de los seres hu-
manos, se abri6 el paso al fortalecimiento del derecho internacional publico,
concebido como el marco tedrico y normativo que posibilitaria el que para ese
momento era el nuevo orden mundial. Dentro de este contexto, se dio lugar al
derecho internacional de los derechos humanos y al sisterna de proteccion. Bajo
el concepto de proteccién internacional de los derechos de los seres humanos,
es articulada la construccién de los sistemas respectivos: el Sistema Universal
de Proteccidn, dentro del marco de la Organizacién de las Naciones Unidas
(onNv),y los Sistemas Regionales de Proteccién, dispuestos desde tres niveles
geogrificos —el Interamericano construido en el marco de la Organizacién
de los Estados Americanos (0£a), el Europeo, construido bajo el marco del

148 Cfr. Bobbio, E/ problema. ., op.cit., p. 136. Amplia enseguida (p. 137) que, cuando los derechos
del hombre se consideraban tinicamente como derechos naturales, la tinica defensa posible contra su
violacién por parte del Estado era también un derecho natural, el as{ denominado derecho de resistencia.
Luego, en las constituciones que han reconocido Ia proteccién juridica de algunos de estos derechos,
el derecho natural de resistencia se ha transformado en un derecho positivo de promover una accién
judicial contra los mismos organismos del Estado.

149 Cfr. Amaya, “De mayorias...”, loc. cit.
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Consejo de Europa v el Africano, en conformacion, bajo el marco de la Or-
ganizacion para la Unidad Africana (oua)-.""

Un sector de la doctrina sostiene que las normas del derecho internacional
de los derechos humanos se basan en un consenso universal y poseen un posi-
tivismo convencional regulado en el contenido de los articulos respectivos en
cada instrumento,”! de manera que todas las normas y actos de los poderes del
Estado se deben adecuar a estos; de lo contrario una Corte Suprema de Justicia
o un Tribunal Constitucional’®? deberd resolver su inconstitucionalidad en

ejercicio del control de constitucionalidad y convencionalidad de las leyes v

actos de gobierno.”>” Por nuestra parte, creemos haber dejado suficientemente
en claro que no vemos la génesis de los derechos humanos en el consenso,
sino en la mismisima naturaleza del hombre: la vida, la salud, la libertad y Ia
dignidad son propios de la esencia de la persona humana, no son el fruto de
un acuerdo politico. De lo contrario, el respeto, eliminacion o suspensién de es-
tos derechos quedaria a merced de alguna mayoria o de algin consenso que
pueda alcanzarse entre grupos de poder o de presion.

Si bien la democracia en sentido sustancial nos remite a la calidad del
consenso, basado para algunos en una racionalidad con sentido fuerte, debe
incluirse el reconocimiento y respeto al cozo vedado de los derechos fundamen-
tales del hombre —siguiendo la conocida expresién de Garzén Valdés— que no
estd sujeto a la negociacién ni al consenso.”* Extendiendo el panorama, se
ha afirmado que hay derechos fundamentales implicitos en la definicion misma
de democracia, puesto que sin ellos no habria decisién mediante participacion,
tales como los derechos politicos —de participacién y decision ciudadana~y los

anexos de libertad de expresion, reunion, prensa y asociacion, entre otros.

¢ Cfr. Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Vias de hecho. Accicn de tutela contra providencias. 62
edicidn. Bogotd: Ed. Doctrina y Ley Leda; 2010, pp. 269-270.

""" Que tienen —v. gr. en el caso de Argentina— jerarquia constitucional, si se trata de los instrumen-
ros contenidos en el articulo 75 inciso 22 de Ja Constitacién Nacional —once reconocidos en la Con-
vencién Constituyente en 1994 y dos posteriormente, por el mecanismo que la propia Ley Eminente
determina— o superior a las leyes internas ~Constirucién Nacional, ardculo 753, inciso 24— (v. Figueroa,
I

Global

acién...”, op. cit., p. 983).
12 Acotamos: o los jueces de la causa cuando sc trata de un sistema de control difuso.
4 Cix. Figueroa, “Globalizacion...”, op. cit., p. 983.

¢ Cir. Ulloa, “Democracia...”, op. cit., p. 211.
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Sin estos derechos —definidos como conjunto unitario de derechos y valores politi-
c0s de la democracia— es impensable un proceso de libre e igualitaria deliberacién
para formar un agregado de preferencias individuales equivalente a la mayoria
y para tener la posibilidad de la minoria de transformarse en mayoria.'>
La idea misma de democracia, para ser tal en estos tiempos, debe com-
prender necesariamente la sana preocupacién por el respeto de los derechos
humanos, no solo entre las personas, sino también desde la actividad de los
distintos grupos que ejercen alguna clase de poder o desempefio organiza-
cional —desde que, tras ellos, hay hombres que los conforman-—. Para que di-
cho respeto pueda hacerse realidad, el reconocimiento y la declaracién de los
~ derechos humanos deben marchar a la par del funcionamiento eficaz de una
herramienta, un instrumento, un medio garantizador al cual acudir cuando
todos los mecanismos de efectivizacién fallaron. Creemos que por alli pasa
en gran proporcién la consideracion del problema o caso concreto por parte

del sistema.

4. Recapitulacién

La democracia del siglo xx1 verd incrementada su evolucién en la medida en
que se acentten los esfuerzos por mejorar los medios de realizacién de los
derechos: es muy importante que desde el sistema mismo se ayude al buen
funcionamiento de las garantas.

El planteamiento anterior nos hizo incursionar en la distincién entre
derechos y garantias, observando en los primeros la esencia juridica de la
~ libertad, implicando facultades o atribuciones, al tiempo que en las segun-
das hallamos los instrumentos juridicos establecidos para hacer efectivos los
derechos del hombre, sumando una cuota de eficacia en su aseguramiento
frente a las autoridades, los individuos y los grupos sociales y econémicos. Ade-
més, las garantias actiian como herramienta de subsistencia del sistema
constitucional, por lo que sus dominios exceden la defensa de los derechos
individuales, alcanzando a las instituciones.

El resaltado deslinde entre derechos y garantias se verifica en el plano
empirico con la activacién de herramientas procedimentales, fundamental-

155 Cfr. Amaya, “De mayorias...”, loc. cit.
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mente ante érganos judiciales, aunque no exclusivamente, a las que el hombre
puede recurrir —muchas veces como tltima alternativa— para hacer respetar
sus derechos humanos.

La persona humana se beneficia a partir del reconocimiento y declaracién
en el ordenamiento juridico de los derechos que le son inherentes. El fenéme-
no de la positivizacién de un nicleo natural de juridicidad nos muestra un
sistema juridico unico integrado tanto por el derecho positivo como por el
derecho natural.

Una vez declarados y reconocidos los derechos humanos, aparece un
nuevo reto: darle al hombre la posibilidad de que le sean respetados, de que
cobren vida pasando del papel a la realidad. Comienza a tallar, pues, el pro-
blema de la efectivizacién a través de algin medio que permanezca en sus
manos para que de él dependa.
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Capitulo 6
El problema de la efectivizacién de los derechos

Sumario ‘

1. La proteccién de los derechos humanos en el derecho interno y en el dere-
cho internacional. 2. La necesidad de mejorar la efectivizacién de los derechos.
3. La efectivizacion de los derechos sociales. 4. Recapitulacién.

1. La proteccién de los derechos humanos en el derecho internoy
en el derecho internacional

Hemos insinuado que, si bien el reconocimiento y la declaracién de los de-
rechos humanos es un avance enorme, muchisimas veces quedardn en letra
muerta si no se le posibilita al hombre activar algin dispositivo idéneo
para asegurar su observancia. También hicimos una breve referencia a que, en
la actuatidad, se va generalizando su proteccion desde un doble plano, integra-
do por el derecho interno de muchos paises y por pactos internacionales en
cuanto a las naciones que alcanzan. Esta situacién presenta algunos desafios
importantes, donde queda mucho camino para transitar y trabajo por hacer
mancomunadamente entre distintas disciplinas, no solo juridicas.

Por un lado, regresando a la obra de Bobbio, podemos aceptar una dosis
de pragmatismo y recordar que, en su opinién, nos enfrentamos a un problema
que es més juridico y politico que filoséfico, ya que no se trata tanto de saber
cudles y cudntos son los derechos fundamentales, cual es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino
cudl es el modo mds seguro para garantizarlos.156 A nuestro parecer, coinci-

156 Cfr. Bobbio, El problema. .., op. cit., p. 130. Opina ademds (p. 133) que solo después de Ia Decla~
racién Universal podemos tener la certeza histdrica de que la humanidad, toda la humanidad, comparte
algunos valores comunes.
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dimos en la necesidad de aumentar la preocupacién por la efectivizacién de

los derechos humanos, pero ello no quita que paralelamente la filosofia y la

teoria general del derecho sigan ofreciendo sus contribuciones al respecto.

Por otra parte, se nos presenta un sistema internacional de los derechos

humanos donde, siguiendo a German Bidart Campos, nos parece oportuno

presentar al menos ocho puntos basicos que lo caracterizan:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

La persona humana ha alcanzado el rango y la calidad de sujeto de
derecho internacional.

El Estado que se integra a un sistema internacional de derechos hu-
manos conserva su competencia interna para alojar en ella al sistema
de derechos, pero actia de manera concurrente con la internacional,
en consecuencia, el Estado debe respetar y hacer efectivo el sistema
de derechos que —como minimo— tiene su fuente en el derecho in-
ternacional. Puede mejorar o ampliar —en aplicacién del principio
pro homine~1a base de derechos, pero no disminuirla o desconocerla.
Carece de coherencia con el derecho internacional todo derecho in-
terno que no introduce el principio de primacfa de aquel sobre este,
segtin surge de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados.
Los tratados sobre derechos humanos ~a diferencia de los trata-
dos cldsicos— tienen como finalidad investir de titularidad de dere-
chos a las personas que forman parte de la poblacién de los Estados.
Por ende, obligan a dar efectividad a los derechos en el 4mbito in-
terno en que tienen que aplicarse y cumplirse.

Los tratados sobre derechos humanos originan obligacién interna e
internacional y generan responsabilidad en el Estado que los viola
o incumple. |

El sistema internacional de derechos humanos necesita de un tri-
bunal competente supraestatal para conocer en las transgresiones
imputables a los Estados parte, cuyas sentencias obliguen a estos.
Un sistema completo de derechos humanos debe nutrirse de una do-
ble fuente, la interna y la internacional, que se retroalimentan a fin de
que cada caso se resuelva con la aplicacién de la fuente mds favorable a
la persona y al sistema de derechos.
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8) Lainterpretacioén de los derechos de fuente interna debe hacerse de
conformidad con los tratados internacionales de derechos huma-

nos.1%7

Lo expuesto pone de manifiesto que el derecho de integracién comu-
nitaria y el derecho internacional de los derechos humanos conducen a una
confluencia entre el derecho constitucional y el derecho internacional. A lo
que debe agregarse un relevante e imprescindible aporte del derecho procesal
-y su objeto de estudio, el proceso—a la hora de hacer efectivos los derechos
reconocidos tanto en la fuente interna como en la externa.

Este fenémeno que interrelaciona marcadamente el derecho interno con el
internacional comienza a gestarse luego de concluida la Segunda Gran Guerra.
Los profundos cambios traidos por la globalizacién —que se trasladan de la
economia a las estructuras constitucionales y de los mercados a los derechos
delas personas—han producido una erosién progresiva en el poder delos Es-
tados para que controlen sus problemas y logren sus objetivos. De esta manera
se plantea un nuevo rumbo en las competencias estatales relativo a las fuentes
del derecho, sobre todo el que se remite a la supraestatalidad normativa. Esa
supraestatalidad se exterioriza mediante reglas juridicas comunes en orde-
namientos diferentes.’*

Ateniéndonos a los derechos humanos, la redefinicién de las funciones
estatales ha influido en su regulacién, desenvolvimiento y proteccién. De ahi
que se haya afirmado que el problema principal resida en que los derechos
econémicos, sociales y culturales no se globalizan, pues chocan con los postu-
lados inviolables de la libertad de mercado, la igualdad formal y los derechos
individuales. >

En medio de la tensién existente entre los ordenamientos internos —pro-
ducto de las soberanias estatales—y el avance del derecho internacional, se
ubica el cambio de paradigma operado en la posguerra con el reconocimien-

157 Cfr. Bidart Campos, German. E/ derecha constitucional humanitario. Buenos Aires: Ed. Ediar;
1996, pp. 27-28.

158 Cfr. Garrido G6mez, Maria Isabel. “Fundamentos e instrumentos de la regulacién globalizadora
de los derechos fundamentales”. Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, N° 11,2007/2008, pp. 26-27.
En: <http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero11/2-11.pdf>,(consultada el 1° de febrero del 2011).

59 Ibid., p. 26.
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to del hombre como sujeto pasivo y directo de la atribucién de derechos
fundamentales por parte del sistema internacional —principio pro homine et
libertatis-. Ello da lugar a la apertura progresiva y gradual de espacios que,
penetrando en las soberanias de los Estados, permiten lograr una tutela ade-
cuada para aquellas acciones u omisiones que lesionen a la persona como tal
y que por su gravedad afecten la conciencia universal y las relaciones de con-
vivencia pacifica entre las naciones. Ligado indiscutiblemente a lo sefialado
se encuentra el paulatino reconocimiento de responsabilidades penales inter-
nacionales de los Estados y de los individuos —con prescindencia de la nacién
a la que pertenezcan— por la comisién de hechos que, con trascendencia en el
orden publico general, afecten derechos inalienables, es decir, violaciones
del derecho imperativo internacional —ius cogens—. %

En el apasionante andlisis de la proteccién de los derechos humanos, la
doctrina de estos dias centra primordialmente su atencién en la funcién de
la autoridad que imparte justicia. El candente debate entre activismo y garan-
tismo procesal, o la reivindicacién de un poder cuasiomnimodo para el juez
que hace un sector del neoconstitucionalismo es prueba de ello. Dejaremos
nuestras reflexiones al respecto para el dltimo capitulo. Por ahora, preferi-
mos examinar algunos de los obstdculos que se anteponen para hacer realidad
los derechos, para luego detenernos en los sistemas de enjuiciamiento, con la
intencién de extraer las caracteristicas de uno democritico, y més adelante
dedicarnos al método de efectivizacién de derechos por excelencia: el proceso.

2. Lanecesidad de mejorar la efectivizacién de los derechos
Uno de los interrogantes que necesita pronta respuesta es c6mo se puede
mejorar la efectivizacién de los derechos que el ordenamiento juridico le re-
conoce a la persona humana. La falencia es sefialada a menudo, aunque las
propuestas son zigzagueantes, incluso algunas resultan asistémicas y otras, peor,
traen subrepticias violaciones a valores democréticos y derechos humanos.
Segtin Pisarello, un programa constitucional de garantfas institucionales
de los derechos, por mis exhaustivo que fuera su disefio, resultarfa incompleto,

16 Cfr. Bertola, Maria Cristina. “La regla del previo agotamiento de los recursos internos en la
demanda de responsabilidad internacional del Estado por violacién a los derechos humanos”. Revista
Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2007-D, p. 1096.
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ealista y —en dltima instancia— fatil, sin la existencia y permanente promo-
6n de muiltiples y robustos espacios ciudadanos en condiciones de garantizar
ialmente la eficacia de las respectivas garantfas institucionales.'®?

- Se ha subrayado que la sociedad cuenta con herramientas tales como el
erecho constitucional de peticionar a las autoridades —de donde deriva, como

yeremos infra, 162

el derecho de accién procesal que da vida al proceso jurisdic-
cional-y las formas de democracia semidirecta, para lograr que los gobiernos
f:ﬁdopten las medidas necesarias para cumplir con los fines sociales capaces de
‘materializar mejores y més justas condiciones de vida, trabajo, educacién y
participacion en la riqueza; en definitiva, democratizar la democracia. 63

~ Evidentemente, en este terreno hay tanto para pensar como para dis-
_cutir y hacer. Si bien podemos poner algunos reparos a la muy difundida
‘separacién generacional de los derechos —por esa nueva tentacién a deslizar
‘en una generdcién posterior a la tercera derechos de dudosa alineacién con
ciertos derechos humanos o algunos que emanan ya no de la libertad, sino
del libertinaje—, se ha difundido una observacién similar a la que sigue: el
Estado liberal de derecho pudo desarrollar mecanismos apropiados para
asegurar los derechos de primera generacién, mientras que en la actualidad
se estd avanzando favorablemente en la defensa de los derechos de tercera
generacion recurriendo a la figura de la legitimacién, allanando el acceso al
proceso.’** No obstante, debido a una crisis verificable en la transformacién
del Estado liberal de derecho hacia el Estado social de derecho, existe cierta

161 Cfr. Pisarello, Gerardo. “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: por una
proteccién compleja de los derechos sociales”. Issnomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N° 15,
octubre 2001, ITAM, México D.F,, p. 99.

162V, capitulo 9, apartado 2.

163 Ctt. Fayt, Carlos S.“Los derechos sociales en la Constitucién Nacional”. Revista Juridica Argentina
La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2008-A, p. 781.

164 Ademds, se van ensayando cambios o adaptaciones en otros institutos procesales, como la clase
de pretensiones ejercitables, los efectos de la sentencia y el alcance de la cosa juzgada, la eficacia de la
tutela, el régimen de costas y los poderes del juez. Analizar estas innovaciones exceden el marco de
este trabajo, aunque no podemos dejar de manifestar que debe tenerse sumo cuidado con no desvirtuar al
proceso como método de debate donde las partes concurren en perfecto pie de igualdad ante un tercero
imparcial que resolvers el litigio, porque la efectivizacién de los derechos no puede lograrse a cualquier
precio y menos a costa de los derechos humanos y ciertos valores democriticos.
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falta de respuesta de este ante la demanda de cumplimiento de los derechos
de segunda generacién.

Quiz4 haya que dejar de lado —a medida que el derecho va presen-
tando novedosas vallas— la improvisacién asistémica de soluciones y, por el
contrario, uniformar instrumentos que den satisfactorios resultados para
el hombre. No estamos de acuerdo con que el proceso —garantia concedida en
ltimo estadio para defender y hacer efectivos los derechos— sea un concepto
maleable segiin el derecho que se busque tutelar y las partes en controversia,
porque se trata de un medio y no de un fin en si mismo.

Enlazado a lo precedente, si un sistema juridico que por un lado reco-
noce derechos prepositivos propios de la persona humana, por el otro los altera
o directamente los niega instrumentalmente —porque su garantia dificilmente
se hace operativa y/o es ineficaz—, en realidad apenas se trata de una mera
manifestacién vacia de contenido.

Para proceder a la alteracién o negacién de derechos humanos desde el
angulo instrumental, se recurre a diferentes maniobras vinculadas con la in-
terferencia o conculcacién del pleno derecho de defensa en juicio. Entre ellas:

1) Larestriccion de derechos y garantias procesales via normas procedi-
mentales contrarias a las constituciones y al derecho internacional de
los derechos humanos. De este modo, para algunos casos se otorga
alo sumo la posibilidad de acudir a un procedimiento, impidiéndose
el debate, postulacién y defensa en un proceso. Por lo tanto, quien
reclama pasa a depender de un acto volitivo de ]a autoridad de turno,
ya que no podr4 discutir en pie de igualdad con su contraparte, ni su
solicitud ser4 resuelta por un tercero imparcial.

2) Menos sutil que la anterior, en algunos paises se acoge una limitacién
del acceso a la justicia, exigiendo el cumplimiento de requisitos pro-

165

cedimentales irrazonables,'® el agotamiento previo de vias indesci-

frables y eternas, o imponiendo el previo pago de gabelas, aranceles

185 Como ejemplo, traemos a colacién los articulos 130 y 131 del actual Cédigo Procesal Civil de
la Republica de Pert de 1993, donde se fijan los mérgenes y las distancias entre rayas de los escritos
de las partes y el lugar especifico donde deben ser firmados. Esto, segin se afirmé, ha llevado a que
los escritos de las partes sean recibidos regla en mano. Cfr. Ariano Deho, Eugenia. “En los abismos de la
cultura del proceso autoritario”. En: Alvarado Velloso & Zorzoli, E/ debido precese, op. cit., p. 102.

88



Gustavo Calvinho

o impuestos desproporcionados, alejando a la porcion més vulnerable
de la poblacién de toda posibilidad de reclamar por sus derechos.

3) Seobliga en ciertas materias a demandar o a ser demandado ante 6r-
ganos decisorios que jamés pueden desempefiarse con imparcialidad
por carecer de independencia —tal como ocurre con los tribunales
fiscales de algunos paises, que funcionan bajo la érbita de un poder
gjecutivo que,ademds de pagar el salario de los jueces que lo integran,
serd parte de todo litigio que alli tramite a través de su también de-
pendiente oficina recaudadora de impuestos—. Para atemperar este
tipo de descalabros, se repite como un dogma que esto no genera
perjuicio alguno, pues se dejan a salvo recursos directos ante el po-
der judicial y con ello queda asegurado el control de legalidad de la
justicia sobre las decisiones de estos 6rganos. Pero hasta un alumno
de primer afio de abogacia destruye este argumento recordando que
una de las caracteristicas de todo recurso es la limitacién de su marco
cognoscitivo en relacién con el debate procesal, por lo que se hace
mds complicado y restringido el ejercicio del derecho de defensa en
juicio; a su vez, cambia la relacién subjetiva, dado que ya no se discute
con la parte contraria, sino que se ataca una sentencia proferida por
la autoridad.

El panorama se despeja si aceptamos la defensa en juicio como un dere-
cho inherente a la persona humana, que a su vez tiene los mismos derechos
en cada una de las materias sobre las que versen sus reclamos y la eventual
discusi6n ulterior. Queremos decir con esto que, si reconocemos derechos hu-
manos y al hombre como centro y fin del ordenamiento juridico, las garantfas
para hacer efectivos sus derechos no las tiene tinicamente cuando lo sientan
en el banquillo de los acusados penales. De alli que en pactos que integran el
derecho internacional de los derechos humanos se consagre el derecho a ser
oido en igualdad de condiciones por un tribunal imparcial e independiente.

No debemos entender al derecho de defensa en juicio como exclusivo
patrimonio del acusado o demandado, sino que también alcanza al acusador
y actor. Rescatar su trascendencia no es otra cosa que dirigir la mirada a las
personas que debaten en busca de una resolucién pacifica a su litigio. Ya desde
antafio se comprende su capital importancia: como ejemplo, el constitu-
yente argentino de 1853 le dio merecido estatus declarando su inviolabilidad.
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Vamos ingresando en la temdtica relativa al proceso jurisdiccional, cuyo
acceso debe ser allanado, pues constituye el medio donde se ejerce plenamente
el inalienable derecho de defensa en juicio. Al respecto, el derecho procesal
tendré en su oportunidad bastante para decirnos. Por el momento, haremos
una corta escala en cuestiones ligadas con la efectivizacién de los derechos socia-
les, con el objetivo de identificar si las propuestas que se generan para solucio-
nar problemas de esta indole sintonizan con las ideas que venimos sosteniendo.

3. La efectivizacion de los derechos sociales

Para arribar al actual problema de la efectivizacién de los derechos de segun-
da generacion, es necesario comenzar con una sucinta revisién del proceso de
transformacién transitado desde el Estado de corte liberal cldsico hacia el
Estado social de derecho. _

Con contundencia, se ha expresado que los derechos sociales constitucio-
nales son a menudo una fachada brillante tras la cual se esconde un edificio en
ruinas. El constitucionalismo moderno, en particular el surgido de las revo-
luciones estadounidense y francesa en el siglo xv111, es un fenémeno anterior
a la consolidacién del capitalismo. Los derechos sociales, en cambio, son el
fruto de las contradicciones generadas por la evolucién de dicho sistema o,
mis bien, de los actores sociales que el capitalismo engendra y de los intereses
en torno a los cuales estos se articulan. De alli que la relacién entre consti-
tucionalismo y derechos sociales se presente como una relacién compleja, en
ocasiones de oposicién, y a veces de mutuo soporte y complemento. ¢ ;

Ya en el siglo xx, los derechos sociales experimentan un renovado im-
pulso tanto a través de las experiencias reformistas que alumbran el Estado
social en el mundo anglosajén y en los paises escandinavos como mediante.

el ensayo revolucionario que tiene lugar en el viejo Imperio Ruso. Otros pro--
cesos intermedios, que no consiguen llevar adelante con éxito ninguna de
dos vias —como el previsto por la Constitucién de Weimar, en 1919, 0 por
Constitucion de la Republica Espafiola, en 1931- terminan por naufragar
El advenimiento del Estado totalitario en esos paises puede, de hecho, con-

166 Cfr. Pisarello, “Del Estado social...”, op. cit., pp. 81-82.
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siderarse el reflejo del estrepitoso fracaso a la hora de proyectar el contenido
garantista del Estado liberal en un Estado social y democratico de derecho.¢7
Ferrajoli resalta como el segundo aspecto de la crisis del derecho’®® a la
inadecuacioén estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones
del welfare state, agravada por la acentuacién de su caricter selectivo y desigual
que deriva de la crisis del Estado social. Esta crisis —apunta— ha sido con fre-
cuencia asociada a una suerte de contradiccién entre el paradigma clésico del
Estado de derecho —que consiste en un conjunto de limites y prohibiciones
impuestos a los poderes publicos de forma cierta, general y abstracta para la
tutela de los derechos de libertad de los ciudadanos—y el Estado social —que, por
el contrario, demanda a los propios poderes la satisfaccién de derechos socia-
les mediante prestaciones positivas, no siempre predeterminables de manera
~general y abstracta, y, por lo tanto, eminentemente discrecionales, contingen-
tes, sustraidas a los principios de certeza y estricta legalidad, y confiadas a la
intermediacién burocrética y partidista—.'¢
Concluye que el deterioro de la forma de la ley, la falta de certeza gene-
ralizada a causa de la incoherencia y la inflacién normativa y —sobre todo-la
falta de elaboracién de un sistema de garantias de los derechos sociales equipa-
rable —por su capacidad de regulacién y de control-al sistemna de las garantias
tradicionalmente predispuestas para la propiedad y la libertad, representan
no solo un factor de la ineficacia de los derechos, sino el terreno mis fecundo
para la corrupcién y el arbitrio.}”
Para Ferrajoli, es claro que el welfare state no desarrolla una normativi-
~ dad especifica propia, ni elabora una teorfa del derecho del Estado social, ni
mucho menos una teoria politica del Estado social de derecho. No produce

1 Ibid., p. 83.

168 Para el profesor de la Universidad de Camerino, el primer aspecto de la crisis profunda y creciente
del derecho es la crisis de legalidad, y el tercero se manifiesta en la alteracién del sistema de fuentes y,
por consiguiente, en un debilitamiento del constitucionalismo. En su opinién, es evidente que esta triple
crisis del derecho corre el riesgo de traducirse en una crisis de la democracia, porque equivale a una crisis
del principio de legalidad, es decir, de la sujecién de los poderes publicos a 1a ley, en la que se fundan
tanto la soberania popular como el paradigma del Estado de derecho. V. Ferrajoli, “El derecho...”, op.
cit., pp. 203-204.

9 Tbid., p. 203.
170 Ibid., p. 204.
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una estructura institucional garantista andloga a la del viejo Estado liberal de
derecho y especificamente idénea para garantizar los nuevos derechos sociales
correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones del Estado. No da vida,
en suma, a un garantismo juridico-social en afiadidura al garantismo juridico-
liberal de los tradicionales derechos individuales de libertad.}”

De esta manera, los nuevos derechos —bien o mal satisfechos por el
Estado de bienestar segin procedimientos de naturaleza prevalentemente
politica~ permanecen, en lo que respecta a la forma juridica, como simples
proclamaciones de principios desprovistas de garantias efectivas.'’? El resul-
tado de esta convivencia entre el viejo Estado constitucional de derecho y el
nuevo Estado social es una divergencia profunda entre las estructuras legales
y las estructuras reales de la organizacién estatal: divergencia en relacién con
los procedimientos y con las formas de la actividad administrativa, cada vez
menos ligada a criterios y contenidos predeterminados normativamente y mas
bien marcada por modelos de intervencién decisionistas, tecnocraticos, am-~
pliamente discrecionales; divergencia en cuanto a las sedes del poder estatal,
que cada vez mis tiende a desplazarse de los érganos constitucionalmente
visibles hacia centros mds o menos ocultos del aparato burocrético, sustraidos,
al mismo tiempo, a los controles parlamentarios y jurisdiccionales. Legalidad,
publicidad y control resultan, asi, paradigmas obsoletos.*”

Completando el panorama, la constitucionalizacién de los derechos so-
ciales es concebida en un sentido débil, en la medida en que estos se conside-
ran mandatos politicos o, acaso, normas solo de efecto indirecto o mediato.
Cumplen una funcién basicamente de cobertura, de habilitacién, que permite
al legislador incursiones en esferas que el constitucionalismo liberal le veda-
ba radicalmente. Pero no adquieren, en ningtin caso, el estatus de verdaderos
derechos subjetivos: casi nunca resultan justiciables y su concrecién aparece
supeditada a la interposicién legislativa y administrativa.'”

En definitiva —en pensamiento de Pisarello—, el Estado social tradicional
se presenta como un Estado social legislativo y, sobre todo, administrativo, que

71 Cfr. Ferrajoli, E/ garantismo. .., op.cit., p. 68.
721bid., p. 69.

173 Thid,, p. 70.

74 Cfr. Pisarello, “Del Estado social...”, op. cit., p. 84.
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sin embargo no consigue articular una red garantista similar a la disefiada
‘en su momento para la proteccién de los derechos liberales cldsicos. En con-
“secuencia, su puesta en marcha se produce en un contexto de inclusién social,
_pero también de progresiva autoprogramacion del aparato estatal, proceso que,
i en dltima instancia, se realiza en abierta tensién con principios elementales
“del Estado de derecho clasico, como los de legalidad, control y publicidad.
Asi, el Estado social tradicional desarrolla una légica legal al mismo tiempo
inclusiva y excluyente.'”
En rigor de verdad, la efectivizacién de los derechos sociales presenta
las mayores grietas, como consecuencia directa de la falla de todo el sistema,
“influyendo en el resultado final la discrecionalidad en el manejo y adminis-
tracién estatal, la deficiente calidad institucional y una concepcién que deja
‘al hombre a merced de quien ejerce el poder y lo despoja de instrumentos
eficaces para el reclamo. Exrgo, no se trata solamente de quien administray ejecuta
las politicas, sino también de quien no controla y de quien legisla deficiente-
mente o no lo hace.
Por lo tanto, las inicas soluciones en muchos casos pasan por recurrir a
la tutela judicial. Ante esta realidad, no tardaron en aparecer diversos puntos
~ devista,algunos de los cuales fomentan un activismo judicial que se logra con
base en el aumento de facultades y poderes de los jueces, reivindicando para
st la Gltima palabra, apoydndose en ciertas caracteristicas del Estado consti-
tucional de derecho. Nuevamente, pedimos a gritos un punto de equilibrio
~entre el sistema y la casuistica. ;Podemos contentarnos y creer que se acab el
~ problema de fondo simplemente porque un poder del Estado otorga lo que
otro negé? Si mal no recordamos, ¢no es que ciertos derechos solo pueden
ser reconocidos o declarados por el Estado, dado que son preexistentes a él?
Si no hay otra salida, tenemos que preocuparnos, pues todos estarfamos
fallando en materia de derechos humanos. Porque asi dejamos a la persona
humana presa de un laberinto donde, mansamente, renuncia a derechos que
nacen con ella, a cambio de que el poder de turno se los otorgue como una
gracia segun su voluntad. Si el poder ejecutivo no brinda la prestaciéon que
debe brindar, y el poder judicial no le enmienda la plana, nuestra carrera ter-

75 Ibid., p. 85.
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mina con el primer paso: la declaracién y el reconocimiento de los derechos
humanos serdn decorativos.

Quiz4s, algunas propuestas que se presentan como novedosas deben ser
menos reaccionarias y, al menos, admitir por un instante que a veces es con-
veniente construir sin marginar algunos logros del pasado.

A esta altura nos vemos obligados a recortar nuestro campo de andlisis
para introducirnos en los sistemas de enjuiciamiento, tratando de establecer
cudl es el que se ajusta a un modelo democritico fundado en los derechos
humanos y, de paso, revisar si puede resultar idéneo para la efectivizacién de
los derechos, especificando sus caracteristicas salientes.

4. Recapitulacién

Con decisién, se transita un camino donde los derechos humanos son prote-
gidos mas all del derecho interno. Aunque no se terminan por alejar defini-
tivamente los fantasmas de la falta de efectivizacién de algunos de ellos. Por
eso, es bienvenido todo esfuerzo que busque la mejora de los instrumentos
disefiados a tal fin.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con la manipulacién del proceso
segtin el derecho que se busque tutelar y las partes en controversia, ni con
un sistema juridico que recurra a la alteracién o negacién por via instrumental
de derechos humanos. Su antidoto se encontrara dando sitial de privilegio
al derecho de defensa en juicio —que sin dudas forma parte del elenco de de-
rechos humanos-, el cual se desarrolla plenamente cuando es asegurado por
ese método por antonomasia que constituye el proceso.

Llamamos la atencién sobre algunas propuestas tildadas de novedosas
donde, en resumidas cuentas, se opta por dejar todo librado a la voluntad de al-
guna autoridad, menoscabando el papel que debe ocupar el hombre y despre-
ciando el valioso e indispensable aporte del debate en igualdad de condiciones,
que debe desarrollarse entre las partes y ser escuchado por un tercero imparcial
previo a resolver. Debate que debe respetarse, pues pone de manifiesto esa
necesidad dialogal de la persona humana, ser eminentemente social que
busca trascender de si mismo.
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Capitulo 7
El concepto de sistema de enjuiciamiento

Sumario |

1. Exordio. 2. La sistematizacién del derecho procesal y el sistema de enjui-
ciamiento. 3. Los sistemas de enjuiciamiento. 4. La adecuacién del sistema de
enjuiciamiento a la democracia y a los derechos humanos. 5. Recapitulacién.

1. Exordio

Hasta aqui hemos recorrido nuestro sendero con la principal compafiia del de-
recho y la politica, mientras recibiamos en algunas ocasiones ayuda orientadora
de la filosoffa. En un par de tramos apuntamos a cierta especificidad, y es asi
que en uno apenas oteamos rapidamente el horizonte del derecho procesaly
en el restante buscamos un poco de organizacién bajo el manto de la Teoria
General de los Sistemas. Fueron de la partida una cantidad de conceptos que
consideramos basales, destacdndose su pertenencia al 4mbito de conocimiento
de distintas disciplinas.

Sin abandonar jamds nuestra primordial preocupacién por el hombre,
de alguna manera hemos mostrado las piezas con las cuales se puede edifi-
car un sistema sociopolitico y juridico que lo tenga como eje central. Ahora
bien, al plantearse el problema de la efectivizacién de los derechos, aparecen
ciertas falencias que nublan la visién sobre el lugar que debe ocupar la perso-
na humana. Quizis —atendiendo las ensefianzas de la Teoria General de los
Sistemas— podamos advertir la relevancia que tiene para el funcionamiento
del sistema, que las relaciones entre este y los subsistemas que lo componen
tiendan a la compatibilidad y la coherencia. Y de alli desprender la necesidad
de llevar a cabo un minucioso examen sobre la vinculacién entre el sistema

social democriético y el subsistema de enjuiciamiento que contiene.
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En esta tercera parte, nos proponemos dirigir el foco hacia el sistema de
enjuiciamiento, a la vez subsistema de un sistema mayor. De este modo, ate-
rrizaremos definitivamente en territorio del derecho procesal. Aunque ello
no impedird que constantemente crucemos sus fronteras ante la innegable
posibilidad de enriquecernos con otras areas del saber.

Es hora de complementar lo expuesto en el segundo y tercer capitulo
—enlazando algunos aspectos alli tratados— para discurrir someramente sobre
la sistematizacién del derecho procesal, e introducirnos de inmediato en los
sistemas de enjuiciamiento.

2. La sistematizaci6n del derecho procesal y el sistema de
enjuiciamiento

Vale anticipar una salvedad: necesariamente, debe diferenciarse conceptual-
mente entre sistematizacién del derecho procesal y sistema o modelo de enjui-
ciamiento propiamente dicho, al que muchas veces se lo denomina ~sin prestar
suficiente atencién—sistema procesal. Entenderemos al primer supuesto como
la manera de organizar el estudio de la disciplina, generalmente a los fines de
facilitar su comprension o fomentar su evolucién; en cambio, para nosotros,
el sistema de enjuiciamiento sefiala el método que debe transitarse previo al
dictado —por parte de una determinada autoridad— de una sentencia suscep-
tible de adquirir calidad de 7es judicata. En otras palabras, ofrece las pautas o
condiciones que deben respetarse antes de que alguien sea juzgado.

La sistematizacién abarca, ademas del tratamiento del objeto de estudio
del derecho procesal —que es el proceso~ a otras cuestiones conexas, sin que
por eso queden excluidas sus relaciones con otras ramas. En cambio, el sis-
tema de enjuiciamiento, mds alld que bien puede y debe ser analizado por el
derecho procesal —desde que el concepto de proceso es su piedra angular—, se
proyecta sobre otros aspectos del conocimiento —no solo juridico—. Sile recono-
cemos su cardcter de componente de un macrosistema de corte democritico,
sin dudas adquiriré relieve el examen de sus vinculos con el entorno a efectos
de preservar cierta coherencia sistémica.

El procesalismo se ha ocupado en mayor medida de la sistematizacién de
su estudio, resultando un factor primordial a favor de su aceptacién como dis-
ciplina auténoma. Empero, el agotamiento de la cantera del andlisis de los -
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sistemas de enjuiciamiento es ain mas remoto y no ha avanzado lo suficiente
en su sintonfa con los derechos humanos y la democracia.

Todavia subsiste un sector de la doctrina que se muestra renuente a si-
quiera considerar la sistematizacién, manteniendo una posicién centrada en
una casuistica decisionista. Por otra parte, tampoco se le ha dado la relevancia
que merece a la distincién entre sistemas de enjuiciamiento, principios proce-
sales y reglas procedimentales, lo que ha originado que la mayoria de los autores
tilden a los primeros de principios, con lo que disminuyen notablemente su
jerarquia y, por ende, la atencién dispensada al estudiarlos. De alli que ~aunque
parezca contradictorio con lo que venimos sosteniendo— abunde la biblio-
grafia sobre dispositivismo e inquisitivismo, pero solo una minima porcién
le reconoce el estatus més elevado que implica ser el punto de partida de

- toda la estructuracién jurisdiccional.

En cuanto a la sistematizacién del derecho procesal, en la obra del pres-
tigioso profesor uruguayo Dante Barrios de Angelis ~fallecido en junio del
2009-, se lee que la idea de sistema del derecho se ha desarrollado, penosa-
mente, a partir del siglo x1x por Savigny, Wetzell, Mittermaier y Briegleb,
subrayando que en el campo procesalista tal idea es objeto de controversia. Ya
en el inicio del siglo xx se oponen los sistemas del proceso desarrollados por
Chiovenda, Carnelutti y Sauer, quienes reconducen las distintas piezas
del proceso en una cierta unidad: Chiovenda, desde las nociones de accién
y relacién juridica; Carnelutti, a partir del conflicto de intereses; y Sauer,

.apoyindose en una trilogfa: forma, persecucién y configuracién juridicas.'”®

Estas concepciones sistémicas procesales han sido criticadas por el jurista
oriental, quien a la vez esbozé su propio sistema del proceso en 1957 —luego
variado conectivamente en 1979—basado en siete categorfas ~objeto, norma,
sujetos, situaciones juridicas, actos, funciones y estructuras—y dos leyes —ge-~
nética y funcional-."”’ Apoyandose en que el sistema es todo conjunto or-
denado integral y total, distingue entre sistema de la ley ~tomada como

176 Cfr. Barrios de Angelis, Dante. “Los articulos 110 y 111 del CGP (nulidades). Aristételes y el
sistema del proceso”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1/1999, Ed. Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, Montevideo, pp. 21 y 25. En sentido similar, v. su Teoria del proceso. 1* edicién, Buenos Aires:
Ed. Depalma; 1979, pp. 27-28.

177 Cfr. Barrios de Angelis, “Los articulos...”, op. cit., p. 25. Ademés, v. Teoria. .., op. cit,, p. 34.
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sinénimo de derecho—, sistema del legislador —como creador de normas—y
sistema doctrinal 1”8

Permaneciendo en el procesalismo latinoamericano, no podemos obviar
los méritos del argentino Eduardo B. Carlos'” al que ya mencionamos, ni el
aporte mds notable del dltimo medio siglo: Humberto Brisefio Sierra —na-
cido el 24 de junio de 1914 en la Ciudad de México, donde fallece el 1° de
noviembre del 2003, con su teoria de la accién procesal como Unica ins-
tancia proyectiva, construyé una sistematizacion que contempla el sendero que
conecta proceso y constitucién —al desarrollar anteriores ideas que intujan la
génesis de aquel en el derecho de peticionar a las autoridades—. El legado de
Brisefio Sierra sirve de apoyo tanto en el aspecto sistemdtico procesal como
en su trascendencia hacia los derechos humanos.’® Actualmente, esta pos-

tura contintia su crecimiento bajo el liderazgo del jurista argentino Adolfo
Alvarado Velloso.!#!

3. Los sistemas de enjuiciamiento

Haciendo referencia a los sistemas procesales, alld por 1940 el argentino Hugo
Alsina, en la primera edicién de su célebre Tratado tedrico prictico de dere-
cho procesal civil y comercial, sefialaba la existencia de dos fundamentales: el
acusatorio y el inquisitivo, que, para este autor, representaban dos etapas en la
evolucién del procedimiento.’® En la segunda edicién, ampliaba su estudio
sobre el tema, aclarando que estos dos tipos fundamentales de procedimien-

178 Cfr. Barrios de Angelis, Teorda..., op. cit., p. 28.

17 Eduardo B. Carlos remarcé la importancia para el procesalista de manejar y utilizar conceptos
generales que exceden el 4mbito de su disciplina, rescatando sobre.todo el conocimiento de la Teorfa
General del Derecho y la filosofia juridica. Vale recordar un pasaje de su obra: “Incursionar en el vasto
campo de la filosofia juridica y aun de la filosoffa general, no es dedicarse a meros entretenimientos tri-
viales para llenar las horas de ocio, sino que se da satisfaccion al espiritu, procurando la sistematizacién de
las ideas y conceptos para captar y comprender la realidad. El derecho es también, ademds de concepto,
una realidad palpitante y objetiva”—Cfr. Carlos, Introduccicn. .., op. cit., p. 18~

18 Humberto Brisefio Sierra desarrollé principal y profundamente sus ideas en los cuatro tomos
de su Derecho procesal. México D.F.: Ed. Cérdenas; 1969, y luego més brevemente en su Compendio de
derecho procesal. México D.F.: Ed. Humanitas; 1989, entre muchas otras e importantes publicaciones.

181 En su vasta obra destacamos la reciente aparicién en dos volimenes de Sistema procesal: garantia

de la libertad (Santa Fe: Ed. Rubinzal-Culzoni; 2009).

182V, Alsina, Tratado..., op.cit., 12 edicién. Buenos Aires: Compafifa Argentina de Editores; 1941,
.1, p. 77. La obra se presentaba en tres vohimenes.
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- to responden a dos concepciones distintas del proceso segin la posicién que
_en este se asigne al juez y a las partes. 3
 Una vez reconocido el trabajo precursor de Alsina sobre sistemas proce-
sales, tanto la escasez de definiciones practicadas al respecto como la errénea
‘:‘kadjetivaci(’)n de procesales a sistemas que en realidad son procedimentales, nos
_persuade a volcar una aclaracién y a bocetar un concepto. En realidad, dentro
de los sistemas de enjuiciamiento tendremos variantes donde se hospeda un
* proceso ~donde bien podremos aludir a sistemas procesales—y otras donde solo
se contienen procedimientos —que denominaremos sistemas procedimentales—.
 Hecha esta salvedad, vale subrayar que el sistema de enjuiciamiento que
rige en una sociedad determinada constituye el punto de arranque de toda
la estructuracion jurisdiccional, con prescindencia de la legislacién procedi-
mental contingente. Segtn sea el modelo adoptado, serd posible ejercer el
derecho de defensa en juicio en mayor o menor medida.

Podemos también extender el panorama observando el plano de la rea-
lidad y cotejarlo con la teoria, a fin de buscar mayor prolijidad del lenguaje.
Para ello debemos escudrifiar en dos direcciones: primero, en desprender
conceptualmente la nocién de proceso y la de procedimiento; segundo, en
examinar los métodos de enjuiciamiento. Luego, completar un tercer paso,
vinculando lo ya adelantado: concluiremos que el proceso se identificard con
cierto método de enjuiciamiento y el procedimiento con otro. Asi es como
hallaremos un modelo continente de un proceso y uno que solo aloja procedi-
miento. Regresando al objetivo fijado al comienzo del pérrafo, se explica por
qué debemos referirnos a sistema procesal en un casoy a sistema procedimental
en el restante. Sin embargo, aqui colisionamos con el significado otorgado a
la voz proceso, que no en vano un nutrido grupo de la doctrina amalgama con
procedimiento, postura que no compartimos.

En consecuencia, si no se prescinde de la importantisima diferencia con-
ceptual entre proceso y procedimiento, y se desea lograr una denominacién
general comprensiva del contenido tanto procesal como procedimental —segtin
el caso—, nos inclinamos por hacer mencion a sistema de enjuiciamiento.

18V, Alsina, Tratads..., op.cit., 2* edicién, t. I, p. 101. El tomo I de la segunda edicién —que se extendia
a siete voliimenes, m4s por una espaciosa diagramacién que por 1a adicién de nuevo material en relacién
con la primera edicién— fue escrito hacia 1955. Alsina fallecié en Buenos Aires el 21 de octubre de 1958.
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Lo aqui apuntado podrd comprenderse més cabalmente luego de la lectura

del capitulo 9.

4. La adecuacion del sistema de enjuiciamiento a la democraciay
alos derechos humanos

La eleccién del método de enjuiciamiento corresponde a la sociedad —ya
sea directamente o a través de representantes tales como el constituyente o,
en su defecto, el legislador—, siendo sumamente importante la considera-
cién de los derechos humanos y el cuidado de la compatibilidad sistémica.
De lo contrario, las consecuencias repercutiran negativamente, complicando
el desenvolvimiento del macrosistema. Por lo tanto, la seleccién de origen
muestra innegables raices democréticas con fundamento en derechos inherentes
ala persona, sin que en ello pueda tener influencia la mentada calidad contra-
mayoritaria del poder judicial que se ve en muchos paises.

El sistema de enjuiciamiento que se implemente en las naciones respe-
tuosas del derecho internacional de los derechos humanos debe ajustarse a
sus pardmetros. Por consiguiente, debido a que este surge reconociendo
derechos humanos —que deben quedar completamente a salvo en toda demo-
cracia pro homine—,es de sana légica que el método de enjuiciamiento respete
sus lineamientos.

Sin embargo, existen numerosos ejemplos donde a nivel constitucional
se establece un disefio de enjuiciamiento que no es seguido por los cédigos
de procedimientos. Acertadamente se ha advertido sobre la incompatibilidad
que se observa en América, donde el sistema acusatorio es el adoptado por
todas las constituciones del siglo x1x ~la mayoria vigente hasta hoy con sus
paradigmas originales—,en tanto que el sistema inquisitorio es el contenido en
las leyes procedimentales, que ostentan obviamente un rango juridico menor.
De donde surge clara su inconstitucionalidad. En otras palabras, las consti-
tuciones instrumentan el disefio triangular, en el cual el juez puede y debe
actuar con imparcialidad. En cambio, las leyes adoptan el disefio vertical, en
el que el juez no puede actuar con imparcialidad por mucha que sea su buena
fe y voluntad puesta al efecto.'®*

184 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. “La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa”. En: Alvarado
Velloso & Zorzoli, Confirmacidn procesal, op. cit., p. 12.
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Lo apuntado representa un problema que requiere urgente solucién silo
que se busca es una mejor respuesta del poder judicial de cara ala sociedad.
No es un dato menor que toda la estructura jurisdiccional debe establecerse
en funcién al sistema de enjuiciamiento que se fije. Sin embargo, el hecho
de que las leyes procedimentales inferiores no respeten el sistema de las cons-
 tituciones o, si se quiere, del derecho internacional de los derechos humanos
—que reconoce el derecho de acceso a la justicia y la garantia del proceso,
es decir, a ser juzgado por un tercero imparcial e independiente luego de de-
batir en igualdad de condiciones contra el oponente—, en modo alguno debe
entenderse como una atribucién o posibilidad de aquellas de modificar a estos.
Por tal motivo, preferimos dejar a salvo al sistema de enjuiciamientb por
encima de los ordenamientos procedimentales contingentes, ya que —en una
democracia pro hemine- aquel tiene la vital misién de brindar el método capaz de
hacer efectivos —cuando sea menester— los derechos humanos. Ello no obsta
a la existencia, en otros modelos autocraticos, estatistas o totalitarios de un
sistema procedimental, que en verdad no contiene un proceso —aunque asi se
denomine a alguna clase de procedimiento cuyos objetivos son muy dis-
tintos, dado que el hombre pasa a un segundo plano—.

Quizas una buena alternativa para lograr que el derecho se adapte defi-
nitivamente a los profundos cambios que presenté el mundo en las Gltimas
décadas sea enfocarnos en detectar y corregir la inoperatividad de derechos hu-
manos que puede llegar a ocasionar un modelo de enjuiciamiento inadecuado,
alli donde se los quiere respetar.

5. Recapitulacién
Revisar el sistema de enjuiciamiento adoptado por una sociedad determina-
da nos mostraré el lugar que para ella ocupa el derecho de defensa en juicio.
Podemos distinguir, de esta manera, modelos de enjuiciamiento que se com-
portan como simples sistemas procedimentales, y otros que son auténticos
sistemas procesales, donde queda en manos de la persona humana afectada
la posibilidad de poner en funcionamiento un método de garantizacién de
sus derechos, el cual responde a los derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce ciertas
pautas con las que es dable disefiar un sistema procesal propiamente dicho,
respetando el acceso a la justicia y la garantia del proceso, que para ser tal
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constituye un método de debate entre dos partes antagénicas que actdan en
igualdad juridica ante el tercero imparcial encargado de resolver heterocom-
positivamente el litigio. Hacia alli iremos luego de describir con mayor detalle
—a continuacién~ los sistemas de enjuiciamiento.
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Capitulo 8
La descripcién de los sistemas de enjuiciamiento

Sumario
1. Exordio. 2. El sistema procesal dispositivo o acusatorio. 3. El sistema pro-
cedimental inquisitivo o inquisitorio. 4. Recapitulacién.

1. Exordio

Estimamos conveniente realizar un sucinto examen de los sistemas de en-
juiciamiento a fin de intentar determinar cudl contiene fundamentos demo-
criticos y, a la vez, concuerda con una orientacién respetuosa de los derechos
humanos. .

Dos aspectos deben ser considerados para abarcar el estudio de los
métodos de enjuiciamiento acusatorio e inquisitivo: en primer término, el
teérico ~donde interesan el papel de las partes y de la autoridad, las garantias
orgdnicas, la determinacién del procedimiento y el respeto de las garan-
tias procesales—; en segundo lugar, el histérico —que, si bien a los fines de esta
obra quedard un tanto relegado, resulta atil para detectar que las diferencias
entre los dos métodos no siempre coinciden en el orden teérico e histérico—®

Por suimportancia, deberd tenerse en cuenta una idea ya bosquejada y que
serd desarrollada en el préximo capitulo: el proceso —tal como lo concebimos,
respetuoso de los derechos humanos y los valores democriticos— solo cabe por
su naturaleza en el sistema dispositivo o acusatorio. En verdad, el inquisiti-
vismo Unicamente aloja un procedimiento, al que también denomina proceso,

185 Ctr. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Traduccién de Perfecto Andrés
Ibifiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés. Madrid: Ed. Trotta; 1995, pp. 562-563.
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pese a que no responde plenamente a las garantias hoy plasmadas en los ins-
trumentos que integran el derecho internacional de los derechos humanos.

Conforme ya lo advertimos en varias ocasiones, aparece el problema de
la variacién de los significados dados a las palabras. En puridad de len-
guaje y atendiendo a la praxis de enjuiciamiento, desde nuestra éptica cabe
trazar una linea divisoria entre lo que funciona como sistema procesal ~el
dispositivo o acusatorio— del que se comporta como sistema procedimental
—el inquisitivo o inquisitorio—. Pasemos a examinarlos.

2. El sistema procesal dispositivo o acusatorio

Histéricamente, fue el primer sistema de enjuiciamiento conocido, dejando
18 imparcial la solucién de la contienda suscitada entre
dos partes antagonicas. De este modo se marginaba la confrontacién directa
y por la fuerza de los interesados; por tal motivo, no dudamos en que la razén

de ser del proceso es la paz social.

en manos de un tercero

El sistema acusatorio —~en materia penal— o dispositivo —en materia no
penal- consiste en un método en el cual dos sujetos naturalmente desiguales
discuten pacificamente en igualdad juridica ante un tercero imparcial que
actda en caricter de autoridad, aplicando reglas preexistentes al debate para,
llegado el caso, sentenciar sobre toda pretensién discutida.

Al tiempo que algunos autores sostienen que este sistema fue recibido
originalmente en las contiendas civiles, otros sefialan que el proceso civil y el
proceso penal tuvieron un origen comun, y que aplicaban las mismas reglas
ante los mismos jueces, para luego diversificarse, acentudndose las diferen-
cias por la preeminencia de determinados principios hasta lograr completa
autonomia, aunque conservando elementos comunes.'®’

El proceso primitivo operaba como un combate simulado al que el juez
ponia fin dando Ja razén a uno de los litigantes segiin sus convicciones. Por
ello, se ha expuesto que en los primeros tiempos las costumbres solo tenfan
por ideal la supresién de la violencia; ergo los jueces tenfan cardcter de drbitros.

18 Se hace mencién a fercers porque no es ni primero ni segundo. Esto, que parece una ingenuidad;
en materia procesal significa bastante, porque la palabra tercero implica basicamente que hay dos discu-
tiendo y que el tercero no puede realizar la actividad que compete al primero y al segundo.

87 Cfr. Alsina, Tratadbo. .., op. cit., 22 edicidn, t. 1, p. 103.
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En consecuencia, no procedian de oficio, ni en la iniciacién de la causa ni en
su tramitacion; la iniciativa correspondia al particular lesionado y inicamente,
cuando se comprendié que la represion del delito interesaba a la sociedad,
se convirtié en funcién social y se acordé a todo ciudadano, transformandose
la accién privada en popular.’®

Se dice que asi nacié el sistema acusatorio en materia penal, con origen
en las legislaciones orientales, tomando forma precisa en la legislacién grie-
ga, evolucionando en la romana, para luego declinar y desaparecer en el Bajo
Imperio. Después de la caida del Imperio Romano, se lo encuentra nueva-
mente bajo formas groseras en las costumbres germanas y feudales, pero solo
logra restablecerse en Inglaterra y posteriormente en los Estados Unidos de
Norteamérica.'®

A mayor abundamiento, se ha expuesto que es pacifico que el proceso penal
de la antigliedad, como se configurara en Grecia y en la Roma republicana,
tiene una estructura esencialmente acusatoria, a causa del caracter predomi-
nantemente privado de la acusacién y de la consiguiente naturaleza arbitral
tanto del juez como del juicio. El paso de la venganza de sangre al derecho
penal se realiza con la atribucién de las funciones de enjuiciamiento y san-
cionadoras 2 un érgano imparcial y, muy pronto, ptiblico. La titularidad de
la acusacién permanece largo tiempo en manos del ofendido o de su grupo
familiar; en época posterior, se transfiere a la sociedad y, por su cauce, a cada
ciudadano particular. Es precisamente de esta naturaleza privada y volunta-
ria de la accién penal de donde derivan, en el proceso romano ordinario, los
caracteres cldsicos del sistema acusatorio.’”

En Atenas, existia un procedimiento verbal cuya parte mds importante y
solemne la constituian los debates de los defensores o retéricos, que intenta-
ban convencer a los jueces con habilidades dialécticas. Precisamente por el
temor a que el arte de los retéricos llegase a oscurecer la verdad, en Egipto,
el procedimiento era escrito y estaba prohibida toda discusion oral."!

188 Thid.
189 Thid,
19 Cfr, Ferrajoli, Derecho y razén. .., op. cit., p. 565.

191 Cfr, Podetti, J. Ramiro. Teorda y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso
civil. Buenos Aires: Ed. Ediar; 1963, p. 27.
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En el proceso de corte dispositivo o acusatorio, adquiere nota el impulso
procedimental, que depende pura y exclusivamente de las partes ~quienes,
segun consignaba ya en el siglo x111 la Partida I11, son las duefias del pleito—.
Los litigantes establecen los términos exactos del litigio por resolver desde
sus afirmaciones, reconocimientos y negaciones de los hechos, aportes de me-
dios probatorios y confirmaciones procesales. Y hasta pueden dar por concluido
el proceso.

En suma, el sistema dispositivo confiere a las partes el dominio del pro-
cedimiento, aceptando como sus reglas fundamentales las siguientes: el juez
no puede iniciar de oficio el proceso —nemo iure sine actore—; no puede tener en
cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes
~principio de presentacién: guod non est in actis non est in mundo—; debe tener
por ciertos los hechos en que aquellas estuviesen de acuerdo ~uéi partis sunt
concordes nihil ab judicien—; la sentencia debe dictarse conforme lo alegado y
probado —secundum allegata et probata—y el juez no puede condenar a mas ni
a otra cosa que la pedida en la demanda ~ne eat ultra petita partivm—1%

Lo importante para el nicleo de la tematica que aqui abordamos es que
~tal como lo enfatiza Alvarado Velloso— el sistema dispositivo estd inspira-
do en una filosofia absolutamente liberal, que tiene al propio particular como
centro y destinatario del sistema.!” Queda tendido asi el puente hacia los
derechos humanos de acceso a la justicia y de defensa en juicio, que se apoyan
sobre el pilar de la garantia del proceso. No consideramos a lo apuntado un dato
menor: se pone en manos de la persona humana la activacién del método de
efectivizacién y respeto de sus derechos, alejando la posibilidad de todo
reduccionismo que los someta a la voluntad de quienes empuiian el poder.

Por consiguiente, el sistema acusatorio o dispositivo se caracteriza porque
el inicio del proceso e impulso del procedimiento es atribucién exclusiva de las
partes interesadas —quienes son las Gnicas que aportan hechos y pruebas—, el
juicio es ptblico como regla =y no como excepcién-, los litigantes actian con
igualdad de armas y el juzgador es imparcial —en un sentido amplio, tal como

Y2 Cfr. Alsina, Tratadbs. .., op. cit., 2* edicidn, t. §, pp. 101-102.
195 Cfr. Alvarado Velloso, “La imparcialidad...”, op. cit., p. 5.
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‘explicaremos infra—."** Por lo tanto, quien sentencia no puede ser acusador
ni parte en el proceso.

Lo vertido, para ser comprendido cabalmente a fin de vislumbrar su
correlato con los derechos humanos y los principios democraticos, debe ser

examinado atendiendo principalmente a tres aspectos:

a) el concepto de proceso,

b) la diferenciacién entre proceso y procedimiento, y

c) las diversas actividades desplegadas a lo largo del procedimiento —ac-
tividad de procesar, de sentenciar y de ejecutar lo sentenciado—.

Estos aspectos serdn abordados en el capitulo que sigue. Por lo pronto,
pasaremos revista al sistema inquisitivo.

3. El sistema procedimental inquisitivo o inquisitorio

Como aproximacién, el sistema inquisitivo o inquisitorio consiste en un méto-
do de enjuiciamiento de cardcter unilateral donde la autoridad es su eje, dado
que tiene plenas facultades para acusar, investigar, probar y juzgar.

Segun Alsina, ya en las ultimas instituciones del Imperio Romano esta-

ba contenido en germen el sistema inquisitivo, pero fue en realidad la Iglesia a
comienzos del siglo x11 la que preparé y complet6 la sustitucién por aquel del
procedimiento acusatorio en materia penal. No hay més que recordar —afiadia
el reconocido procesalista argentino— el papel desempefiado en la historia por
los tribunales de la Inquisicién, siendo sus caracteres fundamentales la inter-
vencién de oficio por el juez, el secreto en la investigacién y el interrogatorio
para obtener la confesién, aun mediante el empleo de la tortura.'?

Se ha recordado que las primeras formas de proceso inquisitivo se desarro-
llaron en la Roma imperial con las causas de oficio por los deficta publica, comen-
zando por los crimina laesae maiestatis de subversion y conjura, en los que se
consideraba ofendido un directo interés del principe y la parte perjudicada
se identificaba con el Estado. Una vez venido a menos el sentimiento civico
y el habito de libertad que en la republica habian hecho posible el funciona-

194V capitulo 9, apartado 5.
195 Cfr. Alsina, Tratado.. ., op. cit., 2* edicién, t. I, p. 104.
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miento de la iniciativa acusatoria, la acusacién publica fue sustituida por la
fatal denuncia y por la oculta calumnia, que se convirtieron en un instrumento
de la tirania.'?

Continuando el pantallazo histérico con lo ocurrido siglos después, se
ha explicado que, a raiz de las nuevas tareas encomendadas por el Concilio
de Letrdn de 1215 a la organizacién episcopal inquisitorial creada por De-
creto Ad abolendum para que cesaran las herejias que abundaban en la época,
el sistema conocido como medio de discusién se convirtié con el tiempo en
método de investigacién. Operaba por medio de frailes que hacian indaga-
cién buscando pecadores a fin de lograr de ellos su confesién —en el sentido
de sacramento religioso—y el consiguiente arrepentimiento con el firme pro-
pésito de no volver a pecar.”’

No obstante, con el paso del tiempo el Papado logré tener notable inje-
rencia en los gobiernos seculares, disputando el ejercicio del poder civil. En
ese momento, se decidié convertir en delitos eclesiales a algunas actividades
que hasta ese entonces eran meros pecados, generdndose lo que se conoce
como Inquisicién papal o Inquisicién medieval.'”® De esta manera, el proceso
inquisitivo asumi6 de hecho carécter ordinario, difundiéndose después del
siglo xv1 en todo el continente europeo, generalizandose para todo tipo de
delitos.!*

En consecuencia, la Inquisicién fue componiendo un método de enjuicia-
miento antagénico al sistema acusatorio o dispositivo, cuyas principales caracte-
risticas eran el impulso oficioso, la escrituralidad, el secreto de las actuaciones,
la confusién en una misma persona de las tareas de acusar, probar y juzgar,
siendo primordial la bisqueda de la denominada verdad rea/ ~motivo por el
cual adquiri6 relevancia la confesion, prodatio probatissima, llegando incluso
a instrumentarse y regularse la tortura con el objetivo de obtenerla, si no se
la prestaba espontdneamente~.

Recogemos la opinién de Julio Caro Baroja, quien entiende que sabemos
todo lo que deseamos saber respecto al origen, organizacién, modo de proce-

%6 Ctr. Ferrajoli, Derecho y razon. ., op. cit., p. 565.
197 Cft. Alvarado Velloso, “La imparcialidad...”, op. cit., pp. 7-8.
98 Ibid., p. 8.

% Ctr. Ferrajoli, Derecho y razon. ., op. cit., p. 566.
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der, delitos reales o supuestos sobre los que tenia jurisdiccién la Inquisicién,
sus victimas y su final. Hoy —continta~ corren interpretaciones marxistas y
justificaciones nacionalistas de esta. Los marxistas emplean los mismos da-
tos que los nacionalistas, a la vez que la Iglesia catélica adopta una actitud mis
reservada que nunca al enfrentarse con la actuacién del tribunal en Espafia,
Portugal, Italia y América.?®

- Enun famoso trabajo de autor inglés sobre Inquisicién espafiola —basa-
do en una profunda investigacién de documentos histéricos—, se relata que el
27 de septiembre de 1480, en Medina del Campo, fueron designados como
inquisidores, de acuerdo con la bula papal, Juan de San Martin y Miguel de
Morillo, a la vez que Juan Ruiz de Medina era ungido como consejero o asesor.
Con estos nombramientos la Inquisicién espafiola comenzd su existencia. 2
El primer auto de fe fue celebrado el 6 de febrero de 1481; seis personas fue-
ron quemadas en la hoguera y el sermén fue predicado por fray Alonso de
Hojeda.?

La Inquisicién espafiola estaba basada esencialmente en la medieval,
siguiéndose al pie de la letra —en todos los aspectos referentes a las deten-
ciones, juicios, procedimientos, confiscaciones y contratacion de personal—las
normas vigentes en el siglo x111 en Languedoc y Aragén. De tal manera, se
trataba de una adaptacién a las circunstancias espafiolas del tribunal surgido

~ en Francia en la Edad Media.?® Sin embargo, aquella permitia al acusado ser
asistido por un abogado, aunque a mediados del siglo xvi estos defensores
dependian de los inquisidores.?®*

Abundando, se ha explicado que en el tribunal provincial de la Inquisi-
cién espafiola habia abogados y,a veces, procuradores de los reos. El abogado
solfa aparecer en los procesos como hombre de carrera mds oscura, en gene- .
ral, que fiscales e inquisidores. Era también un defensor que no ejercia sus
funciones con las posibilidades de los civilistas y criminalistas modernos. Se

200 Cfr. Caro Baroja, Julio. E/ sefior inguisidor. Madrid: Ed. Alianza; 1994, p. 11.

1 Cfr. Kamen, Henry. La Inquisicién espasiola: una revisién bistérica. Traduccién de Marfa Morris.
‘Barcelona: Ed. Critica; 1999, p. 49.

227pid,, p. 51.
203 Thid., p. 138.
204 Tbid., p. 189.
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limitaba a asesorar al acusado en cuestiones de procedimiento, aconsejandole
que confesara sus culpas lo mis rdpidamente posible o alegando atenuantes.
A veces se atrevia a hacer una refutacién de los cargos fiscales, pero en menor
proporcién de lo que lo haria un defensor moderno. Por su lado, el fiscal
—o promotor fiscal- no hacfa generalmente mis que sumar los testimonios
de cargo, ddndoles una contextura sistematica y aceptdndolos como ciertos.
Pedia las penas mds fuertes posibles, con frecuencia, la relajacién al brazo

secular, es decir, la muerte por hoguera.?®

Respecto al inquisidor de oficio,
las normas antiguas fijaban que el cargo debia ser desempefiado por hombres
con una edad minima de cuarenta afios, que luego fueron rebajados a treinta.

En 1545, don Diego de Simancas, joven cordobés recién nombrado
calificador del Santo Oficio, al formar el borrador de un libro sobre Derecho
inquisitorial, sostenia que, por experiencia, en Espafia se habia llegado a la
conclusién de que era mds 1til elegir inquisidores juristas que tedlogos.?%

No sin suscitar polémica, se ha sefialado que el nimero proporcional-
mente bajo de ejecuciones constituye un argumento eficaz contra la leyenda
de que era un tribunal sediento de sangre, por més que nada puede borrar el
horror de sus primeros veinte afios y ciertas explosiones ocasionales de sal-
vajismo. La Inquisicién, durante la mayor parte de su existencia, estuvo lejos
de ser una maquina de la muerte: el porcentaje de ejecuciones en Valencia
y Galicia eran inferiores al dos por ciento de los acusados y durante los siglos
xv1y xv1 fueron ejecutadas anualmente menos de tres personas al afio en la
totalidad de los territorios de la monarquia espafiola, desde Sicilia al Perd,
lo que es inferior a cualquier tribunal secular de la época.?””

- Por nuestra parte, vale aclarar que traemos a colacién la cita precedente sin
ninguna intencién de justificar o defender a la Inquisicién, por el contrario,
debe condenarse cualquier método que someta al hombre por no respetar
su dignidad como persona humana. Evidentemente, no podemos aprobar un
sistema que no juzga, sino sojuzga, pues nos situariamos en los antipodas del
modelo que promovemos. Por ello el argumento estadistico, por més bajo
promedio de muertes o torturas que refleje, en realidad nos hace meditar

205 Cfx. Caro Baroja, EJ sefior inguisidor, op. cit, pp. 20-21.
206 Thid., p. 17.
27 Cfr. Kamen, La Inguisicién. .., op. cit., p. 197,
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acerca de dos cuestiones de notable actualidad: primero, la inaceptabilidad
de métodos que dejan indefensa a la persona colocindola en manos de quien
ejerce el poder; segundo, que el método de enjuiciamiento y la graduacién legal
de la pena responden a dos 6rdenes distintos, porque de lo contrario se con-
funde el proceso con la politica criminal, convirtiéndose aquel en un medio
de persecucién. Por esta circunstancia, resulta vital que la sentencia sea con-
secuencia de un proceso respetuoso de la dignidad de la persona humana.

Dado que la Inquisicién solo detenia sospechosos si posefa pruebas que
parecfan concluyentes, la victima era tenida por culpable desde el principio y
sobre ella recafa la responsabilidad de probar su inocencia. Una de sus pecu-
liaridades era la negativa a divulgar las razones de la detencién; asi, los presos
pasaban dias, meses e, incluso, afios sin saber por qué estaban en las celdas del
tribunal. Cuando un preso era finalmente acusado, se le daba copia de las
pruebas en su contra, pero se suprimian los nombres de los testigos y
todos los indicios que pudieran ayudar a identificarlos.?%®

Caro Baroja destaca la amplia competencia de los inquisidores y el exten-
so nimero de delitos que alcanzaba. Trae a colacién la divisién efectuada por
un tedlogo del siglo xv1 entre herejia y resabios de herejia. La primera agrupa
proposiciones heréticas, erréneas, temerarias y escandalosas. La segunda es
mucho mds abarcativa, incluyendo entre otros apostasia de la fe, apostasia
de las religiones en determinadas circunstancias, blasfemias hereticales en
varias formas, cismas, adivinanzas y hechiceria, invocacién de demonios, bru-
jerias y ensalmos, astrologia, delito de los no sacerdotes que celebran misa o
confiesan, confesores solicitantes, clérigos que contraen matrimonio, bigamos,
menospreciadores de campanas y quebrantadores de cedulas de excomunién,
quebrantadores de ayunos y los que no cumplen con Pascuas, los que toman
en la comunién muchas hostias o particulas, los que disputan casos prohibi-
dos, defensores y recibidores de herejes, y magistrados que decreten algo que
impida la jurisdiccién inquisitorial.?®®

208 Thid., pp. 188-189. Aunque no se aceptaba en principio el testimonio de enemigos capitales, de
hecho la enemistad desempefié un papel grandisimo en cantidad de procesos. Por otro lado, se admitfan
como testigos los excomulgados, criminosos, infames, cémplices, perjuros, herejes, domésticos, familiares,
parientes, mujeres y menores —cfr. Caro Baroja, E/ serior inguisider, op. cit., p. 51—

209 Cfr. ibid., pp. 26-27, donde agrega que la Inquisicién, en un comienzo, entendié en asuntos de
usura y algunos tribunales —como los de Portugal— atendian también casos de sodomia; en Espafia, du-
rante el siglo XVII —remata~ se quemaba adn a los convictos de este vicio.
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El procedimiento se hilvanaba con una serie de audiencias sin mayores
formalismosy estaba expuesto a abusos. El peor inconveniente para el acusado
erala imposibilidad de ejercer una defensa adecuada. El papel de su abogado ya
se precis6, quedaba limitado a presentar articulos de defensa a los jueces, pero
aparte de esto no se permitian mas argumentos ni preguntas. Esto significa-
ba que, en la prictica, los inquisidores actuaban a la vez como juez y jurado,
acusacién y defensa. Entonces, la suerte del preso dependia enteramente del
humor y el cardcter de los inquisidores.?!

Si bien en nuestra época resulta inconcebible un método de enjuicia-
miento con estos ribetes, no podemos desconocer que atin varios c6digos pro-
cedimentales abrazan el modelo y la estructura inquisitivos, otorgando el
protagonismo y amplias facultades al decisor jurisdiccional, involucrandolo en
el debate en tal medida que desaparece su imparcialidad a costa de desdibujar
la defensa en juicio y la igualdad de las partes.

Recordemos que el sistema inquisitivo resultaba apropiado en regimenes
totalitarios?!! desde que facilitaba la intromisién del Estado en la libertad
y los derechos de las personas: conferia poderes vastisimos a los jueces, a la
vez que suprimia su independencia. De tal modo quedaban supeditados por
completo al poder politico.??

210 Cfr. Kamen, La Inquisicién. . ., op. cit., pp. 191-192.

21“En tanto que las concepciones fascista y nacional-socialista se inspiran en principios de prepon-
derancia estatal, de la comunidad del pueblo y del caudillaje, la soviética pugna por desligarse de cualquier
resabio de la ideologia liberal burguesa. Predomina en la doctrina comunista una prevencién para con el
orden juridico al que se le asigna el valor de una invencién de las clases burguesas para salvaguardar sus
intereses.Y es asi como también se califica a las garantias individuales de invencién de la jurisprudencia
burguesa”. Cnf. Justo, Alberto M. “La actitud del pueblo hacia la judicatura”. Revista Juridica Argentina
La Ley, 1946, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 43, p. 1001.

A12“E} juez totalitario lleg6 a ser un funcionario més en el mecanismo administrativo que polariza
ba el Jefe de Estado. Se distinguian los jueces del Estado nacional-socialista de los demds funcionarios
por su peculiar actividad. Era el Fiibrer quien, segin las conveniencias del Estado, designaba, trasladaba
o jubilaba a los jueces. Podfa ocurrir que un juez fuera destituido porque al pronunciarse en algiin caso
hubiera este infringido las concepciones fundamentales del Estado. No existia —no podia existir- discre-
pancia ni desacuerdo entre la concepcién nacional-socialista del mundo y la del jefe del Ejército o dela
Administracién del Reich con relacién a la voluntad del Fihrer expresada en la ley. Afiddase a esto que
el Fiiprer era el juez supremo y que el derecho por €l establecido se identificaba con el derecho instituido
por la comunidad del pueblo... No hace falta recordar que el nacional-socialismo acabé por destruiren
absoluto la generalidad del derecho y junto con ella, la independencia de la judicatura y la prohibicién de
retroactividad”. Cnf. Justo, ibid., pp. 1007-1008.
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Con acierto se ha sostenido que la batalla cultural y politica contra la
arbitrariedad e irracionalidad del inquisitivismo es uno de los motivos que ani-
maron a la ilustracién reformadora. De Thomasius a Montesquieu, de Beccaria
a Voltaire, de Verri a Filangieri y Pagano, todo el pensamiento ilustrado
estuvo de acuerdo en denunciar la inhumanidad de la tortura y el cardcter
despético de este método, asi como el redescubrimiento del valor garantista de
la tradicion acusatoria, recibida en el ordenamiento inglés del antiguo proceso
romano. Fue por ello fundamental que la Revolucién Francesa adoptase el
sisterna acusatorio, aunque esta experiencia no durd en el continente europeo
més que los afios de la misma Revolucion. Ya el codigo termidoriano de 1795
y el napolednico de 1808 dieron vida a aquel monstruo nacido de la unién
del proceso acusatorio con el inquisitivo, que fue llamado proceso mixto.*

Este pretendido sistema, denominado mixto, es criticable, pues representa
una mera mezcla de métodos antagénicos que resulta l6gicamente imposible,
ya que los sistemas acusatorio e inquisitorio son filoséfica, ideoldgica, moral y
juridicamente incompatibles.?**

En nuestra opinién, este hibrido —desde el punto de vista estructural y
funcional- comparte con el sistena inquisitivo el papel central de la autoridad,
dandole tantas facultades que dejan a su merced la posibilidad de ofrecer y
producir prueba de oficio, y con ello involucrarse en el debate. De tal manera,
la imparcialidad y la igualdad de armas de los contendientes quedan en jaque,
alavez que el ejercicio del derecho de defensa se hace mis dificultoso y poco
nitido, por lo que no puede comportarse como pleno resguardo de garantias
y derechos de las personas.

Siguiendo esta linea, se ha subrayado que el llamado proceso mixto es
predominantemente inquisitivo en una primera fase, que es escrita, secreta,
dominada por la acusacién publica y exenta de la participacién del imputado,
privado de libertad durante esta; tendencialmente acusatorio en la fase sucesiva
del procedimiento, caracterizado por el juicio contradictorio, oral y piiblico,
con intervencién de la acusacién y la defensa, pero destinado a convertirse

23 Cfr. Ferrajoli, Derecho y razén...., op. cit., p. 566.
214 Cfr. Alvarado Velloso, “La imparcialidad...”, op. cit., p. 11.
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en mera repeticién o escenificacién de la primera fase.?’® El resultado de la
difusion del modelo napoleénico mixto durante el siglo XIX en Europa ha al-
canzado para Ferrajoli unos caracteres de irracionalidad y despotismo solo
equiparables a los del proceso premoderno.?'¢

Enla actualidad, al conjuro de exagerada casuistica voluntarista, algunos
de los defensores del estilo basado en el activismo judicial han ido muy lejos,
hasta el punto de proponer justificativos al juez para que modifique las pre-
tensiones de las partes —via errénea aplicacién del aforismo fura novit curia=**’
o para que su sentencia se aparte de lo debatido —a través de lo que se dio a
conocer como flexibilizacién del principio de congruencia—.*

El reconocimiento del derecho humano de defensa en juicio es un precio-
so logro del que no podemos claudicar. Atenta contra la mismisima dignidad
de la persona todo intento de juzgarla sin darle la posibilidad previa de ejercer
su defensa debatiendo con su oponente en igualdad de condiciones juridicas.
Una sentencia podrd ser catalogada de justa o de injusta, incluso lo habitual
€s que una misma resolucién sea considerada justa por el vencedor mientras
la contraria la tilda de injusta, o que se crea que contiene unas partes justas y
otras injustas, etcétera. Como vemos, el manejo maleable y subjetivo de los
valores abre un inmenso abanico de posibilidades y de dudas. Sin embargo,
disipamos muchas de ellas cuando a la aspiracién de justicia terrenal se arriba
luego de respetar el derecho a la defensa en juicio, que, como tal, pertenece al
hombre inalienable e imprescriptiblemente. Por consiguiente, no es pasible
de ser trocado siquiera por la mejor intencién de hacer justicia.

215 Cfy, Ferrajoli, Derecho y razon. .., op. cit., p. 566.
216 Ibid., p. 567.

217 Para conocer nuestro desarrollo de este tema, v. Calvinho, Gustavo. “lura novit curia”, Doctrina
Judicial, atio XXIII,Ne 26,2007, Ed. La Ley, Buenos Aires, pp. 595-606; “Iura novit curia: antiguo afo-
rismo, nueva perspectiva’, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 1/2007, Ed. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, pp. 85-102; Estudios procesales. Enfoque sistemitico pro homine. Lima: Ed. San
Marcos, 2008, capitulo IV, y “El brocirdico iura novit curia”, Revista de Derecho Procesal, N 1/2009,
en homenaje al profesor Pedro Aragoneses Alonso, Madrid, pp. 223-250.

%18 En realidad, Ja regla de congruencia hace al sistema dispositivo mismo, pues es su derivacién légica.
Si se promueve su fexibilizacion —en verdad, nos cuesta entender cémo se puede flexibilizar la congruencia
sin que ello sea derechamente la aceptacién de la regla de incongruencia—, es porque se estd dejando de
lado al modelo dispositivo o acusatorio como método de enjuiciamiento.
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Entonces, no queda més que llamar la atencién sobre propuestas pre-
tendidamente novedosas y actuales que —ni bien se examinan~ implican un
menoscabo del derecho de defensa en juicio al no respetar un método previo
 al juzgamiento que observe los derechos humanos y las garantias reconocidas
para sostenerlos, incluso llegando al punto de soslayar el derecho a ser ofdo.?’

4. Recapitulacién

Los métodos de enjuiciamiento dispositivo-acusatorio e inquisitivo-inqui-
_ sitorio pueden ser objeto de un andlisis bajo dos puntos de vista, abarcativos
de los aspectos tedricos procesales e histéricos.

En la linea de tiempo, €l primer sistema de enjuiciamiento que conocié
el hombre fue el acusatorio —conformado a partir de la necesidad de erradi-
car el uso de la fuerza ilegitima como medio de imposicién de la voluntad de
uno sobre otro—, donde los sujetos del conflicto social llevado al plano juridico
discuten ante un tercero imparcial que dictara resolucién. Mucho tiempo des-
pués, irrumpe el antagénico método inquisitivo, cuyo apogeo va tomando
forma a partir del siglo xv. En él la autoridad es protagonista excluyente:
acusa, impulsa, prueba y juzga.

A nuestro modo de ver, el derecho de defensa en juicio representa un
patrén rector para inferir la adecuacién de uno u otro sistema al respeto de
los derechos humanos. La conclusién es nitida: solo en el sistema acusatorio
puede desarrollarse integralmente este derecho humano, al encontrarse ga-
rantizado por un verdadero proceso y un acceso a la justicia que deposita su
llave en el hombre. Y si hacemos referencia a un verdadero proceso, también
estamos mencionando sus dos principios: igualdad de las partes e imparcia-
lidad del juzgador.

Entonces, poco a poco, vamos cerrando el circulo: un sistema social, po-
litico y juridico que privilegia al hombre, declara, reconoce —explicita o impli-
citamente—y promueve un nicleo de derechos preexistentes que son inherentes
a la persona humana, en cuyo seno encontramos un cimulo de garantfas que

219 B reconocimiento del bésico derecho a ser oido antes de ser juzgado es de antiquisima data. Un
pasaje del Nuevo Testamento da cuenta de que al menos hace casi dos mil afios —mucho tiempo antes de
la irrupcién del inquisitivismo— estaba muy arraigado: “¢Juzga acaso nuestra ley 2 un hombre si primero
no le oye y sabe lo que ha hecho?” (Evangelio segiin San Juan, 7:51).
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hacen a su proteccién, que comparten con los derechos humanos su génesis en
la dignidad humana. Entre ellas, sobresale la garantia de garantias: el proceso,
al que se arriba desde el derecho humano de peticionar a las autoridades —que
permite el acceso a la justicia—, para convertirse en el dmbito natural de resguardo
y ejercicio pleno de otro —el de defensa en juicio—,al tiempo que se funda y sostie-
ne en un conjunto de derechos del hombre que més adelante mencionaremos.

Ha llegado, pues, el momento de profundizar nuestro examen sobre el
objeto de estudio del derecho procesal, principal garantia que posee el hombre,
observando sus diferencias con el procedimiento.
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Capitulo 9
El proceso

Sumario

1. Exordio. 2. El concepto de instancia y su clasificacién. 3. El proceso. 3.1.
Las notas constitutivas del proceso. 3.1.1. La conducta. 3.1.2. La serie. 3.1.3. La
nota distintiva: la proyectividad. 3.2. Causa, razén, fin y objeto del proceso.
3.3. La actividad procedimental y el control de los sujetos procesales. 3.4. El
proceso como método de debate. 4. El procedimiento. 5. Proceso, procedi~
miento e imparcialidad. 6. Consideraciones sobre el sintagma debido proceso.
7. Proceso, derechos humanos y democracia. 8. Recapitulacién.

1. Exordio

Hemos insinuado anteriormente?”® que es muy factible que se abran nuevas
puertas al derecho procesal en la medida en que acierte en el mensaje que
transmita para el entendimiento del deslinde conceptual entre proceso y
procedimiento. Se trata de un punto medular que, asi mismo, resulta vital a
la hora de mostrar identidad propia como disciplina juridica.

La aludida desatencién en el uso del lenguaje procesal lleva a que més de
una vez nos encontremos con el empleo indistinto de ambos términos, incon-
veniente que proviene de su uso corriente. Adn hoy es habitual utilizarlos como
sinénimos en fallos de importantes tribunales, en reconocidos trabajos doc-
trinarios, en temarios y ponencias de congresos de la materia, y en cédigos y
normas sancionados tltimamente. Menciones al proceso concursal, proceso
monitorio y proceso sucesorio siguen siendo muy sencillas de encontrar.

0V, capitulo 2, apartado 3.
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En referencia especifica al caso de Espafia, se ha ensayado como expli-
cacién de lo apuntado que en la etapa preconstitucional se confundia el
proceso con el procedimiento, porque no existia el proceso como realidad
conceptual sustantiva, sino tan solo adjetiva.??!

Ya hace tiempo que algunos autores —como Carnelutti~ han detectado
correctamente el problema que crea, para el estudio del derecho procesal, el
lenguaje corriente en razén de la afinidad de los vocablos proceso y procedi-
miento. Desde el punto de vista del uso comin —decia el maestro italiano-,
se puede considerar que se trata de dos sinénimos, pero en el uso dela ciencia
del derecho tienen significados profundamente diversos; desgraciadamente
los juristas, no habituados todavia al rigor en la eleccién de las palabras, los
cambian a menudo, con resultados deplorables para la claridad de la ex-
posicién.??? La doctrina, en lineas generales, no ha logrado dar adecuada
solucién conceptual al costado diferenciador entre proceso y procedimiento.

La autonomia l6gico-juridica de las dos figuras permite que sus elementos
y estructuras sean considerados por separado, aunque en la prictica reitera-
damente se presenten yuxtapuestas. Tal vez esta coincidencia temporal en
cuanto a la manifestacién haya provocado alguna confusién.??

Reviste especial interés desmembrar y apreciar adecuadamente el pro-
ceso y el procedimiento para un estudio sistemadtico y con aspiraciones me-
todolégicas cientificas de nuestra disciplina en direccién hacia el hombre y
los derechos humanos, dadas sus implicancias no solo teéricas, sino también
empiricas. Como aperitivo del desarrollo venidero, podemos indicar que el
procedimiento aparece en todas las instancias y el proceso tnicamente es ha-
llable en la acci6n procesal y no en las restantes instancias. De lo que puede
extraerse que todo proceso necesariamente contiene un procedimiento, pero
no todo procedimiento constituye un proceso.

1 V. Lorca Navarrete, Antonio Maria. “El derecho procesal como sistema de garantias”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparads, nueva serie, afio XXX VI, N° 107, mayo- agosto 2003, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM, p. 539.

222 Cfr. Carnelutti, Francesco. Fnstituciones del proceso civil, Traduccién de la quinta edicién italiana
por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ed. EJEA; 1959, 1.1, pp. 419-420.

23 Cfr. Brisefio Sierra, Humberto., E/ derecho procedimental. México D.F.: Ed. Cérdenas; 2002,p.628.
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De lo vertido extraemos la primera pista para explicar ambos conceptos:
el recurrente concepto de instancia —que, en el sentido aqui otorgado, nada
tiene que ver con el grado de conocimiento judicial-. Por alli comenzaremos.

2. El concepto de instancia y su clasificacién

Dante Barrios de Angelis ensefiaba que era apropiado comenzar por la de-
terminacién del concepto, pero antes de fijarlo convenia delimitar su alcance,
frente al que podia haberle correspondido a la nocién, puesto que nocién y
concepto son magnitudes confundibles. Asi, estimaba que nocién es enten-
dimiento primario, impreciso pero suficiente para distinguir su objeto de
otro objeto, toda vez que no se lo someta a un andlisis riguroso. Concepto,
al contrario, es un pensamiento que describe de modo inequivoco un objeto; se
diferencia de la definicién en que esta explicita enteramente los contenidos de
un concepto.??*

Para ingresar al concepto de proceso, se impone aclarar la idea de instan-
cia enla acepcién utilizada, que, cOmo expresamos, en esta ocasion no queda
ligada con los distintos grados de conocimiento judicial. Serd considerada,en
cambio, como una derivacién del derecho humano de peticionar a las autori-
dades ~reconocido explicita o implicitamente?® en constituciones y tratados
internacionales de derechos humanos—% y del dinamismo que le reconoce-
mos a la norma procedimental ~dado que su estructura no es disyuntiva como
en la norma estética, sino que tiene continuidad consecuencial, pues a partir
de una conducta encadena imperativamente una secuencia de conductas—.2%

224 Barrios de Angelis, Teoria..., op. cit., 2# edicion, p. 12.

25 aaceptacién de la categoria derechos implicitos en los diferentes ordenamientos se funda en que los
derechos son inherentes a la dignidad de la persona, preexistentes y superiores a toda constitucién o ins-
trumento del derecho internacional humanitario. La inclusién de estos derechos implicitos conforma un
sano reconocimiento de que las limitaciones propias del hombre hacen imposible la recepcién de manera
explicita de todos sus derechos, sirviendo por lo tanto de mecanismo para su permanente positivizacion.

%% La libertad de peticién contenida en el primer borrador de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y en varias de sus revisiones no figura en la redaccién definitiva por iniciativa de Gran
Bretafia. V. Padilla, Miguel M. “Cémo nacié la Declaracién Universal de Derechos Humanos”. Revisza
Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 1988-E, p. 1084.

227 Cr. Alvarado Velloso, Adolfo. Infroduccién af estudio del derecho procesal. Santa Fe: Ed. Rubinzal-
Culzoni; 1992, primera parte, p. 36.
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Los profundos estudios del jurista Humberto Brisefio Sierra se han trans-
formado en punto de partida para la elaboracién de una estructura sistémica
procesal que vincula al hombre con los derechos humanos, sin soslayar ni a las
disposiciones constitucionales ni al derecho internacional humanitario. Desde
el concepto de instancia, la iniciativa es retenida por la persona humana, privi-
legidndose asi a quienes recurren a la justicia, en vez de a quienes la imparten.

El reconocimiento del derecho humano de peticionar a las autoridades
permite la vida en libertad y el irrestricto respeto de los derechos, pues, de
lo contrario, las personas quedarian a merced de la voluntad del poder y sin
participacién alguna. Es una civilizada manera de vincular al hombre con el
Estado, de expresarse para ser oido y de obtener una resolucién acorde con
el derecho. De alli que todo sistema juridico que se precie de democrético
debe contemplar esta posibilidad, ya sea —tal como asentamos— explicita o im-
plicitamente.

Desde este dngulo, la instancia es el derecho que tiene una persona de
dirigirse a la autoridad para obtener de ella, luego de un procedimiento, una
respuesta cuyo contenido no puede precisarse de antemano.??® Con este con-
cepto, junto a la idea de dinamismo, el derecho procesal logra nuevos brios, a
partir de ideas gestadas hace medio siglo y que contintian en constante expan-
si6n hasta nuestros dias, a raiz de su acercamiento con los derechos humanos.

Eduardo Couture, en el primer tomo de sus Estudios de derecho procesal
civil;** venia aceptando la importancia del derecho constitucional de peticién
desde que la accién procesal constituia una forma tipica de aquel al ser su es-
pecie, haciendo evolucionar el aporte del constitucionalismo del siglo x1x que,
desde entonces, consideraba a la ley procesal como la norma reglamentaria del
susodicho derecho de peticionar. Sin embargo, el notable avance lo genera
Briseiio Sierra poco tiempo después, al no limitar su concepcién a la peticién,
sino al incorporar la nocién de instancia y lograr clasificarla en seis posibles:
peticién, denuncia, querella, queja, reacertamiento y accion procesal.3

228 En esta linea, v. Brisefio Sierra, Derecho  procesal, op. cit., vol. I, pp. 169 y 171. V. también Alvarado
Velloso, Introduccion. .., op. cit., primera parte, p. 37.

%27 V. su reconocido trabajo, que integraba dicha obra, titulado “Las garantfas constitucionales del
proceso civil”, Buenos Aires: Ed. Ediar; 1948, ¢, 1, p. 34.

230 Cfr. Brisefio Sierra, Derecho procesal, op. cit.,vol. IL, pp. 172-182 y Compendio..., op.cit., p.173.Por
su parte, Alvarado Velloso ~v. Sistema procesal: garantia de la libertad. Santa Fe: Ed. Rubinzal-Culzoni;
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La peticién es una declaracién de voluntad con el fin de obtener un permiso,
habilitacién o licencia de la autoridad; la denuncia es una simple participacién
de conocimiento a la autoridad; la querella es una declaracién de voluntad
para que se aplique una sancién a un tercero; la queja es la instancia dirigida
al superior jerirquico ante la inactividad del inferior para que lo controle y
eventualmente sancione; el reacertamiento también se dirige al superior jerdr-
quico, pero con el fin de que revoque una resolucién del subordinado. Puede
advertirse un detalle no menor: que estas cinco clases de instancias presentan
una relacién dindmica solo entre dos sujetos, que actian como peticionante
y como autoridad.

La accion procesal, en cambio, es el tnico tipo de instancia que enlaza a
tres sujetos: actor o acusador, demandado o reo y autoridad —juez o rbitro-.
Por consiguiente, exclusivamente la accién procesal constituye una instancia
proyectiva o necesariamente bilateralizada, presentando una estructura incon-
fundible con las otras cinco. Se trata de un derecho, no un hecho, que contiene
una pretensién de cardcter conflictivo —ya que son dos partes las que discuten
sobre su concesién— que arranca de su titular, pasa por la jurisdiccién y ter-
mina en el dmbito juridico de quien debe reaccionar, aunque no lo haga.?*!
Este derecho de accién presenta siempre igual esquema, sin que en absoluto
lo modifique la materia pretensional que incluya, nota que reafirma nuestra
posicién unitaria del derecho procesal.

Con estas sucintas referencias a la instancia y su clasificacién, estamos en
condiciones de profundizar acerca del proceso y del procedimiento.

3. El proceso
Miés alla de las numerosas definiciones dadas por la doctrina sobre el proceso,
nos interesa particularmente examinarlo como garantia para el resguardo de
derechos humanos reconocidos explicita o implicitamente, respetando cierta
metodologia y sistematizacion.

Esta plataforma —per se— descarta aquellos intentos basados en la fusién
o amalgama conceptual entre proceso y procedimiento. Sin embargo, lo apre-

2009, t. 1, pp. 55-65~ entiende que son cinco las posibles instancias: peticién, reacertamiento, queja,
denuncia y accién procesal.

21 Cfy. Brisefio Sierra, Compendio. .., op. cit., p. 174.
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ciado no basta para acceder al entendimiento cognoscitivo del proceso, pues
es menester ante todo la observacién de sus datos esenciales. Entonces, habri
que hallar y examinar sus notas constitutivas primero y establecer, luego, cudl

es su nota distintiva, aquella que lo hace inconfundible.

3.1. Las notas constitutivas del proceso

Las notas constitutivas del proceso hacen su esencia, de tal suerte que la au-
sencia de al menos una de ellas indicard que estamos frente a otro fenémeno.
Para hallarlas, apuntaremos a los datos cuantificables que lo integran, que a
su vez se evidencian o patentizan en las conductas de los sujetos principales
que en é] actdan.

El aspecto constitutivo e imprescindible estd compuesto por conductas
—comprendiendo las omisivas, como en el caso de la contumacia, la rebeldia o
abandono del proceso—. Estas conductas serdn llevadas a cabo por el deman-
dante, la autoridad que juzga y el demandado —y en su caso, los terceros que
se conviertan en partes procesales—, y se repiten en serie con la particularidad
de que tienen un cardcter proyectivo, pues son enlazadas por la accién proce-
sal —nica instancia proyectiva—.

El proceso —segun ensefianzas de Brisefio Sierra— es, entonces, una se-
rie de actos proyectivos. Si la indole institucional explica la coexistencia de
normas publicas y privadas, principio de transitividad, la nota referente a la
serie destaca el dinamismo o la continuidad del dinamismo de las instancias que,
de por si, son proyectivas. Pero el dinamismo de la serie —agrega el autor en
cita— es algo mis que movimiento conceptuado, es progreso, es avance.”? Lo
propio, lo exclusivo del proceso es el seriar las instancias o los actos proyec-
tivos.?® Los elementos son los actos proyectivos y la estructura es la serie.”*

En consecuencia, entendemos que son notas constitutivas del proceso
la conducta, la serie y la proyectividad. A continuacién las examinaremos

brevemente.

22 Tbid,, p. 244,
25 Thid., p. 245.
34 Cfr. Brisefio Sietra, Derecho procesal, op. cit., vol. 1L, p. 112.
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3.1.1. Laconducta
En primer lugar, expusimos que el proceso se genera a partir de conductas
humanas —incluso omisivas— de sujetos, agregando que se conectan a
través de un procedimiento y que se exteriorizan canalizdindose por algiin
medio de expresién, respetando ciertas condiciones de lugar, tiempo y forma.
Empero, la actividad es nota constitutiva mas no distintiva del proceso,
pues también el procedimiento se edifica con actos. Profundizando la observa-
cién dirigiéndose a la praxis, se ha advertido sobre casos donde un mismo acto
que sirve al proceso es utilizado en el procedimiento, cuestién que pareceria
absurda o hasta contradictoria si no fuera porque todo acto tiene una mani-
festacion y varios significados.”® Entonces, la misma conducta es suficiente
para promover la iniciacién de la secuencia de conexiones y la iniciacién dela
instancia proyectiva; no hay necesidad de dos escritos,uno en que se consigne
la conexidn y otro en que se concreten las pretensiones que hacen de la ins-
tancia el sentido de proyectividad.?*¢ Lo expuesto sintoniza con la apuntada
necesidad que tiene todo proceso de contener un procedimiento.

3.1.2. La serie

La segunda nota constitutiva del proceso es la serie, estructura que tiene su
importancia no solo por vincular ordenadamente conductas y proyectividad,
sino porque contribuye con el dinamismo de las instancias bilaterales.

Este aporte dindmico hace inevitable el tratamiento de lo que se entiende
por serie en la elaboracién del concepto en examen. Quien, a nuestro juicio,
ha presentado una insuperable explicacién sobre este punto es el profesor
argentino Adolfo Alvarado Velloso. Nos permitiremos tomar de parte de su
obra lo pertinente.

Castizamente, serie es el conjunto de cosas relacionadas entre siy que se
suceden unas a otras. Pero esta nocién muestra numerosas aplicaciones en el
lenguaje corriente. Asf, aparecen las series aritméticas (1-2-3-4-5), geomé-
tricas (2-4-8-16-32), alfabéticas (a-b-c-d-e), cronoldgicas (enero-febrero-

235 Cfy. Brisefio Sierra, Compendio. .., op. cit., p. 250.
238 Cfy, Brisefio Sierra, £/ derecho procedimental, op. cit., p. 628.
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cierto aspectode la vida del hombre, se convertird en un verdadero aporte. St
trasladamos la nocién de proceso que elegimos alli donde aparece una per-
sona de carne y huesos que busca el respeto de su derecho, advertiremos que
mediante el ejercicio de la accidn procesal transforma el conflicto —hallable en
el plano de la realidad social~ en litigio ~plano juridico—, exteriorizdndose
por medio de la presentacién de la demanda o la acusacién —~documentos
continentes de la pretensién procesal— ante una autoridad que la proyecta al
demandado, quien asi queda en condiciones de ejercer su derecho de reaccién
procesal. Hacen asf su aparicién tres términos cercanamente relacionados, pero
que no deben confundirse: accién procesal, pretensién procesal y demanda
0 acusacion,

Sila demanda o la acusacién —~que deben necesariamente incluir al menos
una pretensién procesal- se bilateralizan o son proyectadas por la autoridad,
no solo provocan el fenémeno juridico de la accién procesal, sino que ademas
dan origen a un proceso cuando esa proyeccién se materializa con su cono-
cimiento por el demandado.

Con lo explicado, estamos en condiciones de volcar algunas reflexiones en
relacién con cuatro aspectos del proceso sobre los que se puede discutir largo
y tendido: su causa, su razén de ser, su fin u objetivo y su objeto.

El proceso, que se cristaliza en el plano juridico, tiene su causa en el plano
de la realidad social en un conflicto intersubjetivo de intereses. Entendemos
por este al fenémeno de coexistencia de una pretensién y de una resistencia
acerca de un mismo bien en el aludido plano de la realidad social ¥

Se afirma que los derechos humanos consisten en unos bienes atribui-
dos por naturaleza a la persona, que le son debidos, generando asi, en los demis
hombres, el respeto de esos bienes. Y en el cumplimiento de esta deuda, que
es el supuesto del uso y disfrute normal y pacifico de los derechos, consiste la
justicia, la sociedad justa.”® La oposicién a lo que se considera debido es lo
que genera el conflicto, causa a su vez del proceso —medio de resolucién he-
terocompositiva del litigio— ante el fracaso, inviabilidad, negacién o no utili-
zacién de otras vias pacificas de disolucién —autodefensa y autocomposicion-—.

249 Cfr. Alvarado Velloso, Sistema..., op. cit., t. L p. 27.
20 Cfr. Hervada, Escritos. .., op. cit., pp. 685-686.
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Para determinar la razén de ser del proceso, vale recordar su correlato
histérico con cierta necesidad de la humanidad de reemplazar la razén de la
fuerza por la fuerza de la razén, para lo cual se organiz6 un método de debate
ante un tercero imparcial encargado de resolver. Surge claro, entonces, que la
razén de ser del proceso es la erradicacién de toda fuerza ilegitima dentro de
una sociedad dada para mantener un estado perpetuo de paz social, evitando
que los particulares se hagan justicia por mano propia.®!

En relacién al fin del proceso, las opiniones discordantes no se hacen es-
perar. Mucho tiene que ver en ello la poca profundidad en la determinacién
de otros conceptos basales que sirven de plataforma a la idea, la preferencia
por cierta injerencia del juzgador en el debate o, directamente, la inclusion
de la sentencia como un acto més del proceso. Si no se atiende acabada-
mente al concepto de proceso, si se lo confunde con el procedimiento, no se
establecen con claridad sus etapas y no se distingue su objeto y su fin, todo lo
que se afirme respecto a aquel transitard por un pantano.

Para nosotros —siendo coherentes con lo expuesto en relacién con sus
notas constitutivas—, el fin u objetivo del proceso no es otro que la sentencia
que resuelve el litigio ~también conocida como resolucién de fondo—, que se
halla fuera de la estructura de la serie procesal —que, conforme vimos supra,
3.1.2, estd compuesta por las fases de afirmacién, negacién, confirmacién y
alegacién—. Esta idea tiene su relevancia, pues el pronunciamiento se dicta una
vez que el proceso —método de debate pacifico—ya terminé. De alli que algu-
nos autores sostengan su carécter extraprocesal, considerdndola una resolucién
meramente judicial, y otros hagan referencia a la nota distintiva de la especie
sentencia en relacién con el género resoluciones, recordando que aquella es
continente del fallo, el cual tiene trascendencia juridica metaprocesal.** El
sentenciar, que es una actividad tipica dela autoridad que juzga, significa resolver
las pretensiones procesales de las partes tratadas en el marco del debate —bajo
estricto respeto de sus reglas y principios—, una vez que ha concluido.

Se ha expuesto que toda la serie procesal tiende a obtener una declaracién
de la autoridad —juez o 4rbitro— ante quien se presenta el litigio. Tal declaracién

1 Cfr. Alvarado Velloso, Sisterna..., op. cit., t. I, pp. 36-37.
252 Ctr. Alvarado Velloso, Introduccién..., op. cit., segunda parte, p. 213.
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se efecttia en la sentencia, que es el acto que resuelve heterocompositivamenfe
el litigio ya procesado.? .

Al considerar que la sentencia es el objetivo del proceso, se realza la im-
portancia del debate y se posibilita el respeto de los principios de igualdad
juridica de las partes y de imparcialidad del juzgador, concretando de este
modo la aspiracién de contar con un proceso como garantia de garantias.

El fin u objetivo del proceso —la sentencia definitiva~ debe diferenciarse
del cuarto aspecto prometido: el objeto del proceso —que es lo debatido—.
Quiz4 parte del desconcierto aparece cuando se utiliza la voz o&jezo (del latin
obiectus) en la cuarta acepcion de la vigésimo segunda edicién del Diccionario
de la Real Academia Espariola: “Fin o intento a que se dirige o encamina una
accién u operacion’. |

Pese a que es un aspecto donde la doctrina sigue dejando interrogantes, el
objeto del proceso no es el conflicto sustantivo, sino el debate procesal, que deli-
mita el thema decidendum. Puede contener pretensiones sustantivas de materia
disponible o también, como se ha sefialado, pretensiones procesales —como
la peculiar del ministerio piiblico en lo penal, o la de los justiciables particula-
res en materias indisponibles como el divorcio, la filiacién, el parentesco, etc.,
que no son posibles de satisfacer antes o fuera del proceso—. Y en ello radica
el sentenciar: resolver un contraste de pretensiones procesales, que dentro de
la serie de actos proyectivos forma el debate. El tema de la sentencia coincide,
entonces, con el objeto procesal.>*

3.3. Laactividad procedimental y el control de los sujetos procesales

Si por un instante incursionamos en la esfera de la pura actividad procedi-
mental y nos enfocamos en la que realiza la autoridad, observaremos que du-
rante el proceso desphega la actividad de procesar, que en verdad consiste
en reflejar acciones y reacciones desde la parte de donde emanan hacia la
contraria —o, dicho de otro modo, la deteccién y proyeccién por la autoridad
del significado procesal contenido en ciertos actos procedimentales—. Una
vez finalizado el proceso, la actividad del juez o 4rbitro es la de sentenciar.

Y una vez firme el pronunciamiento, si no ha mediado cumplimiento es-

253 Ib{d., primera parte, p. 28.
2% Cfr. Brisefio Sicrra, Derecho procesal, op. cit., vol. IV, pp. 571-572.
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pontineo de la condena —a requerimiento de interesado— pasa a desplegarla
actividad de ejecutar lo sentenciado.

Esta apreciacién nos adelanta parcialmente la inconfundibilidad termi-
nolégica entre proceso y procedimiento, pues los sujetos tienen un alcance de
actuacién diferente en uno y otro, que bien pueden ser pasibles de distribucién
de poder, atribuciones o facultades en distintas proporciones para sintonizar
con los derechos humanos y las directivas sistémicas que de ellos derivan.
La actividad de la autoridad no debe eximirse de limites y controles que son
deseables imponer a todo poder.

Una linea fronteriza que se marca con precisién al voluntarismo del
decisor es la necesidad de que su sentencia sea consecuencia de un proceso
respetuoso de los derechos humanos -y los principios que de alli se extraen
y estan plasmados en el derecho internacional de los derechos humanos-y
no de otra cosa —tal es el caso de una decisién que recaiga luego de un proce-
dimiento—. En la esfera del control sobre el poder jurisdiccional, existe uno
indispensable y que tiene cardcter intraprocesal. Se trata del que las mismas
partes litigantes pueden ejercer al conformar un debate que, como objeto
del proceso, no puede ser obviado en la decision.

Este no es un tema menor, al punto de que coincidimos con quienes enfa-
tizan que, si las condiciones de aplicabilidad de la norma estin indeterminadas,
si la misma consecuencia juridica constituye un abanico de opciones para el
juez, entonces los protagonistas del debate procesal deben tener la posibilidad
de decir algo al respecto y, si ese es el caso, el juez debe incluir esos argumentos
en su decisién, asumiéndolos como propios o refutindolos adecuadamente.
Asi, proponen que la justificacion de este tipo de decisiones judiciales de-
penda fuertemente de la participacién procesal de los litigantes en el debate
—lo que grafican con una frase de Mirjan Damaska: “Cuanto mds fuerte sea la
voz de las partes en el proceso, mds cerca estaremos de una decision correcta™,
concluyendo que las teorias dialécticas y consensuales que ayudan a preservar
la imparcialidad judicial pueden ser mejor aplicadas a los procedimientos con
alto componente de creacién legal.»>

55 Cfr. Chaumet, Mario E. & Meroi, Andrea A. “;Es el derecho un juego de los jueces?”, Revista
Juridica Argentina La Ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 2008-D, p. 737.
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Entonces, interesa a un sistema de enjuiciamiento democratico que el juez
o drbitro tengan —siempre sujeto a controles adecuados— el poder suficiente
para su actividad de sentenciar, al igual que aquel para ejecutar lo sentenciado
llegado el caso —el drbitro queda excluido legalmente para utilizar la fuerza
en el ejercicio de esta actividad, por lo que debe solicitarlo al juez estatal—.
Pero, si se trata de procesar, del proceso en si, el protagonismo primariamente
recae en las partes, por dos razones: primero, alli se desarrolla el debate,
nucleo de control; segundo, si la autoridad suma a su condicién de sujeto de
juzgamiento la de sujeto del debate, automiticamente se desmorona el pro-
ceso como tal, pues ello frustra la concrecién de sus principios —igualdad de
las partes e imparcialidad del juzgador—. Por estos motivos, no aceptamos el
ofrecimiento y produccién de prueba de oficio ni el impulso de oficio, pues esa
actividad la deben llevar a cabo solamente los litigantes —nunca la autoridad,
quien en el desarrollo del proceso debe proyectar instancias luego de estable-
cer qué actos procedimentales deben reflejarse por contener significado de
alcance procesal, sin perjuicio de los incidentes o incidencias procedimentales
que se susciten y que deba resolver-—.

3.4.El proceso como método de debate

El proceso es el medio de debate?® por excelencia para el resguardo pleno de
los derechos, que debe aplicarse siempre que estos se encuentren en litigio
—alcanzando igualmente a los derechos de primera, segunda o tercera gene-
racién—; constituye el método que necesariamente se debe respetar a fin de
lograr una decisién acorde con el derecho. Por ello, no nos parece apropiado
que se dejen de lado los principios de imparcialidad o igualdad aduciendo casos
especiales basados en cierta clase de pretensiones o en la supuesta debilidad de
un contendiente frente a otro, porque el inico camino que conduce a que una
sentencia tenga la aspiracién de alcanzar la justicia es el respeto del derecho
de defensa en juicio bajo condiciones de igualdad juridica para ambos con-
tendientes.

2% Se ha enfatizado que el debate no es una discusién. En los debates procesales, cada una de las
partes adopta una posicién y no pretende convencer al adversario o 2 la contraparte; toda su argumenta-
ci6n est dirigida a destruir la argumentacién del contrario, apuntando a convencer a un tercero que es
el juez. (Cfr. Alvarez Gardiol, Ariel. Epistemologta juridica. Rosario: Ed. Fundacién para el Desarrollo
de las Ciencias Juridicas; 2010, p. 511).
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Hilvanando lo expuesto hasta aqui con lo revisado en los dos capitulos
precedentes, notamos que el proceso solamente se ve reflejado en el sistema
dispositivo o acusatorio, pues es el Ginico que contiene esta estructura trian-
gular —actor o acusador, demandado o acusado y autoridad— con un claro
reparto de roles y funciones de manera tal que se respetan dos principios ba-
sales: igualdad de las partes e imparcialidad —en sentido amplio— del juzgador.
El sistema inquisitivo o inquisitorio no responde al modelo disefiado desde
que la autoridad tiene poderes para acusar, probaitr y juzgar, generando
una estructura bipolar y meramente procedimental de enjuiciamiento donde
nunca cabri el concepto de proceso como método de debate que garantiza
los derechos humanos. )

A esta altura esperamos haber despejado toda duda acerca de nuestra
postura, que tiene a la garantfa del proceso como un método. Ello ha movido
a algin jurista a decirnos que, como el derecho procesal es la rama juridica
que se encarga de estudiar un método, es la Gnica con la que puede hacerse
verdadera ciencia. Sigamos adelante sin detenernos aqui en la polémica del
estatus cientifico del derecho y del derecho procesal.

"Tomar partido por defender el proceso como método de debate en ab-
soluto implica renunciar a la verdad y a la justicia, a las cuales —a nuestro en-
tender— debe arribarse solo por el camino del respeto de todos los derechos
humanos. No obstante, esta idea no es compartida por todos, y es asi que se
lo ve también como un fin en si mismo, aunque ello complica la explicacién
de su comportamiento como garantia de los derechos.

En este orden, puede acaparar nuestra atencién la disputa entre quienes
sostienen que el proceso sirve para alcanzar la justicia y los que ven en élun

aportea la paz social,adquiriendo la primera posicién un matiz finalista y apun-
tando a su razén de ser la segunda. Nétese que estos valores no se excluyen
entre siy bien pueden tratarse a la par y sin fundirlos, justamente como forma
de arribar a ese ideal de paz con justicia que mencionaba Carnelutti.?’

Reconozcamos que se trata de un tema 4lgido, mds en estos tiempos
cuando al proceso ~pese a que se trata de un medio— se lo hace exagerada-
mente responsable de la cuota de justicia o injusticia imperante. Esto debiera

#7V. Carnelutti, Francesco. Cdrma se hace un proceso. Traduccion de Seatis Melendo y Ayerra Redin.
Rosario: Ed. Juris; 2005, p. 35.
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escapar en direccién a un debate axiolégico de horizontes mas amplios cuya
puesta en escena incluya como protagonista al derecho frente a un elenco
de valores, entre los que se cuentan la justicia y la paz. Esta discusién tiene
interés para el procesalismo, aunque una vez més recordamos que su obje-
to de estudio ~el proceso— no pierde su caracteristica de método por mis
que actde como uno de los instrumentos que coadyuvan a la realizacién de
algunos valores.

Regresemos al proceso como garantia de derechos, cerrando la nocién
brindada: si vemos en €l una derivacién del derecho de peticionar a las auto-
ridades a través de la accién procesal, tinica instancia proyectiva, lo estamos
alineando con los derechos humanos, al fijar su punto de convergencia en el
ser humano que convive en una sociedad y que crea al Estado en su beneficio.

Para el cumplimiento de estos pilares en la practica cotidiana —en la reali-
dad donde est4 inmerso nuestro hombre de a pie—, parece adecuado establecer
funcionalmente los pardmetros que ayudan a concebir el proceso atendiendo
sus notas constitutivas y el marco sistemdtico democrético desplegado.

Las conductas humanas de los sujetos en el proceso no pueden quedar
aisladas o desarticuladas entre si, porque la proyectividad que lo distingue no
tendria cabida. Es necesario conectarlas permitiendo el desarrollo de la serie
observando un orden 16gico. Estas conexiones, estos contactos entre conduc-
tas, se materializan a través del proéedimiento. De alli que sea imprescindi-
ble para todo proceso contener un procedimiento. Como este opera sobre la
conexién de conductas, razones sistemdticas enlazadas con la previsibilidad
y seguridad juridicas imponen establecerlo previamente y en sintonfa con
los derechos humanos, de donde emanan la orientacién del macrosistema y los
principios del proceso, que a su vez determinan la logicidad de la serie pro-
cesal. Por consiguiente, aparece una primera caracteristica del proceso: que
sus reglas sean conocidas previamente por los sujetos que en él interacttian.

La nota distintiva, la proyectividad —que hace tomar intervencién a los tres
sujetos procesales enlazando sus conductas y marcdndole a 1a vez los limites del
terreno bajo su dominio—, produce dos consecuencias de la mayor relevancia.
Por un lado, segtin ya sefialamos, resguarda en iguales condiciones para ambas
partes el derecho a ser oido por la autoridad antes de resolver heterocompositi-
vamente el litigio. Por el otro, la autoridad —como sujeto del proceso—no interfiere
en el debate, no debe realizar ni suplir actividades propias de los otros sujetos
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para preservar su imparcialidad. Lo que no implica que sea un simple espec-
tador comparable a quien paga entrada para asistir a un entretenimiento, pues
cumple una tarea crucial desentrafiando el sentido proyectivo de una conducta
para reflejarla hacia el contendiente, mientras posibilita el desarrollo de la serie
haciendo cumplir las reglas de procedimiento preestablecidas. En definitiva,
derivan de la proyectividad los dos principios del proceso —la igualdad de Ias
partes y la imparcialidad del juzgador—, quedando perfectamente alineada
nuestra construccién conceptual con la dignidad humana y los derechos y
garantias inherentes a las personas recogidos en la Declaraciéon Universal
de los Derechos del Hombre y en los restantes instrumentos que a partir de
ella fueron forjando el derecho internacional de los derechos humanos.

En resumidas cuentas, de las notas constitutivas del proceso brotan tres
aspectos principales: que los sujetos sigan reglas preestablecidas de procedi-
miento, que las partes actien en igualdad de condiciones quedando a su cargo
el impulso y que se desarrolle ante un tercero imparcial.

Estos caracteres, junto a las reflexiones anteriores, van instalando una
base que ayuda a contemplar al proceso como un medio de debate en igual-
dad juridica ante un tercero imparcial, que opera como garantia para hacer
respetar los derechos ante cualquier limitacion, conculcacién, impedimento
o interferencia emanadas de otras personas —cualquiera sea su naturaleza—
incluido el Estado.

En sintesis, el proceso se comporta como un método de debate pacifico
que, respetando reglas preestablecidas, se desarrolla entre partes antagdnicas que
acttian en condicién juridica de igualdad ante un tercero imparcial®*® con el
- objetivo de resolver heterocompositivamente?® un litigio.

4. El procedimiento

En los tiempos que corren, no solo expertos en derecho procesal, sino tam-
bién juristas de otras ramas, fildsofos y estudiosos de las ciencias politicas

** Imparcialidad entendida en un sentido amplio, comprensivo de la independencia e impartialidad
del juzgador, tal como explicaremos infra, apartado 5.

%9 Enlos casos en que no funciona la autocomposicién, la solucion de un litigio determinado se harg
a través de la heterocomposicién, desde que el pretendiente ocurre a la autoridad para que sentencie una
vez tramitado un proceso. Por ende, como el proceso es un medio de debate que busca la heterocompo-
sicién, nuevamente concluimos que su objetivo no es otra cosa que la sentencia.
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_muestran una preocupacién por atender al amplio concepto de procedimien-
“to. Entonces, es sencillo comprender que el procedimiento no es patrimonio
exclusivo del proceso ni constituye —segiin ya remarcamos—su nota distintiva.
Sin que se nos escape la variedad de significados que ofrece la voz pro-
cedimiento y que pueden ser tomados por las diversas disciplinas que de él se
ocupan, nos contentaremos con realizar una somera referencia a lo que se ha
denominado el paradigma procedimental desde un dngulo filoséfico, para,
finalmente, desembarcar en un examen de neto corte juridico que nos con-
duzca a su relacién con el proceso.
El paradigma procedimental del derecho postulado por el ya mencionado
Jurgen Habermas ~contemporineo nacido en 1929y conspicuo integrante de

la escuela de Frankfurt—260

pretende superar los problemas del Estado social
de derecho. Su nicleo puede sintetizarse como la combinacién completayla
mediacién reciproca de soberania popular juridicamente institucionalizada y
soberania popular juridicamente no institucionalizada; no prejuzga —como lo
hacian el Estado liberal y el social- respecto de un determinado ideal de so-
ciedad, una comprobada visién de la vida buena y, ni siquiera, una establecida
acci6n politica. Es formal, en el sentido que se limita a sefialar las condiciones
bajo las cuales los sujetos juridicos, en su papel de ciudadanos, pueden enten-
derse entre si respecto a sus problemas y las soluciones.?*

Esta propuesta, que todavia exhibe contornos muy difusos,?*? intenta ex-
plicar la legitimidad del derecho con la ayuda de presupuestos comunicativos
institucionalizados, que fundan la presuncién de que los procesos de produc-
ci6én y aplicacién de aquel deben conducir a resultados racionales.

Sinos dirigimos directamente a la obra de Habermas, més precisamente
al que se considera su libro cumbre —que también hemos citado aqui—, obser-
vamos su intento por demostrar que entre Estado de derecho y democracia

20 1 a escuela de Frankfurt fue fundada en 1923 por iniciativa de un grupo de estudiantes y desapare-
ci6 en 1969. Su director més importante y a lo largo de cuarenta afios fue Max Horkheimer. Militaron en
ella pensadores de la talla de Erik Fromm, Theodor Adorno y Herbert Marcuse; se apoyaba en un niicleo
bésico de nutrientes ideolégicas: Marx y algunos discipulos entre los que se destacaba la influencia de
Lukacs, Georg F. Hegel y el hegelismo de izquierda y casi al final Sigmund Freud. V. Alvarez Gardiol,
Derecho y realidad..., op. cit., pp. 183-184.

21 Cfr, Alvarez Gardiol, Epistemologia. .., op. cit., pp. 316-317.
252 Thid., p. 316.
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no solo hay una relacmn h1stor1ca y contmgcnte $ino una conexioén interna
que se explica conceptualmente porque las libertades subJ etivas de accién del

’ sujeto de derecho privado yla autonomia pubhca del ciudadano se p051b111tan
rec1procarnente 265; Aparece wha dialéctica: entre igualdad Jur1d1ca ¢iguialdad

fa.c
'fj:a.f, : pai

; que, frente ala comprens1on 11bera1 del derecho, hizo saltar. primero

; ‘drgf na del erecho hgado al‘Estado';rsoaal ¥y que hoy, nos

tocont 651(:1:@11 procedlmentahsta del’ Estado democratico de

derecho: Dieste modo el pr(pc;at‘rdemocrauco es el que soporta en ¢l modelo

‘toda la carga de leg1t1mac1on. La idea procedimentalista del derecho insiste
en que os presupuestos comunicativos y las condiciones procedimentales dela
formacién democrética de la opinién y la voluntad constituyen la tnica fuente
de legitimacién.2** En definitiva, el respeto a los procedimientos propios del
sistema democritico es uno de los aspectos que puede ayudar a sostener la
legitimidad del derecho.

Si bien en la visién procedimental subyacen ideas interesantes, arrima-
remos algunas aclaraciones que estimamos oportunas.

Inicialmente, en absoluto debe pensarse que todo es procedimiento. Asf
como Fritz Sander —discipulo de Hans Kelsen que tomara distancia de su
maestro y lo criticara fuertemente en su teoria general,apuntindole a la linea

de flotacién, proponiendo una teorfa donde lo que constituye el derecho es
1la cosa juzgada— tomaba una posicién extremista al sostener que el derecho
€s un proceso que no tiene principio ni fin,** tampoco el procedimiento es el
tnico elemento ni en un sistema juridico, ni en uno democré.tico, ni en uno
procesal. Ello equivaldria a dejar de lado al hombre y sus derechos. En otras pa-
labras, el estricto cumplimiento de las reglas procedimentales no implica o
asegura por si solo el respeto a los derechos humanos.

En la prictica, las situaciones violatorias de derechos las encontramos
tanto durante el curso de ejecucion procedimental como 4 posteriori. Ejem-
plos del primer caso aparecen en el proceso jurisdiccional, cuando se procesa
con base en una norma procedimental asistematica y contraria a postulados
sustanciales de cardcter constitucional o del derecho internacional humani-

263 Cfr. Habermas, Facticidad. .., op. cit., p. 652.
24 Thid., p. 648.
265 V7, Alvarez Gardiol, Derecho y realidad..., op.cit., p. 187.
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tario que puede contener un ordenamiento juridico o, peor atin, ha sido o es
creada pretorianamente. El ofrecimiento y produccién de prueba de oficio, el
dictado de una medida para mejor proveer o la aplicacién de ciertas conse-
cuencias de la prueba confesional en contra del absolvente forman parte del
apunte precedente. Ejemplos de la segunda variante son sufridos por gobernados
de distintas latitudes que eligen autoridades politicas con estricta observan-
cia de procedimientos democriticos, pero que, una vez que asumen el poder,
desconocen los alcances del mandato otorgado y gobiernan alejados de los
valores democraticos y los derechos humanos.

Sin olvidar la necesidad de respetar a los procedimientos como una
~ secuencia de pasos que se deben cumplir para permitir la materializacién
de derechos reconocidos por el sistema que en origen son inherentes al ser
humano, también debe subrayarse que ese mismo procedimiento solo serd
legitimo si observan estructuralmente todos esos derechos, de manera tal
que no dificulte, limite o impida su realizacién. Por consiguiente, el procedi-
miento no debe disefiarse y construirse como una celda para la permanencia
hasta su muerte de los derechos humanos y los valores democraticos que de
ellos derivan.

Estrechando el campo de anilisis, de ahora en més nos introduciremos
especificamente en el terreno de los procedimientos juridicos. Preliminar-
mente recordamos que, a medida que revisibamos el concepto de proceso,
tangencial pero obligatoriamente tuvimos que hacer referencia al procedi-
miento, palabra cuya utilizacién se remonta a la época medieval, pues en la
antigtiedad se le tenfa refundida entre otras figuras juridicas.2
, Quien estudié en Latinoamérica con gran profundidad el procedimiento
 juridico fue Humberto Brisefio Sierra, marcando a la vez con singular niti-
~dez su diferenciacién del proceso. Su legado al respecto es inmenso; mues-

tra de ello son los diferentes trabajos aqui citados publicados a lo largo de
cuatro décadas y cuyo punto culminante fuera su monumental obra de casi
- mil péginas intitulada E/ derecho procedimental, dada a conocer en enero del
2002, meses antes de su desaparicién fisica. Seguiremos en gran medida su
inigualable aporte apropidndonos de sus ensefianzas para el desarrollo del
tema que continua.

26¢ Cfr. Brisefio Sierra, Humberto. “Esbozo del procedimiento juridico”. VV. AA. Teoria unitaria
del proceso. Rosario: Ed. Juris; 2001, p. 451.
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Como primera aproximacién a la nocién de procedimiento juridico, su
unidad no debe ubicarse en la conceptualizacién del pretender ni del pres-
tar, sino en el fenémeno material de la conexién de conductas humanas.?’
De aqui ya podemos separar dos aspectos importantes del procedimiento: la
materializacién y la conexién, en ambos casos en relacién con los actos que
lo componen. Esto nos conduce a observar las instancias que integran todo
procedimiento, destacando su cardcter bilateral o simple en atencién a que
conectan conductas de dos y solo dos sujetos: recorre un camino que nace en
una solicitud, peticién o pedido de una persona y finiquita en la resolucién que -
emite otra —autoridad~.

Situdndonos en el concepto que nos ocupa, hallamos como nota distintiva
o particular una conexién simple, un contacto que surge desde un instar bila-
teral. En el proceso, en cambio, encontramos el ya explicado instar proyectivo,
aunque, como acertadamente se ha afirmado, en €l siempre estard presente un
procedimiento.”® Porque el procedimiento no es otra cosa que una sucesién de
conexiones de actos juridicos de distintos sujetos; no es la mera sucesién, ni
tampoco basta con la referencia a los actos, pues debe resaltarse la conexion,
dado que la sucesividad de conexiones es lo procedimental.* Aparece, para
formarlo, un encadenamiento de cierto tipo de conductas. En consecuencia,
la conexién representa la reduccién eidética de todo procedimiento.

Podemos afiadir que se trata de la secuencia y de las conexiones de con-
ductas, de manera que un procedimiento no es concebible ante la ausencia de
cualquiera de estos términos: no lo hay si faltan las conductas, tampoco si se ca-
rece de conexiones y, finalmente, si las conexiones no se siguen una tras otra
de una manera regular.?”

Si como afirmamos importan la materializacién y la conexién de actos
juridicos que se suceden, es necesaria la intelectividad, el entendimiento, por-

27 1bid., p. 474.
28 Cfr. Brisefio Sierra, E/ derecho procedimental, op. cit., p. XXUL.
° Cfr. Brisefio Sierra, Derecho procesal, op. cit, vol. 111, p. 121,

70 Cr. Brisefio Garcia Carrillo, Masco Ernesto. “El tramite procedimental. Simplificacién y unifica-
cién de los procedimientos”. Ponencia presentada en el XX Encuentro Panamericano de Derecho Procesal,
Santiago de Chile, agosto 2007, p. 9. :
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que, a diferencia de 1a mera reunién o yuxtaposicién de actos, el significado de
la sucesién no estd en la materialidad, sino en la inteligibilidad.?™

Hace falta que, de alguna manera, el procedimiento esté estipulado con
cierta precisién, determinando su principio y su final, y —dentro de estos ex-
tremos— una variedad de conexiones entre los actos que realicen los sujetos
participantes regulando sus aspectos temporales, espaciales y formales.
Estas conexiones estdn influidas y alcanzadas por circunstancias —es decir,
lo que rodea al acto— que cuentan con una indefinida cantidad de datos que
sirven para que el legislador aprecie aquellos que le importen.?7

En esta estacion, resta confrontar conceptualmente el procedimiento y
el proceso, matizando el analisis luego con algunas pinceladas acerca de la

imparcialidad de la autoridad que resuelve.

5. Proceso, procedimiento e imparcialidad

Expusimos que en general la doctrina —salvo excepciones— ostenta la ya co-
mentada ambivalencia del lenguaje procesal cuando trata los conceptos de
proceso y procedimiento. En algunos casos, su diferenciacién luce difuminada;
en otros, directamente, se dejan de lado las notas que los separan empleando
ambas voces como sin6nimos.

En su mas conocida obra, Eduardo Couture nos resume en buena medida
el panorama indicado, al explicar que siendo la instancia —como el proceso
mismo— una relacién juridica continuativa, dindmica, que se desenvuelve
a lo largo del tiempo, es la sucesién de sus actos lo que asegura la continui-
dad. Unos actos proceden de otros actos y aquellos, a su vez, preceden a los
posteriores. Este principio de sucesién en los actos da el nombre al proceso
—etimolégicamente, de cedere pro—. Procedimiento, por su parte, es esa misma
sucesién en su sentido dindmico de movimiento. El sufijo nominal menzum es
derivado del griego menos, que significa principio de movimiento, vida, fuerza
vital. El proceso es la totalidad, la unidad. El procedimiento es la sucesién de
los actos. Los actos procesales tomados en si mismos son procedimiento y no

27 Cfr. Brisefio Sierra, Compendio. .., op. cit., p. 247.
272 Thid., p. 248.
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proceso.?” En otros términos —remata el maestro oriental—, el procedimiento
es una sucesién de actos; el proceso es la sucesién de estos actos apuntada
hacia el fin de la cosa juzgada. La instancia es el grupo de esos mismos actos
unidos en un fragmento de proceso, que se desarrolla ante un mismo juez.?’*
Lo extraido nos ilustra acerca de confusiones generalizadas y diversos signi-
ficados que pueden darse a los términos instancia, proceso y procedimiento
silo cotejamos con lo que nosotros venimos expresando al respecto.

Regresemos a la distincién bdsica entre ambas figuras, repasando dos
aspectos comparativos salientes de suma utilidad en lo sucesivo.

En primer lugar, hemos adelantado que, mientras todo proceso contie-
ne un procedimiento, no todo procedimiento resulta ser un proceso —ya que
este tinicamente aparece en la accidn procesal y no en las restantes instancias—.
Segundo,y esto es de la mayor importancia, el proceso es inmaterial, abstracto
e impalpable, porque es concepto, importando la comprensién cabal del sig-
nificado del acto que hace a su inteligibilidad. El procedimiento, en cambio,
presenta una naturaleza material, concreta y corpérea, se capta por los senti-
dos y se realiza en un tiempo y en un espacio determinado?” expresandose 2
través de cierta forma. El procedimiento opera, pues, como la forma material

278 Noétese que si los actos procesales en si son procedimiento y no proceso, en puridad corresponde
denominarlos actos procedimentales. Nos parece que, conjugando las caracteristicas de los actos juridicos
con los distintos 4mbitos del procedimiento y del proceso, lo correcto es advertir que es a través de la
materialidad del procedimiento que las conductas se conectan, paso previo ineludible para su proyec-
cién. La conexién se verifica en todos los actos juridicos cuyos efectos —con base en alguno de sus sig-
nificados- se producen en el procedimiento y también en el proceso. Para que un acto voluntario llegue
a producir efectos procesales, debe contar con un significado procesal necesariamente acoplado a un
sentido procedimental. Por consiguiente ~y mds alld de sus méviles—, estos actos tanto en la bilateralidad
de la instancia simple como en la trilateralidad de la instancia compleja proyectiva recurren inexora-
blemente a Ja conexidn, nota distintiva del procedimiento. Basados en lo anterior, los actos juridicos
cayos efectos se producen en el proceso y en el procedimiento integrardn la especie actos procedimentales,
entre los que encontramos aquellos que solo tienen uno o mds significados procedimentales ~caso del
tipico acto procedimental-y aquellos en los cuales se suma un sentido procesal. Si se trata de designar
al acto que produce alguno de sus efectos en el proceso, a nuestro juicio tendrfamos que referitnos a
acto procedimental con significado procesal proyectad, subespecie de los acros procedimentales con vocacidn
proyectiva, categoria que comprende tanto a los actos con significado proyectado en el proceso como a
aquellos que, por cualquier motivo y pese a contar con un sentido procedimental y otro procesal, no son
proyectados por la autoridad.

7% Ctr. Couture, Fundamentos.. ., op. cit., 32 edicién (péstuma), pp. 201-202.

#% Una idea similar es sostenida por Brisefio Sierra, en Compendio. .., op.cit., p. 250.
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del proceso, que no puede tenerla de por si, ya que no es acto material, sino
concepto significativo del acto.?”

Con extrema simplificacién en busqueda de claridad, podemos afirmar
que, al encontrarse el proceso en el mundo de los conceptos, cabe pensarlo,
pero no puede ser alcanzado por nuestros sentidos: no se lo puede ver, ni es-
cuchar, ni olfatear, ni tocar, ni gustar. El procedimiento, que se encuentra
en el mundo material, el de las cosas, puede ser perfectamente percibido por
nuestros sentidos, como cuando vemos a un abogado iniciando una demanda

en dependencias judiciales. Dicha presentacién es sin dudas un acto proce-
dimental, pero solo podré considerarse como forma material integrada al
proceso si es proyectada por decisién de la autoridad hacia otro sujeto.
La proyectividad, reduccién eidética del proceso, opera sobre actos proce-
dimentales que consigo arrastran la materialidad, sin que ello implique que el
acto procedimental pierda su caricter material ni que se modifique o desvirttie
la naturaleza conceptual del proceso.

En otro orden, se ha efectuado una separacién destacando que el proceso
asume, frente al procedimiento, un caricter sustantivo y comprometido con
la realidad constitucional con apoyo en el sistema de garantias. En cambio,
el procedimiento es atemporal y acritico a través del soporte que le brindan,
solo y exclusivamente, las formas técnicas y mecanicistas. Por ello, el procedi-
miento es técnicamente una realidad formal y rituaria frente al proceso que,
a diferencia del procedimiento, es la realidad conceptual que posibilita el
acceso al garantismo del derecho procesal, a través de la llamada tutela judi-
cial efectiva, mediante el debido proceso sustantivo. El proceso se constituye,
por lo tanto, en la justificacién del procedimiento; lo que no significa que
no pueda existir procedimiento sin proceso, puesto que el primero es atem-
poral y el segundo no, al hallarse comprometido con la base garantista del
aqui y ahora. Por lo tanto, ambos —proceso y procedimiento— son hipétesis
de trabajo auténomas.?”” Si bien no suscribimos enteramente esta opinién,
rescatamos que recalca debidamente la inconfundibilidad conceptual entre
proceso y procedimiento.

2% Thid., p. 251.
277 Cfr. Lorca Navarrete, “El derecho procesal...”, op. cit., p. 549.
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Se ha explicado que el problema que surge en el analisis de los principios
del procedimiento proviene de la circunstancia de que hay un paralelismo con
el proceso, el cual ha sido estudiado con mayor profundidad y severidad cienti-
fica desde el siglo x1x, de manera que para distinguir los fenémenos atinentes
al procedimiento es menester recordar las caracteristicas de su naturaleza: se
trata de conexiones de conductas —de diferentes sujetos— de manera que son
fenémenos sensiblemente perceptibles a diferencia de los que se refieren al
proceso, los cuales son inteligibles.?”®

Podriamos sefialar a la imparcialidad como un distintivo 16gico de-
rivado de la propia estructura que muestran el proceso —con tres sujetos,
donde dos debaten en igualdad de condiciones y un tercero resuelve una
- vez finalizada la discusién—y el procedimiento —donde hallamos dos sujetos,
" uno que peticiona y otro que resuelve al respecto—, De alli que se insista con
aquello de zercero imparcial. Tanto, que se ha explicado que el sentido teorético
del derecho procesal se constituye con otra nota que le diferencia de aque-
llas disciplinas que conocen de procedimientos conflictivos no procesales: la
imparcialidad del juzgador.?”

También se ha entendido que la imparcialidad no nace como una reac-
cién ante la verdad, sino por la relacién con los intereses en juego; se trata no
tanto de una virtud moral, sino de una estructura de actuacién que confiere el
poder de estar por encima de ciertos intereses. Observar la imparcialidad como
una estructura y no como una calidad personal implica advertir con claridad
la existencia de estructuras procesales en las que la idea de imparcialidad es
~ inaplicable, por mds que el juez sea objetivo, razonable e independiente.?® A
nuestro juicio, solo el modelo de enjuiciamiento dispositivo-acusatorio es el
adecuado estructuralmente para cobijar la imparcialidad.

A fin de asentar la amplitud de significados de la palabra imparcialidad,
se ha subrayado que excede a la falta de interés que comtnmente se mencio-
na para definir la cotidiana labor de un juez, pues incluye, por ejemplo, a la

278 Cfr. Brisefio Sierra, “Esbozo...”, op. cit., p. 513.

27 Cfr. Brisefio Sierra, Humberto. “Los ‘principios’ del procedimiento mexicano”. Revista Procesal
de México, afio 2,N° 1,1973, Ed. Cardenas, México D.F., p. 32.

0 Ctr. Binder, Alberto M. Ef incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires: Ed. Ad-hog;
2000, p. 64.
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ausencia de prejuicios de todo tipo ~particularmente raciales o religiosos—,a la
independencia de cualquier opinién, a la no identificacién con alguna ideo-
logia determinada, a la completa ajenidad frente a la posibilidad de dédiva o
soborno, a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo,
de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de figuracién pe-
riodistica, etcétera. Y también es no involucrarse personal ni emocionalmente
en el meollo del asunto litigioso, evitar toda participacién en la investigacién
de los hechos o en la formacién de los elementos de conviccién, o de fallar
seglin su propio conocimiento privado el asunto; tampoco debe tener temor
al qué dirdn ni al apartamiento fundado de los precedentes judiciales, etcé-
tera. Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la tarea de ser
imparcial es asaz dificil, pues exige absoluta y aséptica neutralidad, que debe
ser practicada en todo supuesto justiciable con todas las calidades que el vo-
cablo involucra.®!

Con seguridad, sostenemos que el concepto de imparcialidad abarca tam-
bién a la independencia y a la impartialidad®? del juez o 4rbitro que resuelve
el caso, siendo ficil intuir su cercana vinculacién con el respeto a la igualdad
de las partes. Explicado sencillamente, la imparcialidad en sentido restringido
significa que quien decide no tiene ningtn interés en el objeto del proceso ni
en el resultado de la sentencia. A su turno, la independencia se orienta hacia

la inexistencia de cualquier tipo de poder que condicione a la autoridad y su
pronunciamiento, a la vez que carece de prejuicios. Finalmente, el neologismo
impartialidad debe entenderse como la imposibilidad del tercero que senten-
cia de realizar o reemplazar la actividad que durante el proceso deben llevar -
a cabo —propiamente- las partes.

Con estos apuntes preliminares, estamos en condiciones de profundizar
algo mds sobre la idea de imparcialidad en sentido amplio.

81 Cfr. Alvarado Velloso, “La imparcialidad...”, op. cit., p. 18.

#2'Werner Goldschmidt, en ocasién de su discurso de recepcién como miembro del Instituto Espaiol
de Derecho Procesal, emple6 el neologismo partialidad, diferenciando conceptualmente el ser parte —la
partialidad- con el ser parcial ~la parcialidad-. V.“La imparcialidad como principio bésico del proceso (la
partialidad y 1a parcialidad)”. En: Conducta'y norma. Buenos Aires: Ed. Valerio Abeledo; 1955, pp. 133~
154. Carlos Cossio se refiere a esta idea brevemente en su articulo “El conocimiento de protagonista”,
Revista Juridica Argentina La Ley, 1953, Ed. La Ley, Buenos Aires, t. 69, p. 734.
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Si nos atenemos a los pactos internacionales de derechos humanos, es
clara la exigencia de juzgamiento por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley —articulo 10 de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos de 1948; articulo 14 numeral 1°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; articulo 8
numeral 1° de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969,
conocida como Pacto de San José de Costa Rica—.%%

El articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
sirve de sustento para fundamentar que las garantias procesales del derecho
internacional humanitario alcanzan a todos los procesos, con prescindencia
de la materia en debate, al establecer que “toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia
penal”. No dudamos de la contribucién que en este sentido puede efectuar
una Teoria General del Proceso respetuosa de los derechos del hombre y la
democracia.

Junto a la independencia de los poderes institucionales y no institu-
cionales, debe buscarse la imparcialidad intrajuicio, lo que significa —desde
lo objetivo— que el érgano que va a juzgar no se encuentre comprometido
por sus tareas y funciones ni con las partes —impartialidad— ni sus intereses
—imparcialidad—. De esta forma se va a lograr entonces el famoso tridngulo
de virtudes del 6rgano jurisdiccional que son impartialidad, imparcialidad e
independencia.?® ‘

La autoridad impartial es aquella que no se involucra en el debate rom-
piendo el equilibrio y sustituyendo o ayudando a los contendientes en sus
actividades especificas, como pretender, ofrecer prueba y producirla. Este ele-
mento, por consiguiente, se relaciona con la actividad de procesar y el respeto
alos roles de los litigantes y a las reglas preestablecidas de debate.

2% Cfr. Garderes, Santiago & Valentin, Gabriel. Bases para la reforma del proceso penal. Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer; 2007, p. 190.

284 Cft. Superti, Héctor. “La garantfa constitucional del juez imparcial en materia penal”. En: Alva-
rado Velloso & Zorzoli, E/ debido proceso, op. cit., pp. 334-335.
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La independencia, en cambio, marca el respeto por la libertad de deci-
sién, solo limitada en cuanto a la obediencia al sistema juridico, sin que se
acepten prejuicios propios ni presiones, érdenes o sometimiento provenientes
de otros poderes institucionales o no institucionales —como grupos econé-
micos o medios masivos de comunicacién~ sean o no sujetos del proceso. Un
correcto sistema de designacién y remocién de los jueces y ciertas garantias
de intangibilidad de remuneraciones, permanencia e inamovilidad en sus fun-
ciones ayudan en este aspecto.

Pero ademis hace a la independencia de los jueces la autarquia y el ma-
nejo de su presupuesto por el propio poder judicial, sin interferencia de otros
poderes o funcionarios extrafios. En el supuesto particular de los 4rbitros, a
estos fines sus honorarios y gastos deben ser depositados o garantizados por las
partes ab initio del proceso —sin perjuicio de la ulterior distribucién de las cos-
tas~, para evitar que la mayor o menor solvencia de alguna de ellas influya en
el resultado del laudo con el objetivo de asegurarse el cobro de sus estipendios.

Josep Aguil6 Regla advierte sobre dos deformaciones comunes de la idea
de independencia que son el resultado de ignorar que la posicién del juzgador en
el Estado de derecho viene dada tanto por sus poderes como por sus deberes.
La primera, que tiende a asimilar la independencia a la autonomia, olvida la
posicién de poder institucional que el juez ocupa; la segunda, que tiende a asi-
milar la independencia a la soberania, define la posicién del juez dentro del
orden juridico a partir exclusivamente de sus poderes, ignorando sus deberes.
Asi, el deber de independencia de los jueces tiene su correlato en el derecho de
los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho, no desde relaciones de poder,
juegos de intereses o sistemas de valores extrafios al derecho. El principio de
independencia protege no solo la aplicacién del derecho, sino que adem4s
exige al juez que falle por las razones que el derecho le suministra.”®

Acota el autor cataldn en mencién que, sila independencia trata de con-
trolar los méviles del juez frente a influencias extrafias al derecho provenientes
del sistema social, la imparcialidad trata de controlar los méviles del juez

28 Cfr. Aguild, Josep. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién juridica”. Isono-
mia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N° 6, abril 1997, ITAM, México D.F, pp. 75-77. (Confe-
rencia pronunciada en el Seminario de argumentacion juridica que tuvo lugar en México D.F entre los dias
23 y 28 de septiembre de 1996, organizado por el Consejo de la Judicatura Federal y el Departamento
de Derecho del Instituto Tecnolégico Auténomo de México -ITAM-).
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frente a influencias extrafias al derecho, pero provenientes del proceso —por
lo que estd ligada a dos figuras procesales, como la abstencién o excusacién
y la recusacién~. De este modo —agrega—, la imparcialidad podria definirse
como la independencia frente a las partes y el objeto del proceso. De nuevo,
el juez imparcial serd el juez obediente al derecho.?%

Concluye Aguilé Regla que los deberes de independencia e imparcialidad
constituyen dos caracteristicas bdsicas y definitorias de la posicién institucio-
nal del decisor en el marco del Estado de derecho, conformando la peculiar
manera de obediencia al derecho que este les exige. Independiente e imparcial
—remata— es el juez que aplica el derecho y que lo hace por las razones que
el derecho le suministra.?¥’

Como cuestién adicional, es necesario apuntalar todo el esquema cons- -
truido con alguin tipo de preparacién y concientizacién de los decisores ju-
risdiccionales, capacitindolos adecuadamente en lo que podriamos llamar el
arte de la imparcialidad, de manera tal que observen esta cualidad en los
procesos donde actian o se aparten sin temor —bajo las condiciones legales per-
mitidas— en aquellos donde la estiman comprometida.

En sintesis, la imparcialidad en sentido amplio requiere que la autoridad
carezca de interés en el proceso, que no se someta a sus prejuicios nia ningin
otro poder institucional o no institucional, que se abstenga de efectuar o su-
plantar la actividad procesal propia de las partes y que obedezca al derecho.
Lamentablemente, gran parte del procesalismo actual promueve una idea
acotada de la imparcialidad, limitada a la falta de interés de la autoridad en el
resultado del proceso, con la intencién de justificar su intromisién en el debate.
Nuestra posicién, que otorga mayor extensién al concepto de imparcialidad,
le presta adecuada atencién y lo ensefia como principio del proceso, porque,
justamente, lo diferencia del procedimiento.

Concluimos afirmando que si la autoridad no actia con imparcialidad
—que necesariamente debe asegurarse desde el sistema mismo—no podremos
considerar a la sentencia que dicte el fruto de un proceso respetuoso del de-

2% Ibid., p. 77. Aguilé Regla parece considerar al objeto del proceso con un alcance distinto al ex-
plicado en este capitulo, parrafos atrds —v. apartado 3.2—. '

%7 Ibid,, p. 78.
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recho humano de defensa en juicio. En rigor de verdad, estarfamos ante una
simple resolucién recaida en un procedimiento.

- 6. Consideraciones sobre el sintagma ‘debido proceso’

Ni bien se comienzan a revisar con cierto detenimiento dentro de las fron-
- teras del derecho procesal algunas expresiones de uso corriente, se advierte
- la redundancia que se presenta al adjetivar calificativamente los conceptos
~ elementales. Quizas esta costumbre recibe una mayor tentacién para concre-
tarse sobre el término proceso: proceso jurisdiccional, procesa justo, debido proceso.
Podria aceptarse hacer mencién al sintagma proceso jurisdiccional en casos de
referencias amplias y abarcativas de otros usos de la palabra proceso, como
cuando designa la serie de operaciones de fabricacién de una prenda de vestir
o cuando es menester contraponerlo al proceso democritico de una nacién. En
ambos ejemplos, hemos excedido el campo especifico del lenguaje procesal,
y de alguna manera apelar a los adjetivos calificativos ayuda a no confundir
conceptos provenientes de diversas artes o ciencias, lo que o serd tautolégico
o carecerd de sentido si nos limitamos al terreno de nuestra disciplina —que
no puede concebir proceso sin jurisdiccién y perderi el tiempo proponiendo
uno injusto o indebido-.

Mis alld de lo recién expuesto, se repite que el alumbramiento legal del
sintagma debido proceso fue producto de un prolongado derrotero iniciado en la
Carta Magna de 1215 y que concluy6 conla V Enmienda de la Constitucién
de los Estados Unidos luego de mds de cinco siglos. Si lo analizamos répida-
mente, encierra una idea tan simple como importante: el debido proceso es el
proceso respetuoso de los derechos y las garantias de la persona humana, que
deben ser reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos
y por las constituciones que lo reciben.

En el debido proceso, pues, quedan plasmados segura e inamoviblemente
el respeto al derecho de defensa en juicio, a ser juzgado por un tercero impar-
cial y la igualdad juridica de las partes. Existen otros derechos y garantias
presentes en los postulados que emanan de las constituciones y de los trata-
dos internacionales de derechos humanos,y —si y solo si abrevan en estos—en
los preceptos que surgen de las normas, los principios y reglas procesales que
elabora nuestra disciplina y eventualmente —en casos especificos— las partes
y los jueces.
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Seguin otra opinién, el punto de partida ineludible para el andlisis de los
principios que rigen al proceso no es otro que aquel que constituye la sintesis de
los demds principios, englobado bajo el concepto de dedido proceso legal?*®

Como se observa, la idea sub examine se nutre y desarrolla imbricada en
la de proceso. Entender qué es el proceso desde el plano constitucional y de los
derechos humanos nos conducird hacia el respeto por el debido proceso.

Apunta Osvaldo Gozaini que el concepto de debido proceso, a partir de
la Carta Magna, pero muy especialmente en la jurisprudencia constitucional

- de los Estados Unidos, se ha desarrollado en tres sentidos: a) el del dedido
proceso legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de ley y conformidad
con ella en materia procesal; b) la creacién del debido proceso constitucional o.
debido proceso a secas, como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo,
formal o procesal,y ) el desarrollo del debido proceso sustantivo o principio de
razonabilidad, entendido como la concordancia de todas las leyes y normas
de cualquier categoria o contenido y de los actos de autoridades publicas con
las normas, principios y valores del derecho de la Constitucién.?®

Sin embargo, a nuestro juicio, el debido proceso no es otra cosa que €l
proceso, de por si respetuoso de los derechos y garantias constitucionales y de
los derechos humanos reconocidos en los pactos y tratados internacionales.
Como el debido proceso es el proceso, no le vemos sentido a las distinciones -
que se practican entre uno y otro, a la vez que fijan estadios internos tales como
debido proceso sustantivo y adjetivo: el procesalismo atin tiene mucho que
brindar en la localizacién y desarrollo de la propia sustancialidad del proceso,
comenzando por revisar la procedencia y delimitacién sistémica y conceptual
de lo que para algunos se entiende por sustancialidad y por adjetividad. El
proceso como método de debate pacifico —y no como fin en si mismo—es la
garantia de garantias para efectivizar derechos humanos en un marco demo-
crético, que no debe ser confundido con meros procedimientos.

8 Cfr. Garderes & Valentin, Bases..., op. cit., p. 169, que, si bien vuelcan esta idea en relacién con
el proceso penal, podernos hacerla extensiva a todos los procesos.

¥ Ctr. Gozaini, Osvaldo Alfredo. Derecho procesal constitucional. EI debido proceso. Santa Fe: Ed.
Rubinzal-Culzoni; 2004, p. 21. :
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7. Proceso, derechos humanos y democracia

Desde que los derechos humanos han sido reconocidos, declarados y garan-

- tizados en el sistema juridico, es impensable que su proteccién, promocién y

~respeto pueda llevarse a cabo sin el soporte de un sistema de enjuiciamiento
construido sobre los pilares que surgen de aquellos.

Segiln expusimos, en lineas generales el método de enjuiciamiento
~inquisitivo o inquisitorio muestra un esquema de concentracién de poder,
actividades y protagonismo en la persona del juzgador preferentemente
compatible con regimenes de caracteres autocriticos, pues pone el acento en
la jurisdiccién y no en las partes litigantes. Consecuencia directa de ello es
que la imparcialidad y la independencia de la autoridad que decide no se en-
cuentran sostenidas desde el sistema, que a su vez contiene pocos controles,
demasiada discrecionalidad y hasta arbitrariedad.

En cambio, el sistema dispositivo o acusatorio permite diferenciar las acti-
vidades que se despliegan a lo largo del procedimiento, otorgando roles precisos
tanto a la autoridad jurisdiccional como a las partes. Reconociendo que se trata
de un método, promueve el debate de los contendientes en pie de igualdad
y acepta el consenso de la autocomposicién de manera previa a la resolucién
heterocompositiva.

En Latinoamérica, es el procesalismo penal el que recién a finales del siglo xx
comprendié en buena medida la correlatividad entre democracia y sistema acu-
satorio, pese a que las constituciones de la region consagraban —algunas desde
hacfa mis de un siglo, como la Constitucién de la Argentina de 1853~ dicho
método de enjuiciamiento. Por tal motivo se viene generando una corriente ya
no de simple reforma, sino de absoluto cambio sistémico del procedimiento
penal, sobre todo en Chile, Perti y parte del territorio argentino. Sin embargo,
lainfluencia inquisitiva derivada de la tradicion colonial sobrevive en cédigos
atin vigentes, sobre todo en materia no penal.

A partir de la caida del muro de Berlin, en el mundo quedan dos clases
de regimenes politicos: la democracia y la autocracia. Si analizamos de-
tenidamente cudles deben ser sus adecuados sistemas de enjuiciamiento,
encontraremos un paralelismo muy marcado entre el primero y el modelo
dispositivo-acusatorio, y el segundo y el inquisitivo. De alli que quizas haya
que intensificar esfuerzos en la adecuacién conceptual de la democracia, el
proceso y el procedimiento considerando los derechos humanos, al tiempo
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priorizando el respeto del derecho por encima de los pareceres voluntaristas
de quien decide.

Y la libertad, finalmente, no solo se mira en el espejo de la iniciativa de
la accién procesal, de la pretension, del impulso procedimental y de la auto-
composicién, tal como las acepta el sistema acusatorio o dispositivo. Porque
el proceso como garantia de los derechos humanos en democracia, ni més ni
menos, constituye el bastién de lalibertad de 1a persona humana yla dltima es-
peranza para conseguir el definitivo respeto de los derechos que le pertenecen.

Sin dudas, concluimos que el proceso enmarcado en el sistema disposi-
tivo-acusatorio es una garantia inherente a la propia naturaleza humana. Sin
él, la realizacién de los derechos del hombre quedaria a merced del poder,
fulmindndose toda posibilidad de subsistencia de un minimo respeto a la dig-

nidad de la persona humana y la pervivencia de una democracia pro homine.

8. Recapitulacién

Hemos reiterado en exceso la importancia que tiene para el derecho procesal
la distincién conceptual entre proceso y procedimiento. Para lograrla sin apar-
tarnos de los derechos humanos, recurrimos como punto de lanzamiento
al derecho de peticionar a las autoridades. Con él aparecen las distintas posi-
bilidades del instar; entre ellas, 1a accién procesal es la tinica que enlaza tres
sujetos y da origen a un proceso. Las restantes vinculan solamente a dos y, por
consiguiente, dan vida a un procedimiento.

Analizando el proceso, destacamos sus notas constitutivas: la conducta,
la serie y la proyectividad; esta tltima se erige en su nota distintiva. En suma,
tenemos por proceso a una serie dindmica de actos juridicos procedimentales
que incluyen un significado procesal, los cuales son recibidos por la otra parte
merced a que la autoridad los proyecta. Este esquema asegura el pleno ejercicio
del derecho de defensa en juicio de ambas partes, en igualdad de condiciones
juridicas, frente a un tercero imparcial.

Continuando con el proceso, en apretada sintesis de algunos de sus puntos
discutidos alos que nos referimos, recordamos que hemos concluido en que la
causa del proceso es el conflicto intersubjetivo de intereses, su razén de ser es
la erradicacién del uso ilegitimo de la fuerza, su fin u objetivo es la sentencia

y su objeto es el debate.
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Afirmamos que esta concepcién del proceso —como método de debate
pacifico que, respetando reglas preestablecidas, se desarrolla entre partes anta-
gobnicas que actian en condicién juridica de igualdad ante un tercero imparcial
con el objetivo de resolver heterocompositivamente un litigio—, alojada en
el sistema de enjuiciamiento dispositivo-acusatorio, es la tnica que se basa y
permite el pleno respeto a los derechos humanos. De alli que sea posible en-
contrar el correlato entre proceso, derechos humanos y democracia. Preferimos
no adjetivarlo, pero sin dudas es lo que algunos denominan debido proceso.

Al desarrollar el examen del procedimiento, destacamos como aspectos
de relevancia la materializacién de la conexién de conductas humanas, donde
la nota distintiva la hallamos en la conexién. Procedimiento, entonces, es una
sucesion de conexiones de actos juridicos de distintos sujetos; de este modo,
la sucesividad de conexiones origina lo procedimental. Y si posamos nuestra
mirada sobre las instancias que integran todo procedimiento, rescataremos
su cardcter bilateral o simple, pues conectan conductas de solo dos sujetos:
peticionante y autoridad.

Para redondear sus diferencias, subrayamos la conceptualidad del proce~
so frente a la materialidad del procedimiento. Mientras todo proceso contiene
un procedimiento, no todo procedimiento resulta ser un proceso ~ya que este
Gnicamente aparece en la accién procesal y no en las restantes instancias—.
En consecuencia, el procedimiento opera como la forma material del pro-
ceso, que no puede tenerla de por si, ya que no es acto material, sino concepto
significativo del acto.

Finalmente, la imparcialidad del juzgador también puede ser considerada

-como un factor de distincién surgido de la propia estructura del proceso —con
tres sujetos, donde dos debaten en igualdad de condiciones para que luego
otro dicte resolucién— que no es posible verificar en el procedimiento ~donde
hallamos solo dos sujetos, uno que peticiona y otro que resuelve al respecto—. -
Nos inclinamos por adoptar un sentido amplio de imparcialidad, comprensivo
de la imparcialidad propiamente dicha, la impartialidady la independencia.

Proponemos dar el Gltimo paso: incursionar en el candente tema de la
funcién de los jueces, sin perder de vista la garantia del proceso tal como la hemos
contextualizado y analizado.
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marzo-abril y lunes-martes-miércoles-jueves), etcétera, resultando de fécil
comprensién por todos.?’

Estos ejemplos tienen como particularidad que un elemento de la serie
sucede necesariamente a otro en la composicién del total, pero puede ser ex-
traido de ella para tomar vida propia. Es decir, que el significado de cualquiera
de estos elementos no varia, integre o no la serie que compone. Incluso, a veces,
si se toman dos o més elementos de la serie y se los extrae de ella, pueden com-
binarse entre si logrando resultados diferentes —v. gr.,con el 1y el 2 se puede
formar el 12 0 el 21-2%8

Lo anterior nos avisa que la serie que es nota constitutiva del proceso
debe precisarse en mayor medida. De alli que Alvarado Velloso entienda que
se trata no de cualquier tipo de serie, sino especificamente de una serie légica.
Se apoya en que ella se puede presentar siempre solo de una misma e idéntica
manera, careciendo de toda significacién el aislamiento de uno cualquiera de sus
términos o la combinacién de dos o mds en un orden diferente al propio de la
serie. Lo l6gico de la serie procesal es su propia composicién, ya que siempre
habré de exhibir cuatro fases —ni mds ni menos— en un orden determinado:
afirmacién-negacién-confirmacién-evaluacién.?® El cardcter 16gico de la serie
-remata— se presenta irrebatible a poco que se advierta que las fases del pro-
ceso son las que deben ser —por una 16gica formal—-y que se hallan colocadas
en el inico orden posible de aceptar en un plano de absoluta racionalidad.?*

Cabe intercalar algunas ensefianzas de la epistemologia surgidas de la
pluma del inolvidable Juan Samaja, que resultan de gran utilidad y aplica-
cién al tema que estamos abordando, al explicar su preferencia por el empleo
del término fases en vez de etapas, porque este Gltimo acarrea una metéfora

27 Cfr. Alvarado Velloso, Intreduccion. .., op. cit., primera parte, pp. 61 y 234.
25 Thid,, pp. 234-235.

9 Lias fases del proceso deberdn conservar un orden inalterable —afirmacién, negacién, confirmacién
y evaluacién— sin que pueda suprimirse ninguna. Cada una es el precedente de la que continda. Por su
obviedad, no incursionaremos en las excepciones que se presentan —aun con frecuencia— en los supues-
tos donde no se produce una fase por conducta omisiva —. gr., no se exterioriza ninguna negaci6n al no
presentarse contestacién de demanda o ninguna de las partes hace uso de su facultad de alegar— o por
conducta positiva ~reconocimiento de hechos que releva de la fase de confirmacién—. Lo importante
es que las fases estén previstas legalmente de modo tal que sea posible que las partes las practiquen en
todo proceso de acuerdo con un procedimiento preestablecido.

240 Cfr, Alvarado Velloso, Introduccion. .., op. cit., primera parte, p. 235.
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que se deben afinar las ideas sobre sistemas de enjuiciamiento, principios del
proceso y reglas procedimentales.

Empero, no tenemos dudas en que el método de enjuiciamiento acu-
satorio en materia penal y dispositivo en las restantes brinda el tnico proceso
compatible con los derechos humanos y la idea de democracia que sostene-
mos, pues comparten fundamentos basales y posibilita a la persona su plena
realizacién.

En esta tesitura, si efectuamos un somero correlato entre derechos huma-
nos, democracia y proceso, la dignidad de la persona humana se refleja en el
proceso acusatorio o dispositivo tanto en la posibilidad de ejercer plenamente
su derecho de defensa en juicio como en el estado de inocencia del que goza
todo acusado hasta que una sentencia que lo condene haya pasado a autoridad
de cosa juzgada —~mejor dicho, caso juzgado—.

La igualdad juridica constituye nada menos que un principio angular en el
proceso que posibilita un debate sin preferencias ni privilegios que beneficien
a una de las partes en detrimento de su oponente. Porque asi como la persona
humana es igual no por su ser, sino por su naturaleza, en el proceso el rico y
el pobre, el grande y el pequefio, la mayoria y la minoria, el bueno y el malo, el
fuerte y el débil tienen idénticas oportunidades de actuar, defenderse y ser
oidos. Igualdad que se conjuga con la imparcialidad del juzgador.

El consenso, que ademds de resultar un valor democrético se encuentra
en la calidad de ser social —socio— del hombre, también es recibido en el pro-
ceso, confiriendo a las partes el protagonismo en el impulso procedimental
y reconociendo que, si su derecho es transigible antes que sea involucrado
en un litigio, de igual manera lo serd durante el proceso, motivo por el cual
podrin autocomponerlo.

El didlogo, que nace de la propia persona humana y es imprescindible
para la democracia, también lo es en el proceso acusatorio o dispositivo,
ya que se sustenta en un debate entre las partes que, a su vez, debe ser inelu-
diblemente escuchado por la autoridad antes de pronunciarse. El objeto del
proceso, remarcamos una vez mds, es el debate.

La seguridad, otro de los pilares del sistema democritico, es acogida en
un método de enjuiciamiento que sigue reglas preestablecidas y conocidas que

conecta las conductas, al tiempo que brinda una resolucién de los litigios
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b) laautoridad, como sujeto del proceso, no se entromete en el debate,
que es propio de las partes que deben ser oidas. No obstante, la ac-
tuacién del juzgador es imprescindible durante el curso del proceso,
al tener una misién primordial: resolver ante cada acto procedimental
recibido de cualquiera de los litigantes si debe ser proyectado y, por
ende, trascender al proceso.

La proyectividad del accionar esta 16gico-juridicamente prevista para
originar una serie de dos, tres o mis fases continuadas. La serie de instancias
proyectivas explica la existencia de una figura dindmica, en busca de una re-
solucién, de una actuacion del tercero imparcial que recaiga cuando el proceso
mismo haya terminado.?* Y en esta serie no puede eliminarse la naturaleza

proyectiva de las conductas,?®

porque si no hay proyeccién solo encontrare-
mos conexién, transportdndonos al campo del procedimiento no procesal.

Por consiguiente, 1a proyectividad no solo es nota constitutiva de la esen-
cia del proceso, sino que debe ser destacada como su elemento distintivo. De
tal modo, representa su reduccién eidética, detectable en relacién con con-
ductas seriadas de los sujetos principales.

Para finalizar este punto, recordamos que asi como, para Brisefio Sierra
—una vez desmenuzado el estudio de sus notas constitutivas e individualiza-
da la distintiva—, el proceso es una serie de actos proyectivos, para Alvarado
Velloso significa una serie l6gica y consecuencial de instancias bilaterales
conectadas entre si por la autoridad ~juez o drbitro—?** adoptando similar
posicién metodolégica y conceptual.

- En definitiva, cuando hacemos mencién al proceso, nos estamos refirien-
do a una serie dindmica de actos juridicos procedimentales con un significado
procesal, que son recibidos por la otra parte a través de una autoridad que
los proyecta. Con este esquema, queda asegurado el pleno ejercicio del de-
recho humano de defensa en juicio de ambos contrincantes en igualdad de

242 Ctr. Briseiio Sierra, El derecho procedimental, op. cit., p. 629.
243 Cfr. Brisefio Sierra, Compendio. .., op. cit.,p. 244.

244 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. E/ debido proceso de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus;
2003, p. 234. Curiosamente, la misma definicién aparece en péagina con idéntico niimero en la primera
parte de su Introduccion. .., op. cit., publicada en 1992.
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condiciones juridicas, ante un tercero imparcial que luego decidiré la suerte
- del litigio dictando una resolucién.

3.2. Causa, razén, ﬁn y objeto del proceso

El derecho —expresa el jurista argentino Ariel Alvarez Gardiol~ no es sola-
mente una reahdad material'y de ribetes 16gico~abstractos, pues, si asi fuese,
su estructu;}:a ‘ontoldgica quedaria reducida a un conjunto de palabras mds
0 menos ofdénadas. Poricl-%@ntrari@ el derecho pretende estar en la vida e
introducirsg‘.é_on un sentido de practicidad funcional que regula y en alguna
medida transforma la vida comunitaria.®® En este sentido, los esfuerzos del
derecho procesal en el campo conceptual abstracto deben trascender ala vida

~social en democracia para volcar su aporte a la persona humana.
De los laboratorios procesales pueden surgir toda clase de cédigos, figuras
o recomendaciones, que a su vez pueden ser adoptados por diferentes formas
de Estado ~totalitarismo, autoritarismd y democracia—.2* De alli que un sec-
tor proplaara y d1fund1era una vision aseptlca dela d1sc1phna que Gnicamente

pretendia cobijar tecnicismos. '

Sin embargo, esta posicién foment6 un desarrollo mtrovcmdo del proce-
salismo sin mayores avances en la exploracién junto a otros campos del saber
juridico o del conocimiento humano Para colmo, este aislamiento fue 1til
a la hora de sostener c6digos y normas dcsentendldas de la ideologfa pohtlca
del Estado en que regian. No tardaron en aparecer fricciones entre los orde-
namientos. procedimentales y los postulados constitucionales en muchos
paises, que a la postre 1nﬂuyeron negatwamente en la respuesta brindada por
sus sistemas de justicia. *

Sila democracia necesita del proceso Jur1sd1cc10nal para hacer posible la
efectivizacién en Gltima instancia de los derechos humanos, va de suyo que el
sistema democratico solo puede alojar en su seno un proceso que comparta’y
respete 'sus valores. Se observa en lo apuntado que limitar,el derecho procesal
alo. tecmco seve. desbordado por la necemdad de cotejar las propuestas con~

oo Cfr Alvirez Gardloi“An z‘raducczan a una tearza genera/ de[ dere:/yo E/ metodn ]urzdzco 1=
rexmpreswn Buenos Aires: Ed. Astrea, 1986 ,p-9. : :

. e ngulendo la tesis sostemda por German Bxdart Campos, escuetamente expuesta en cl capnulo 4,
apartado 2. :
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muchas otras variables. Asi como aclaramos que el ideal de democracia cons-
ta de una dimensién formal y una sustancial, el proceso jurisdiccional como
garantia no puede abstraerse de este entorno, y es asi que cuenta con una
propia dimensién formal en el procedimiento y una sustancial en el respeto
a los derechos humanos. ' ‘ ‘

Juan Montero Aroca insiste en que a estas alturas de los tiempos no
tendria que ser necesario recordar que, en la configuracién esencial del pro-
ceso, concurren evidentes elementos ideolégicos que son determinantes de la
existencia de varios modelos tedricos de ese proceso y de que en las leyes se
plasme un modelo u otro. Afiade que el debate sobre la pretendida neutralidad
ideolégica de la regulacién del proceso es algo que quedé hace mucho tiem-
po superado, siendo absurdo intentar desconocer que todo derecho procesal
viene determinado por la concepcién que se tenga de las relaciones entre lo
colectivo y lo individual, entre el Estado y la persona.®*’

‘ Lo expuesto pone de relieve la importancia de conocer al menos cudl
es el punto de partida que se ha tomado para la construccién del método de
enjuiciamiento, que puede situarse o bien en la jurisdiccién o bien en el derecho
de accién procesal —en realidad, en quien los ejerce—2*8 La primera alternativa
hard que prevalezca el interés y protagonismo de la autoridad, imprimiéndo-
le un caricter de tendencia estatista; la segunda facilitara la edificacién de un
concepto de proceso mds preocupado por las personas que recurren al poder
judicial que por las autoridades que lo conforman. Anteriormente, al anali-
zar la esencia del proceso, hemos partido desde esta tltima variante, en tributo
a nuestras propias convicciones y con el fin de conservar cierta tendencia
hacia la coherencia sistemdtica. Aunque también puede admitirse que los
propios limites del conocimiento humano requieren de una aprioristica que
en este caso se liga en gran medida a la inexistencia de neutralidad ideolégica,
siguiendo las expresiones de Montero Aroca ya traidas.

Si la abstraccién del concepto logra de alguna manera influir en lo con-
creto a través de acciones, de conductas, de practicas, mejorando o explicando

#7 Cfr. Montero Aroca, Juan. “Libertad y autoritarism& en la prueba”. En: Alvarado Velloso &
Zorzoli, Confirmacion procesal, op.cit., p. 208,

2% No desconocemos que aisladamente la doctrina ha presentado otras plataformas de lanzamiento
que descartamos por haber sido objeto de justificadas criticas.
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Capitulo 10
Los jueces ante la garantia del proceso

Sumario ,

1. Exordio. 2. El juez en el contexto sociopolitico actual. 3. La contribucién del
derecho procesal al sistema de justicia democritico. 4. El activismo judicial y
el garantismo procesal. 5. El decisionismo judicial. 6. El proceso ante situacio-
nes de urgencia. 7. Los jueces ante la garantia del proceso. 8. Recapitulacién.

1. Exordio

Hasta aqui hemos desplegado un marco teérico no exento de la dosis de
realismo necesaria para comprender el origen de los derechos humanos, los
cuales pretendemos que guien cada uno de nuestros pasos.

Sin desdefiar derechamente todo lo que provenga de la sistematizacién,
hemos intentado rescatar de ella algunas pinceladas que pueden ser ttiles para
organizar conceptos y conocer en qué entorno nos vamos a encontrar al llevar
a cabo la bisqueda de un punto de equilibro tan deseado entre el sistemay la
problemitica de la casuistica.

Deciamos que, para poner su foco en el hombre, un sistema social, politico
y juridico debe declarar, reconocer —explicita o implicitamente~ y promover
un nicleo de derechos humanos que son prepositivos y nacen de la dignidad
de la persona. También de la dignidad emana un grupo de garantias impres-
cindibles para su proteccién, que impiden que los derechos declarados sean
letra muerta en innumerables supuestos. Entre estas garantias, el proceso
resulta la ms trascendente, pues representa la tltima esperanza que posee la
persona para obtener el respeto y efectivizacién de sus derechos.

El proceso —a su vez continente de otras garantias procesales que no dejan

de preocuparse primordialmente por la persona humana~ tiene como motor
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a los derechos humanos: asi como hoy recogeria contados aplausos quien
postule la reinstalacién del Cédigo de Hammurabi, no es serio pregonar que
la garantia de derechos humanos por excelencia pueda construirse violando
al menos uno de ellos.

En consecuencia, debemos edificar el proceso considerindolo una de-
rivacién de la dignidad humana a partir de los derechos que busca proteger
y efectivizar. Desde esta perspectiva, es sencillo comprender por qué debe
dar cabida irrestrictamente al derecho de igualdad juridica, al de defensa en
juicio con base en reglas preestablecidas y conocidas, al de ser juzgado no por
cualquier sujeto, sino por un tercero imparcial, al de poder expresarse en el
debate siendo oido y al de tener la posibilidad de oir también al oponente.
Proceso que, como toda creacién humana donde actiian seres humanos, serd
imperfecto. Por lo tanto, necesita de controles —internos y externos— para los -
que son ttiles ciertos valores tipicamente democriticos, como la publicidad de
los actos, la motivacién de las decisiones, la doble instancia y el respeto a los
procedimientos. A esto afiadimos lo que puede aportar el derecho procesal,
sobre todo elaborando reglas técnicas coherentes con el panorama sefialado,
eligiendo la que corresponda, que le serdn asi de apoyo. Algunas reglas técnicas
alcanzarédn el debate procesal ~v. gr.,oralidad o escritura, libertad o legalidad de
formas, preclusién o libre desenvolvimiento, perentoriedad o no perentorie-
dad de plazos, concentracién o dispersién de actos, etc.— y otras ya excederdn
el proceso, al enfocarse en la actividad de sentenciar —calidad y cantidad de
juzgadores, cantidad de grados de conocimiento, evaluacién de los medios
de confirmacién, correspondencia entre lo pretendido y lo acordado en el

juzgamiento y aplicacion de la norma juridica que rige el caso por resolver—2%

%0 Establecido el modelo de enjuiciamiento, necesariamente derivaran de é ciertos principios parael
método que se aplique. Pero también, sin ser determinantes para el sistema ni para la existencia del medio
de enjuiciamiento —proceso o procedimiento-, aparecen otras directrices u opciones de menor rango que-
configuran las denominadas reglis técnicas de procedimients, que serdn seleccioriadas por el legislador afin
de organizar los trimites procedimentales, y que en doctrina han sido subdivididas en reglas de debate
procesal y de la actividad de sentenciar. Como se observa, se presentan en pares, en donde cabe elegir
una de las dos reglas por ser antagénica a la otra: oralidad o escritura, libertad o legalidad de formas,
preclusién o unidad de vista, perentoriedad o no perentoriedad de plazos, concentracién o dispersién, juez
técnico o juez lego, instancia Gnica o instancia miltiple, juez unipersonal o tribunal colegiado, congruen-
cia o incongruencia procesal, etcétera. La opcién por una de las variantes automdaticamente desplaza a
la otra, aunque es posible que se sucedan en diferentes etapas del procedimiento, o que se confiera a las
partes la eleccion: esto explica que se prevean para un mismo procedimiento algunas actuaciones escritas -
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El extenso sendero colmado de permanentes cambios juridicos, sociales,
econémicos y politicos que se vienen observando en la relacién de la sociedad
con el Estado en las dltimas centurias —especialmente desde que ingresa a
escena el constitucionalismo moderno— acaparan los estudios, diagnésticos
y debates principalmente de los filésofos, los politélogos, los constituciona-
listas y los soci6logos. La funcién de los jueces a lo largo de ese recorrido -y su
resurgimiento®! actual— es uno de los temas que mids inquietan, porque se
advierte su paulatino y creciente protagonismo de la mano de un aumento
constante del poder que acumulan dentro del sistema, pese a su habitual ca-
ricter contramayoritario. '

No nos cabe duda de que la concepcién de divisién de poderes clésica
que encontramos en la obra de Montesquieu se ha visto superada y hasta des-
bordada con el correr de los tiempos, pues 1a visién que de ella se podia tener
en el Estado liberal del siglo x1x ya no es ficil de sostener tras la consolida-
cién ulterior del Estado social de derecho. Sin embargo, quiza deba hacerse
un esfuerzo por abandonar cierta resignacién —alentada desde algunos sec-
tores— sobre una realidad actual donde se deja demasiado en manos de los
jueces mientras esperamos todo de ellos. Probablemente, el facilismo propio
de una moda donde se prometié la instalacion de derechos sin obligaciones
hace que el hombre se haya acostumbrado a pedir y recibir. Entonces, cuando
esas demandas no son cubiertas por un poder politico que ademds no escu-
cha los reclamos, no queda otra alternativa que dirigirlas hacia otro poder
—el judicial—, el cual, desde el manejo de la casuistica, puede obligar a quela
prestacién estatal sea cumplida.

y otras orales, o que un mismo acto pueda hacerse tanto por escrito como verbalmente —como ocurre
en la Repiblica Argentina con la interposicién del recurso de apelacién previsto en el articulo 245 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién—. A mayor abundamiento y en apoyo de lo expuesto, se
ensefia que estas lineas directrices, por razones obvias, ostentan una importancia sensiblemente menor
que la de los principios: sin estos no hay proceso; pero habiéndolo, poco importa ontolégicamente que
el medio de expresién ante el juzgador sea la oralidad o la escritura, por ejemplo, en tanto que la res-
pectiva regla no desnaturalice la esencia misma del proceso. (Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. Lecciones de
derecho procesal civil. Compendio del libro “Sistema procesal: garantia de la libertad” adaptado a la legislacion
procesal de la Capital Federal y de Ia Provincia de Buenos Aires por Gustave Calvinko. Buenos Aires: Ed.
La Ley; 2010, p. 200).

21 Se habla de resurgimiento del juez porque, atendiendo a los origenes del Estado moderno, su
figura precede a la del legislador. A través suyo, el rey afirmaba su poder sobre los vasaflos. Cfr. Thury
Cornejo, Juez. .., op. cit., p. 227.
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Este nuevo cauce que toma forma en la década de los setenta, cubre el
vacio dejado por el poder legislativo, que se termina de rezagar, al haber cai-
do en desgracia un poco antes con la decadencia del legicentrismo, ocurrida
luego de la modificacién de los mecanismos de representacién ciudadana y
de los cambios en el derecho, producto del caricter programitico reconocido
a las normas constitucionales. De esta manera, se fortalece al poder judicial,
que de hecho supera su hasta entonces confinamiento casi exclusivo al campo
juridico, incursionando también en el terreno de lo politico.

Esta muy somera descripcién de los acontecimientos —que mds o menos
refleja las coincidencias que se tienen al respecto— y que concluye con el re-

292 en el sistema actual,

conocimiento de un gran protagonismo de los jueces
puede servirnos de plataforma para avanzar un poco ms de lo habitual sobre
la cuestién. Para ello vendrin muy bien algunos de los conceptos que tratamos

en los capitulos anteriores.

2. Eljuez en el contexto sociopolitico actual
El modelo liberal exhibia una diferenciacién bastante nitida entre sociedad
y Estado, que va desapareciendo con las demandas sociales que fueron acica-
lando transformaciones politicas que desembocaron en un Estado social de
fuerte contenido prestacional.

El surgimiento paulatino de ciertos factores que atn conforman una
cantera de desafios para los intelectuales fue modificando el horizonte. Entre
ellos destacamos:

a) Laimplementacién de constituciones con un niicleo de principios,
valores y reglas que impregnan todo el ordenamiento juridico;

b) lapuestaen escena de derechos sociales —de contornos borrosos— que
coexisten con los cldsicos derechos individuales liberales —que si son
pasibles de determinacién a priori-,y

%72 Si bien desde el punto de vista politico al hablar de jueces se hace referencia al poder judicial,
pues primordialmente importa el analisis de su posicién frente a los otros poderes del Estado, desde
el dngulo estrictamente procesal es mejor hablar de autoridades jurisdiccionales —que pueden o no
ser estatales— al encontrarse encarnadas tanto por los jueces como por los 4rbitros, respectivamente.
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¢) una mayor produccién normativa, donde la generalizacién y la abs-
traccién van menguando ante numerosas disposiciones particulares
y abiertas.

Los cambios resefiados conducen a que pensadores de distintos rinco-
nes académicos coincidan en algunos puntos que atafien a la ampliacién de las
funciones judiciales en la dltima época. La crisis del legalismo decimonénico
hace que aquella acostumbrada limitacién a la aplicacién cuasimecdnica de la
ley—donde supuestamente los casos futuros estaban previstos y comprendidos,
implicando una tarea interpretativa acotada—, de pronto, resultara insuficiente.
La juridificacién ~o avance normativo sobre distintos dmbitos de la existencia
humana—, como proceso que incluy6 al constitucionalismo moderno, pone
en manos del poder judicial la aplicacién ya no solo de la ley, sino de todo un
sisterna juridico en cuyo vértice aparece una Constitucién —que ademis se va
integrando a un derecho internacional de los derechos humanos—. Por lo tanto,
se opina que asi el juez se ve obligado a ponderar entre la fuerza normativa
de la constitucién y la mediacion legislativa; como resultado de esa pondera-
ci6n asumird —o no— un papel mds activo en la resolucién del caso, dado que
la aplicacién directa de la norma suprema puede suponer una morigeracién
de los efectos de la ley.?*

La menor injerencia del legislador en una orquesta donde el poder ejecuti-
vo ha tomado la batuta de la redistribucién y del asistencialismo ha causado un
mayor grado de dispersién normativa que en alguna medida va migrando
hacia el administrador y el juez. Desde corrientes de corte neoconstituciona-
lista, segin vimos, se reivindica un poder judicial que tenga la tltima palabra
del sistema, ligado al hecho puntual del control de constitucionalidad de las
leyes que en la prictica ejercen, con lo que sus decisiones se colocan por en-
cima de las del Parlamento.

Sin dudas, la prédica proveniente de los mismisimos impulsores del Esta-
do social fue creando una expectativa asistencialista en la poblacién que luego
ha sido imposible de cumplir en su totalidad. Si un gobierno se ocupa de la
distribucién, pero desatiende la produccion, tarde o temprano llegard el mo-
mento donde no se cubran las prestaciones prometidas, dejando el Estado social

23 V. Thury Cornejo, Juez. . ., op. cit., p. 253.
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al borde del colapso. Esta situacién no solo crea descontento y tensién social,
sino que ademds hace que las personas planteen sus reclamos. Ante la falta de
respuesta del 6rgano ejecutivo, la propia estructura del Estado actual —con un
poder legislativo relegado— hizo que los pedidos se fueran canalizando —por
obra y gracia del descarte— ante los jueces. No debe extrafiarnos, entonces,
que en sus escritorios se acumulen, junto a los expedientes con reclamos
clasicos basados en aquellos derechos individuales claramente determinados,
otros fundados en derechos sociales cuya prestacién no fue cumplida por el
Estado y que, ademds, deben delimitar.

Algunos observadores quieren ver en esta novedad un disparador con el
que terminan desnaturalizando el papel del juez en democracia, justificando
un avance descontrolado que los convierte en jueces-legisladores-adminis-
tradores. En nuestra opinién, la situacién apuntada se refleja en una nece-
saria ampliacién de la competencia®* judicial y en la obligacién de cumplir
algunas tareas distintas ~tal como le sucede al poder ejecutivo— que derivan
directamente de las tltimas transformaciones sufridas por el Estado. Por eso
cabe aceptar que decidan sobre cuestiones no solo exclusivamente juridicas,
sino también sobre otras tefiidas de elementos politicos y hasta propiamente
politicas. Pero de ninguna manera ello da carta blanca para tergiversar las
atribuciones e incumbencias de los jueces dentro del sistema democritico
y para eximirlos de los controles y el respeto a los derechos humanos en su
transitar por un camino que los conduce ~supuestamente~ al encuentro de la
justicia del caso concreto.

Para explicar lo precedente, recurriremos a varios aportes que nos lle-
gan desde un sector del procesalismo caracterizado por su compromiso con
los derechos humanos, que pueden ser de valiosa ayuda para los analistas de
otras ramas juridicas y politicas que se ocupan del problema. No nos olvide-
mos que la garantia del proceso tiende a la proteccién de los derechos humanos
y —a diferencia de otras propuestas que la dejan librada al subjetivismo de la
omnipotencia judicial, 0 a mecanismos de consenso, o a la regla de la mayo-
ria—se funda en la dignidad de la persona y es movilizada, a su vez, por dichos

#4 Entendemos juridicamente por competencia a la atribucién de funciones legal o convencional
que hace que ciertas personas ~siempre determinadas— actien en caracter de autoridad respecto de otras
personas ~determinadas o indeterminadas— (v. Alvarado Velloso, Lecciones..., op. cit., p. 135).
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derechos del hombre. Por lo que en un sistema democratico pro homine
constituye un insoslayable método por seguir para desterrar en buena medida
la arbitrariedad de la autoridad a la que se le somete un problema litigioso
para que lo resuelva.

3. La contribucién del derecho procesal al sistema de justicia
democritico

Debemos tener en cuenta que, en los sistemas democriticos de estos tiempos,
razones de mantenimiento de cierto equilibrio entre poderes conducen a que
la actuacién del poder judicial deba ser instada por el interesado. Permitir el
accionar de oficio —como se preveia en algunos ordenamientos procedimen-
tales totalitarios— seria entregar la llave del avasallamiento a la esencia misma
de la democracia. Entonces, quien se siente afectado porque no se le respeté
un derecho puede ejercer su derecho humano de peticionar a la autoridad.

Repasando lo expuesto en el capitulo anterior, de este derecho emana el
concepto de instancia, que da origen a un procedimiento cuando enlaza dos
sujetos, 0 a un proceso cuando une a tres. Esta idea basal debe ser tenida muy
en cuenta —junto a otros conceptos procesales que en su oportunidad recor-
daremos— cuando se analiza el papel de los jueces en la efectivizacién de
los derechos.

Argumentaremos a favor de lo anterior arrimando un caso hipotético:
ante el incumplimiento por parte del Estado de un derecho social cualquiera,
quien se crea con derecho al beneficio puede presentar un reclamo admi-
nistrativo directamente ante la dependencia que tenia que otorgérselo. He
aqui un tipico caso de peticidn, donde nace un procedimiento a instancia del
peticionante, dirigido a la autoridad que lo decide. Solo dos sujetos inte-
gran la relacién, y quien tiene que dictar la resolucién no reviste el cardcter
de imparcial, pues al ser el encargado de dar la prestacién es también parte
interesada en el conflicto. Puede que esto resulte suficiente para que se haga
efectivo el derecho —al ser acogido el pedido—, como que se lo deniegue —con
o sin razones valederas—. Subrayamos un detalle no menor en este ejemplo:
el reclamo se le efectda directamente, sin intermediario alguno, a la misma
y exacta persona que estaria obligada a cumplir la prestacién.

Supongamos ahora que como consecuencia del procedimiento anterior
resulté denegado el reclamo y que la suerte no cambid tras agotar la via re-
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cursiva administrativa —siempre en el campo de los procedimientos—. Lo que
nos queda ahora —ejerciendo el derecho de peticionar a la autoridad- es instar
una accion procesal —para dar origen a un proceso— que se expresa en un docu~
mento denominado demanda —o acusacién cuando la pretension es penal~
que contiene al menos una pretensién procesal —de cardcter procesable—2
Este fenémeno tiene el efecto de vincular tres sujetos: actor, demandado y
tercero imparcial.

Detengimonos un instante en el concepto de prezension procesal~distinta
a la pretensién material—: consiste en una manifestacién de voluntad de un
sujeto de derecho que, a través de una prestacién resolutiva de la autoridad
~juez o 4rbitro— efectuada como consecuencia de un proceso, exige algo a
otro sujeto.??s Un aspecto para destacar que a veces pasa inadvertido es que,
si bien €l juez ante una pretensién procesal debe cumplir con su obligacién
resolutiva, ello no hace que el cumplimiento de la obligacién demandada se le
exija a €1, sino que va dirigida a otro sujeto. Por eso, no es comin que los jue-
ces introduzcan la mano en su bolsillo para pagar las deudas que se reclaman
a otros en los procesos que sentencian. Porque la pretensién procesal no deja
de ser una exigencia de un sujeto a otro a través de un tercero imparcial con
poder para que, de ser necesario per se o por pedido a la autoridad estatal
—segun se trate de juez o drbitro, respectivamente- obligue a quien condend,
por medio del uso legitimo de la fuerza, al cumplimiento de dicha exigencia,
acogida en su decisién.

Entonces, el cuadro es un poco distinto al que se pinta habitualmente:
la situacién no es idéntica cuando se acude directamente a reclamar ante el

25 Las pretensiones no procesables no pueden ser instadas con el fin de debatirlas en un proceso. Se
dan cuando el legislador, ante determinada colisién de intereses juridicos, directamente opta por uno a
costa del otro e impide toda discusién, o cuando tratdndose de delito de instancia privada se le prohibe
instarlo al Ministerio Ptblico, 0 cuando la pretensién carece de contenido juridico o se refiere a un caso
abstracto o no justiciable; en nuestra opinién, también integra esta lista la pretensién de disponer un
derecho indisponible. Sila dernanda se basa inicamente en pretensiones no procesables, debe rechazarse
in limine, porque carece de pretension procesal y, por ende, es imposible constituir un proceso.

2% Este bosquejo evidencia que Ia pretensién procesal es inconfundible con la accién ¢, incluso, con

el derecho sustantivo. Si bien puede accionarse luego de reclamar una pretensién material o sustantiva

sin éxito, también puede incoarse accién procesal sin haberla exigido anteriormente e, incluso, sin

que se tenga derecho a prestacién sustantiva alguna. También es posible acusar sin que se haya cometido

delito. La constante es que el pretendiente busca el dictado de una sentencia por medio de la cual pueda
exigir determinada conducta del pretendido.
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prestador natural o ante el poder judicial. En el primer caso, la relacién del
instar entre solo dos sujetos no puede cobijar mds que un procedimiento. En
el segundo, el instar procesal ya genera una estructura con tres sujetos: dos
partes que debaten ante un tercero imparcial, que debe cumplir una prestacién
meramente resolutiva. Una frecuente equivocacién se origina al equipa-
rarse todos los reclamos como si tuvieran igual estructura, sin diferenciar
los que se presentan directamente ante el supuesto incumplidor prestacional
de los que se le deducen ante el poder judicial. Esta perspectiva hace que
muchos crean que son los jueces los que dan las prestaciones, cuando en
realidad lo que hacen —o deben hacer- es dictar sentencias conforme al de-
recho y, eventualmente, ejecutarlas. Las consecuencias no se demoran: al
entremezclarse los conceptos de procedimiento y proceso, aparece la ilusién
optica del juez Heércules” de la democracia cuando, en verdad, la democracia
no tiene lugar para ellos.

Por eso, a menudo se hacen diagnésticos que a lo sumo son parcialmen-
te correctos, pues no tienen en cuenta ni las diferentes funciones que puede
cumplir un juez —procesales y no procesales; v. gr. las procedimentales y las ad-
ministrativas propias de la estructura del juzgado a su cargo—, ni sus distintas
actividades ya explicadas —las de procesar, sentenciar y ejecutar lo sentenciado—,
ni se separan los mecanismos por los cuales se cursan los reclamos —que pueden
ser procesales o procedimentales—. Y a esto debe adicionarse cierta tendencia
posmoderna que —so capa de necesaria celeridad— impulsa el reemplazo del
proceso por el simple procedimiento, pese a que estas pretensiones —cuyo
cumplimiento se le exige a otro a través de una autoridad— deben debatirse
ante un juez que actie en calidad de tercero imparcial, no de dador de be-
neficios, prestaciones o prebendas.

En el capitulo 2, hicimos mencién a ciertas ideas que proponian, alld por
la década de los treinta, la lisa y llana abolicién del proceso civil, para reem-
plazarlo por los mal llamados actos de jurisdiccién voluntaria —en realidad, de

297 Sobre el juez Heércules, v. Ost, Frangois. “Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”. Tra-
duccién de Isabel Lifante Vidal. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 14,1993, Universidad de
Alicante, Alicante, pp. 169-194.
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competencia necesaria—**¢ Es decir, dejar de lado el debate procesal donde se
aloja el derecho de defensa en juicio, para suplantarlo por un procedimiento.

Esta variante, incompatible con la democracia —~es mds, Baumbach la
alumbré bajo el manto del totalitarismo nazi—, encuentra atin bienintenciona-
dos admiradores que, preocupados por la lentitud y algunos otros problemas
que exhibe el proceso en ciertos sistemas de justicia, modelan un neoinqui-
sitivismo que encuentra hoy su cauce en el ideario del movimiento posmo-
dernista, cuyo origen reaccionario opone una serie de pulsiones irracionales,
particularismos nacionalistas e insélitos rasgos diferenciales.”’

Afortunadamente, las falencias que muestra el proceso en la realidad
tribunalicia actual pueden ser superadas sin que sea necesario violar derechos
humanos. De ello nos ocuparemos infra, punto 6.

Revalorizar la garantia del proceso, que implica respetar un método pro-
tagonizado por la persona, ayuda a que el juez tenga que abandonar muy poco
la esfera juridica, porque al discutirse sobre derechos su funcién es resolver si
son debidos, amén del caso donde ademas tenga que determinarlos. Por ende,
el avance sobre lo politico no se sobredimensiona, tal como ocurre cuando se
promueve el reclamo sin proceso ~simplemente a través de un procedimien-
to— donde el peticionante recibe, merced a una resolucion, lo que reclama.
Esto, para algunos, representa ni mds ni menos que el modelo por copiar,
donde surge en todo su esplendor un juez que vela por los derechos humanos.

28 La denominacién jurisdiccion voluntaria es insostenible, al punto de que se ha hecho notar
que pocas veces una construccién juridica de existencia plurisecular y plurinacional habrd descansado
sobre cimiento tan deleznable ~cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. Estudios de teoria general ¢ historia
del proceso (1945-1972). 12 reimpresién. México D.F.: UNAM; 1992, t.1, p. 117-. Entre un firmamen-
to de autores que la critican ~sin que se logre su destierro definitivo de algunos c6digos y obras~, nos
quedamos con los fundamentos que al respecto esgrime Eduardo B. Carlos ~v. Introduccién. ., op. cit.,
p- 206—, recordando que, desde hace tiempo, ya ha indicado que en la jurisdiccién voluntaria no hay ni
jurisdiccién ni voluntariedad. No existe la primera porque no hay decisién de un conflicto intersubje-
tivo de intereses; no hay voluntariedad, ya que quien acude ante el juez necesariamente ha de hacerlo
para obtener un acto auténtico o certificacién que acredite un hecho o circunstancia cuya prueba le es
indispensable. Los autores modernos —continta~ reconocen el complejo problema de formular una di-
ferenciacién conceptual, razonadamente hecha, ya que solo puede hablarse de jurisdiccién cuando nos
referimos a la contenciosa, puesto que la otra especie ha de revistar en la categoria de actos judiciales,
pero no en sentido jurisdiccional. Adherimos a quienes sefialan que la correcta denominacién debe ser
actos de competencia necesaria.

299 Cfr. Pérez Lufio, La universalidad. . ., op. cit., p. 18.
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Sin embargo, como lo que se recibe se le saca a alguien ~gente o ente, aun el
mismo Estado— que es afectado por una resolucién recaida en cierto tramite
procedimental donde no tiene ninguna cabida dada su estructura bipolar, més
alld de la justicia que inspire todo lo actuado, se habran violado al menos los
derechos humanos de defensa en juicio, de igualdad y de ser juzgado por un
tercero imparcial. Vaya contradiccién: la de buscar el respeto de los derechos
humanos empleando instrumentos que no los respetan. La dignidad de la
persona humana y los derechos que le pertenecen por ser inherentes a su natu-
raleza requieren que su observancia no dependa de la voluntad de una autoridad
que se arrogue su otorgamiento, sino que en tltima instancia pueda obtenerse
a través de una garantia fundada en su propia dignidad, consecuente con
esos derechos humanos.

Sin dudas, el proceso es la garantia de los derechos humanos en demo-
cracia: para que una sentencia aspire a ser justa, es necesario que sea fruto del
respeto al método y al derecho.Y ese método es la principal contribucién
del derecho procesal al sistema de justicia democratico; he aqui el mds im-
portante aporte que puede hacer una rama juridica para la proteccién y el
resguardo de los derechos humanos.

Advertimos entonces que, en esta coyuntura, el proceso se revitaliza como
un método donde la persona humana debate pacificamente ejerciendo su de-
recho humano de defensa en juicio, mientras constituye un medio de control a
los jueces que sirve a una mejor delimitacién de sus funciones en democracia,
haciendo las veces de contrapeso y balance entre poderes, a fin de no perder
de vista que el centro del sistema debe ser el hombre. No obstante, nobleza
obliga, reconocemos que la meditacién precedente no se termina de imponer
atin, por lo que contintia vigente el contrapunto entre corrientes que se han
rotulado, quiz4 ligeramente, como activistas y garantistas.

4. El activismo judicial y el garantismo procesal

Todavia a muchos les cuesta despojarse de afianzadas ideas anteriores al sur-
gimiento del derecho internacional de los derechos humanos, donde brilla
la plena toma de conciencia de la importancia de proteger la dignidad de la
persona humana desde el derecho. Entonces, algunos sectores se apresuran
a atacar toda propuesta proveniente del procesalismo que busca en la garantfa
del proceso la revigorizacién de un método de debate respetuoso de los de-
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rechos humanos y alineado con la democracia. Esto genera cantidad de dis-
cusiones; de algunas se pueden extraer conclusiones provechosas. Sin 4nimo
de exceder el marco que nos fijamos, elegimos dos cuestiones muy en boga
relacionadas con la temética de este capitulo, sobre las que ilustraremos muy
escuetamente: el activismo y el garantismo por un lado, y nuestra respuesta a
quienes proponen reemplazar el proceso por otras herramientas, argumen-
tando que lo importante es obtener una justicia expeditiva. Nos dedicaremos
ala primera en este apartado.

El procesalismo de comienzos del siglo xx1 mantiene la discusién entre
posturas que confian en los jueces y reclaman para ellos mayores atribuciones
~bésicamente rotuladas como publicistas o activistas—y posiciones que piden
un mayor protagonismo para las partes e irrestricto respeto a las garantias
constitucionales y los derechos humanos, incluso en el proceso —conocidos como
privatistas o garantistas—.

Si nos vemos obligados a brindar un pantallazo del planteo un tanto
reduccionista, la diferencia pasa por el otorgamiento del centro de la escena,
segun se le confiera a la autoridad o a las partes. Los aspectos juridicos se
entremezclan con los politicos: en el fondo se presencia una disputa por el
poder, donde a través de la confianza en los jueces se busca apuntalar su carencia
de representacién popular o cardcter contramayoritario —con el fin de que se
le reconozcan mayores facultades— frente a un freno contra ciertos excesos,
sobreactuaciones y autoritarismo, que se pretende instalar con una mayor in-
fluencia de las partes en debate actuando en igualdad de condiciones, con €l
objetivo de preservar la imparcialidad del tercero que resuelve.

El profesor peruano Carlos Parodi Remén se ha ocupado licidamente
del problema, ofreciendo un repaso muy amplio de las posiciones doctrinarias.
Sefiala que en los ultimos tiempos la discusién se ha acentuado, a tal punto
que ha alcanzado carta de ciudadania con una denominacién de por si sugerente
—en mencién del autor en cita, activismo o garantismo judicial- segin que el
juez tenga mayor o menor injerencia en el tramite del proceso. Concluye que

dicho debate es saludable, en orden a determinar la solucién mis apropiada
para la realidad judicial.3®

300 Cfr, Parodi Remén, Carlos. “¢Activismo o garantismo judicial?”. Ponencia presentada en las XX
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Mélaga, octubre 2006.
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Destaca Parodi Remén que ni el activismo ni el garantismo son sistemas.
Se trata de la intervencién del juez en el proceso, importante en el activismo
y minima en el garantismo, por lo que pueden ser considerados como con-
ductas o actitudes. >

Suscribimos que activismo y garantismo no son sistemas, remitiéndonos
brevitatis causae a los capitulos 7 y 8, donde hemos tratado especificamente
los sistemas de enjuiciamiento acusatorio e inquisitorio. Ello no obstaculi-
za la existencia del correlato entre uno y otro con la intromisién del juzgador
en las distintas actividades procedimentales, pues en el sistema acusatorio la
autoridad conecta instancias en el desarrollo procesal para luego —una vez
finalizado~ encargarse de dictar resolucién; en el inquisitorio, a la tarea de
sentenciar se le suman facultades para acusar y para aportar y producir pruebas.
Desde este punto de vista, no puede marginarse el estudio de la afectacién a
la imparcialidad en cada uno de los sistemas sefialados.

Continuando, el activismo —que no tarda en recordar la famosa Corze
Warren de 1953-1969, que asumié un papel transformador mds parecido al
de un legislador que al de un juez—% es aplaudido por sectores del neoconsti-
tucionalismo, las corrientes procesales neoinquisitivas y las autodenominadas
posmodernas, que apoyan amplios poderes de los jueces ~lo que decanta en
mds procedimiento y menos proceso—, preocupindose mds por la autoridad
que imparte justicia que por las personas que la necesitan. Argumentan a fa-
vor de su posicién que la crisis del sistema legalista crea la necesidad en nuestros
dias de un juez poderoso, que en la practica desde un caso concreto —que casi
siempre repercutird mds alli— termina excediendo su cldsica tarea de juzgar.
El garantismo, por su parte, busca el respeto al proceso como método de
obligatorio transito antes del dictado de una sentencia. En virtud del punto
de foco en una y otra postura, preferimos designarlas de manera més exacta
como activismo judicial o jurisdiccional y garantismo procesal.

Parrafos atrds mencionamos como factor la confianza en el poder judicial,
que es rescatado por algunos autores como una demostracién més del dilema
entre activismo y garantismo. Con sencillez, explican que aquel confia en sus
jueces, mientras que este desconfia de ellos sumergiéndolos en el rol de espec-

301 Loc. cit.

302 V. Thury Cornejo, Juez. .., op. cit., pp. 335-336.
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tadores. Sin entrar en m4s detalles de esta conocida posicién, solo la traemos a
colacién para opinar que es tan bésica como necesaria la confianza en quienes
ejercen las distintas funciones del poder, pues hace a la calidad institucional.

Resulta indispensable en toda sociedad que haya confianza en los jueces
y en los restantes poderes, para sostener la viabilidad de la institucionalidad,
lo que también requiere de confianza en el sistema, si es que se desea sentar las
bases de la convivencia pacifica. Aunque es de esperar que los jueces —que
son parte de esa misma sociedad— confien no solo en los restantes poderes, sino
ademds en el sistema —que incluye el ordenamiento juridico~,y no lo dejen de
lado para imponer su idea personal de justicia en un caso concreto. Es decir, la
confianza en el poder judicial se acrecentard en la medida en que sus integran-
tes mismos confien en el sistema democritico y obedezcan el derecho. Quiza
por este motivo, en algunos paises de Latinoamérica —caso Perti y Argentina,
donde sus magistrados cuentan con muy amplias facultades mal utilizadas,
que tornan en habitual el decisionismo—las encuestas serias muestran que, en
los tltimos afios, el indice de confianza judicial oscila solo entre el once y el
dieciocho por ciento. Con esto podemos rapidamente inferir que, si es verdad
que los jueces adquieren legitimacién a través de un mayor grado de confian-
za social, sin dudas que se benefician respetando también en sus funciones al
sistema democritico y el derecho. Entonces, lo que se pregona repetidamen-
te desde el activismo luce descolocado, pues permiten en un abanico mds o
menos extenso de situaciones, que su modelo de juez caiga en la tentacién
de resolver voluntaristamente.

Tampoco concordamos con que se califique de espectador al juez de un
proceso que, como tal, serd dispositivo-acusatorio. Colocar este adjetivo, que
ya constaba en la famosa Relazione al Re,® es, ejemplificando por el absurdo,

%03 Exposicién que el Ministro de Justicia Grandi realizara en la audiencia del 28 de octubre de 1940
para la aprobacién del texto del cddigo de procedimiento civil italiano. En su punto 12 titulado Refuerzo
de los poderes del juez para la dirveccion del proceso, se lee: “El juez... es el érgano al cual el Estado confia
el deber esencial de actuar la ley a través del procedimiento. En el fondo de la cuestién se encuentra el
renovado concepto de dignidad y autoridad del Estado fascista y de sus érganos, por lo cual no serfa
concebible que el juez asistiera, espectador impasible, y a veces impotente, como si fuera un drbitro en
un campo gimndstico que se limita a sefialar los puntos y a controlar que sean observadas las reglas del
juego, a una lucha que promete, en cambio, directamente la mds celosa y la més alta funcién y respon-
sabilidad del Estado. Sucede entonces que el juez tenga una precisa direccién del proceso, una posicién
prominente y reguladora”.
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como asimilar la funcién que cumple un referee de fitbol en el partido que
dirige con el de una persona cualquiera sentada en la tribuna. El referee no solo
mira, sino que es imprescindible para el desarrollo del juego, pues se encarga
de aplicar sus reglas. Y silo hace mal o no lo hace, influir en el resultado del
cotejo, a diferencia del espectador que estd observando desde fuera dela can-
cha.Y si seguimos con el ejemplo, en el afén de que nuestro referee tenga
protagonismo, hasta le podemos dar facultades no ya solo para cobrar ten-
denciosamente a favor de uno de los equipos, sino ademés hasta para patear
el balén como cualquier jugador del conjunto que elija y marcarle goles al
contrario. No resiste mayor analisis tildar al juez de mero espectador, porque
durante el proceso en verdad se encarga de proyectar hacia la parte contraria
todo significado procesal inserto en alguno de los actos procedimentales que
recibe. Si la proyectividad es 1a nota distintiva del proceso y esta proyectividad
estd a cargo de la autoridad, no puede insistirse en que durante el proceso es
un convidado de piedra.

En definitiva, dentro de los multiples puntos que comprende el actual de-
bate en el interior del procesalismo, aprovechamos una pequefia porcién de la
disputa entre activismo judicial y garantismo procesal para apenas sobrevolar el
problema de los deberes y facultades de los jueces. Es necesario conjugar
esta cuestion con el derecho de defensa en juicio, la garantia del proceso y su
deslinde con el procedimiento, calibréndola con un sistema respetuoso de
la dignidad humana.

A continuacién dedicaremos unos renglones a lo que podriamos descri-

"bir como una consecuencia no deseada pero bastante difundida derivada del
activismo judicial: el decisionismo.

5. El decisionismo judicial

El activismo judicial —a primer golpe de vista~ puede parecer atractivo si
atendemos solo a la meta —es decir, si asumimos una postura exclusivamen-
te finalista—, pues sus resultados se obtienen merced a un intervencionismo
Judicial en el método. Por consiguiente, acepta que se sacrifique la igualdad
procesal y el derecho de defensa en juicio, porque dicho intervencionismo de
la autoridad implica modificar las reglas de debate, desplazando a una de las
partes para que actde en su lugar el juez, que ya deja de ser imparcial al perder
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su impartialidad.’® Asi, queda desnaturalizado el proceso, transformdndose
en puro procedimiento.

Cuando la esencia del proceso como garantia se diluye hasta desaparecer,
las partes extravian su lugar, su debate y las reglas preestablecidas, languide-
ciendo o extinguiéndose toda posibilidad de control sobre la autoridad, que
ahora encuentra el camino allanado hacia la mentada omnipotencia, tan re-
clamada por algin neoconstitucionalista. Comprendemos la razén de por
qué la garantia del proceso es insoslayable en todo disefio juridico y politico que
se enfoque en el hombre y sus derechos humanos.

Una vez confiscada a la persona la garantia del proceso, estin dadas las
condiciones para algunos excesos. Aqui nos interesa dedicarnos al decisionis-
mo fudicial,

Los problemas para determinar con mayor precisién el dmbito de ac-
tuacién de los jueces dentro del sistema fue consolidando una tendencia
focalizada en la disputa del poder politico con los otros poderes del Estado, que
a veces se manifiesta en pronunciamientos jurisdiccionales fundados mis en
la voluntad del decisor que en el derecho.

Atris quedaron los tiempos donde se aceptaba la expresién non liguet
que emitia el juzgador cuando no asomaba la claridad necesaria para resolver
la cuestién.’® Ulteriormente, razones més bien ligadas a la paz social yala
seguridad juridica impusieron desde el ordenamiento legal ~incluso hacien-
do gala de ciertas ficciones— la obligacién del sentenciante de pronunciarse
en todos los casos. La pretensién se acoge o se rechaza, en ambos supuestos,
total o parcialmente. ‘

Recordemos que la sentencia se debe dictar una vez transitado y agotado
un proceso, pues es su objetivo. Esta resolucién heterocompositiva reviste una

3% De alli que el activismo se vea obligado a considerar solo un concepto limitado de la imparcialidad.

305 El juez no puede dejar de fallar por insuficiencia u oscuridad de la ley y su decisién debe ser

expresa en aquellos procedimientos que no admiten la absolucién de instancia. Antignamente, adernis
de la absolucioén de Ia demanda, se conocia la absolucién de la instancia, no de la reclamacién que se
hacia al demandado o de 1a cosa que se le pedia, sino tan solo del juicio o procedimiento seguido. Esto
se verificaba cuando no aparecian bastantes méritos de las pruebas practicadas para condenarle ni absol-
verle libremente y no obstante arrojaban los autos lo necesario para persuadirse el juez de la justicia o
de la injusticia de las reclamaciones o defensas, aunque no por un pleno convencimiento. En estos casos
podia el demandante entablar un nuevo pleito, si habia encontrado nuevas pruebas en que fundar su
accién ~rectius, pretension-. V. Alsina, Tratads. .., op. cit., 22 edicion, t. IV, pp. 88-89.
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particularidad: llegado el caso, puede ser impuesta a la parte perdidosa que
intervino en aquel. Es decir, no se trata de una simple decisién —o mera se-
leccién entre alternativas—, sino de una que debe cumplirse aun sustituyendo
una voluntad con el uso de la fuerza legitima. Por consiguiente, este tipo de
decisiones resolutivas no puede ser escindida de la idea de poder.

Sin embargo, algunos magistrados evidencian una tendencia a dejar de
lado el ejercicio adecuado de su poder, salteando limites y controles, inclindn-
dose a no respetar el derecho. Por ello aparecen numerosos casos de jueces
que, en vez de decidir, practican el decisionismo.

El decisionismo judicial incurre en el despropdsito de pensar que juzgar
es Unicamente una cuestién de voluntad y no de razén. El decisionista niega
los aspectos cognoscitivos, niega lo preexistente, lo predecible a que debe so-
meterse. No considera como operacién racional 1a consistente en decidir de
acuerdo con el derecho y en justificar o motivar sus resoluciones, las que solo
incluyen argumentos aparentes o pseudofundamentos.

Alreferirse al decisionismo judicial y al juez como normador, el profesor
Alvarado Velloso®® indica que en los dltimos afios, al socaire de una afirma-
da defensa de la Constitucién, algunos jueces con vocacién de protagonismo
medidtico han comenzado a intervenir en toda suerte de asuntos, propios de
la competencia constitucional exclusiva de otros poderes del Estado, inter-
firiendo con ello en la tarea de gobernar. Y, de tal forma, han abandonado el
juicioso acatamiento de la ley para entrar al campo del cogobierno y, atin mis,
ingresando a un terreno muy peligroso: el de una suerte de increible desgo-
bierno, ya imposible de controlar.

De este modo —sigue su explicacién—y porque quienes asi actiian sos-
tienen que lo hacen por elemental solidaridad con el més débil, con el mal
defendido, con el mis pobre, con el que tiene la razén pero no alcanza a de-
mostrarla, etcétera, se generd el movimiento que se conoce doctrinalmente
con la denominacién de solidarismo y que, porque se practica aun a pesar
de la ley, decidiendo lo que algtin juez quiere a su exclusiva voluntad, también
se llama decisionismo.

Afiade que quien asi actia no cumple una tarea propiamente judicial, en
razén de que con ello no se resuelven conflictos intersubjetivos de intereses,

3% Cfr. Alvarado Velloso, E! debido procese..., op. cit., pp. 220-221.
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que es la esencia de la tarea de otorgar justicia conmutativa. Antes bien, prac-
tica justicia distributiva sin tener los elementos para poder hacerlo: en primer
lugar, la legitimidad de la eleccién por los votos del pueblo; luego, presupuesto
adecuado, conocimiento de Ja realidad general y del impacto que causard en
la sociedad el dar a unos lo que las circunstancias de la vida niegan a otros.
Finalmente, deja en claro el voluntarismo del que se vale el decisionismo, pues
destaca que la denominacion decisionista encuentra su origen en el deseo de
resolver algo a todo trance que muestra el juez y que esta basado en su propia vo-
luntad, aunque, a veces, el resultado asi obtenido repugne al orden juridico.”®”

Esta inclinacién decisionista que actualmente crece en varios paises con-
duce en muchos casos a que los jueces, en vez de ejercer el poder, lo ostenten
primero y lo detenten después. Y, por consiguiente, casi sin advertirlo, dejan de
juzgar para pasar a sojuzgar. De esta manera, consideramos de vital trascen-
dencia remarcar la necesidad de respetar el método para arribar a la meta. Que
las decisiones judiciales sean el objetivo de un proceso y el fruto del derecho.

No obstante lo apuntado, algunos sectores de la doctrina atacan el respeto
al método que propiciamos aduciendo que ello provoca una lentitud procedi-
mental de tal magnitud que cuando llega la solucién de la justicia ya es tarde
e ineficaz. Por tal motivo, elaboran propuestas con base en herramientas o
figuras procedimentales disefiadas para lograr como objetivo una justicia ex-
peditiva en el caso concreto, que algunos engloban en un rubro que designan
COMO procesos urgentes —pero que no son procesos—. Dada la desorientacion que
ocasiona en muchos de los operadores esta tematica, donde seguridad y cele-
ridad se presentan como excluyentes, haremos algunas reflexiones.

6. El proceso ante situaciones de urgencia

Sefialdbamos que los mayores ataques a la propuesta de apego al método se
hacen con la bayoneta de la lentitud que ello puede implicar, prefiriéndose res-
puestas rapidas aun a costa de la bilateralidad y la defensa en juicio. Muchas
veces se recurre a casos ya no dificiles, sino trigicos,3*® para mostrar como

37 Ibid., p. 220, nota 39.

%08 Segtin Manuel Atienza, més alld de los casos ficiles y de los dificiles estdn los que cabe Hamar
casos #rdgicos, que son aquellos que no tienen ninguna respuesta correcta y que, por lo tanto, plantean
a Jos jueces no el problema de cémo decidir ante una serie de alternativas —es decir, cémo ejercer su
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ineficaz un sistema que rescata el valor de escuchar a quienes discuten en pie
de igualdad antes de decidir el litigio.

En verdad, la instalacién de ciertas figuras que buscan la celeridad a toda
costa solo puede lograr sus fines por medio de actos de autoritarismo —y no de
autoridad—. El precio de la rapidez se paga suprimiendo o restringiendo
el derecho de defensa en juicio y desterrando la garantia del proceso. El comin
denominador de estas creaciones que Gnicamente son procedimiento es un agra~
vante: que su resolucién afectard a una persona que no ha intervenido, que
se verd perjudicada por la conculcacién de su derecho de defensa o por la ne-
cesidad de ejercer su derecho de accién procesal para demostrar su inocencia.

Estamos de acuerdo con que el procesalismo tiene la obligacién de dar
respuestas para los casos urgentes, extremos y hasta trigicos. Y puede darlas
perfectamente sin tener que llegar a extirpar la garantia del proceso. Demos-
traremos que una cosa no quita la otra.

Una adecuada contemplacién en la legislacién contingente de las medidas
cautelares procesales —en puridad denominativa, peticiones cautelares—y de an-
ticipos de sentencia hacen que la eficacia o rapidez de la tutela no se agote
en un antojadizo reparto de prestaciones desde la autoridad judicial, sin
que importe el debate y la defensa en juicio.

Con base en confusiones conceptuaies sobre figuras tales como la peti-
cién cautelary lallamada tutela anticipada, anticipatoria, provisional o interinal,
abonadas por cierta interpretacién del poder cautelar genérico que consagran
algunos cédigos procedimentales,’* una parte de la doctrina —sobre todo en
Argentina— ha propagado herramientas sembradas en la ineficiencia judi-
cial con el pretexto de obtener tutela judicial efectiva. Se ponen asi bajo el
manto de medidas cautelares instrumentos que nada tienen de cautela y que
colisionan con principios constitucionales y del derecho internacional de los

discrecién— sino qué camino tomar frente a un dilema. V. Atienza, Manuel. “Los limites de la inter-
pretacién constitucional. De nuevo sobre los casos trigicos”. Tsonomia, Revista de Teorfa y Filosofia del

Derecho, N° 6, abril 1997, ITAM, México D.F,, p. 13.

3% Por ejemplo, en la Repiiblica Argentina el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién ensu
articulo 232 reza: “Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo
para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir
un perjuicio inminente o irreparable podré solicitar las medidas urgentes que, segiin las circunstancias,
fueren més aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia™.
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derechos humanos: nos referimos a lo que se conoce como medida innovativa
y sentencia autosatisfactiva.310

No tenemos dudas de que, basicamente, desde la técnica es posible ha-
bilitar una justicia provisional inmediata y rapida que morigere los perjuicios
que en ciertos casos ocasiona el tiempo que demanda el proceso —tnica via
posible hacia la justicia definitiva—. Mientras la tutela anticipada busca evitar
que la demora en el dictado de una sentencia genere un dafo irreparable, la
petici6n cautelar apunta a asegurar el cumplimiento de un pronunciamiento
jurisdiccional futuro. Por lo tanto, resulta evidente que los presupuestos de
una y otra no coinciden ~con excepcién de la contracautela—: las cautelares
requieren la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora; en cambio,
las anticipatorias o provisionales necesitan una fuerte probabilidad del derecho
y un dafio inminente e irreparable.

A esto se agrega que el proveimiento o despacho de las cautelares inexo-
rablemente se efectda inaudita parte —siguiendo la regla de la unilateralidad—a
fin de no frustrarla con, por ejemplo, la posibilidad de insolvencia del deudor.
Pero el pedido de medidas provisionales o de tutela anticipada necesariamente
debe ser bilateralizado para oir a la parte que serd afectada. Esta sustanciacién
—alineada con derechos humanos insitos en el proceso— no conlleva al fracaso
de la medida, debido a las caracteristicas de la figura.

Un tltimo aspecto por destacar es que nunca admitiremos la incorpora-
cién al proceso penal de la tutela anticipada, pues representa lisa y lanamente
un supuesto de anticipo de pena.

En consecuencia, los casos urgentes bien pueden ser adecuadamente
atendidos por los jueces con medios como los explicados —sin violar derechos
humanos—, por lo que resulta innecesario el sacrificio de la garantia del proceso
en nombre de la eficacia y la celeridad.

7. Los jueces ante la garantia del proceso

La ampliacién de la competencia de los jueces y las nuevas tareas a su cargo
en el modelo institucional actual hacen que cumplan una importante misién
para ayudar a la proteccién y el respeto de los derechos humanos cuando fra-
casé toda otra via. Pero, quedé asentado, deben tomarse algunos recaudos para

310V, Alvarado Velloso, Sistemna..., op. cit., t. I, p. 574.
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que no se constituyan en a/fa y omega del sistema juridico, politico, econémico
y social. Es obvio y necesario que los medios empleados para resguardar los
derechos humanos deben comenzar por respetarlos.

Entonces, si su proteccién y respeto necesita del dictado de una decisiéon
judicial —o arbitral~, vale dejar bien sentada nuestra posicién: la garantia del
proceso es el método o camino ~de obligado trinsito previo a la resolucion
del caso— que emana de los derechos humanos y que, a su vez, el sistema de-
mocratico prevé. Recordemos que supra —capitulo 9, apartado 7— vinculamos
los derechos humanos con la democracia y el proceso, observando c6mo es po-
sible la plena realizacién de la dignidad humana y la contemplacién en ese
esquema de la libertad, 1a defensa en juicio, la igualdad juridica, el didlogo, el
consenso y la seguridad.

Es cierto que los jueces se encargan de resolver casos puntuales, dictando
lo que para algunos es —por su naturaleza~ una norma juridica particular y
concreta. Por eso estin —o debieran estar— cerca del problema. No obstante, su
proximidad funcional no debe confundirnos y hacernos pensar que el caso lo
resuelve a voluntad, por un simple motivo: el problema afecta también a otros.

La sola circunstancia de que una conducta interese al derecho hace que
inexorablemente comiencen a tallar ciertos limites. Porque, como las conduc-
tas que le interesan al derecho son las intersubjetivas —~no las intimas o priva-
das que no influyen en ninguna otra persona—, razones de convivencia social
pacifica les imponen a aquellas una cantidad de condiciones desde el sistema
juridico. En consecuencia, los jueces deben atender el caso concreto y tomar
decisiones que respondan al mencionado sistema juridico.

Caso y sistema se conectan en el proceso. Los mds acérrimos defensores
de la casuistica suelen justificar su desdén por todo lo que huela a sistema
mostrando casos —algunos que encuadran en la categoria de #7dgicos— donde
la solucién que se brinda desde el ordenamiento juridico violaria el derecho.
Esto, m4s que servir para apoyar su posicion, nos sefiala algo muy importante:
si aun para uno y solo un caso se llega a violar el derecho al respetar el sistema
juridico, es porque en este algo falla. Pero, si el sistema se construye a partir
de los derechos humanos que se admiten preexistentes y prepositivos, se los
reconoce, declara y protege —incorporindolos explicita o implicitamente-,
no hay que temer. El desafio, pues, estd en la edificacién de un sistema que
respete en serio el derecho, donde englobamos al derecho natural y al positivo.
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Podemos ahora apreciar desde otro dngulo la importancia del proceso
como método de debate propio de un sistema respetuoso de los derechos
humanos. Nada puede criticarse si a la hora de efectivizar derechos se recurre
a una herramienta que atiende la dignidad humana. Aunque, como vimos,
esta idea tiene todavia numerosos detractores —guiados mds que nada por
apetencias de poder o por inclinaciones autoritarias— que integran el grupo
de quienes prefieren el procedimiento al proceso.

La escasa celeridad, atentatoria de la eficacia, es el argumento esgrimido
para desterrar el proceso; atn sigue viva la llama de quienes lo ven como un
mal social ~mito al que hicimos referencia en el capitulo 2-.

Pero la celeridad depende de factores extraprocesales —el funcionamiento
del sistema de justicia, de sus operadores y de las normas procedimentales,
etc.— dado que el proceso es concepto. Ya hemos expuesto’!! como se puede
asegurar el cumplimiento de una futura sentencia con la cautela y c6mo
se puede mitigar el dafio que ocasiona a una persona el tiempo que dura un
proceso ~rectius est, procedimiento~ con los anticipos de sentencia. Si por
eficacia entendemos la capacidad para producir los efectos deseados, en este
sentido no hallamos en el proceso la negacién misma de ello, ya que como
método de debate es tan eficaz como eficiente.’!2

Ergo, se puede intentar la proteccién de los derechos humanos a través
de los jueces andando sobre dos senderos conocidos: el del procedimiento y
el del proceso. El primero puede parecer muy eficaz y expeditivo, pero —segiin
venimos iterando— a costa del derecho de defensa, la igualdad y el derecho a
ser juzgado por un juez imparcial. Y si revisamos un poco més la cuestién, en
verdad su resultado serd mds efectista que eficaz, pues, al no intervenir el even-
tual y futuro afectado en la cadena de actos que conduce a la formacién de la
decisién de autoridad, esta no solo seré el fruto de la violacién de sus derechos
humanos, sino que ademas hara que muy probablemente deba activar algiin
mecanismo de defensa si el sistema lo permite. Y el mecanismo de defensa

311V supra, apartado 6.

%121 ;a doctrina moderna, estudiando el fenémeno desde la perspectiva de las partes pracesales, sefiala
una doble linea por la que deben actuar a efectos de obtener una adecuada y efectiva heterocomposicién
del litigio debatido en el proceso: a) la /inea de eficacia, que se presenta dentro del marco estricto de la
pura actividad de procesar; y b) la /nea de eficiencia, que tiende a la resolucién del litigio —el contenido
de la sentencia~. Cfr. Alvarado Velloso, Sistema..., op. cit., t. 1, p. 317.
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previsto no seria otro que un proceso. Aunque ya seré tarde, pues igualmente
se conculcaron derechos del hombre para proteger derechos: ese proceso
que se inicia, en Gltima ratio, apunta a demostrar un estado de inocencia. To-
da una contradiccién en si misma. De nuevo, es el proceso el definitivo y real
guardidn de los derechos humanos.

En resumidas cuentas, si se prefiere su proteccién con el procedimiento,
podremos conseguir un resultado expeditivo y efectista, pero que no cierra la
brecha, ya que este medio en si deja heridas abiertas cn derechos humanos de
los eventuales afectados por la resolucién. Si, en cambio, escogemos la garan-
tia del proceso, la obtencién del fin rara vez serd inmediato, pero la solucién
serd segura y efectiva —siempre dentro de los naturales limites de la obra hu-
mana- por la sola circunstancia de tratarse de un método que surge del mismo
ntcleo de derechos humanos que respeta. De alli que sea posible resolver el
caso observando un medio para arribar al fin.

Queda clara la dicotomia: los jueces pueden proteger los derechos si-
guiendo un camino efectista y sin debate —donde solo interesa la meta— o
uno efective que acepta el debate ~cuya resolucién serd fruto del respeto al
método para arribar a la meta—. La eleccién de uno y otro depende de ellos
en muchos ordenamientos juridicos. De alli que hayamos insistido hasta el
hartazgo a lo largo de esta obra en marcar las diferencias conceptuales entre
proceso y procedimiento. Solo el primero es garantia del hombre. Al segundo
no le restamos importancia por su cuasiomnipresencia en el mundo de las ac-
tuaciones juridicas, pero a lo sumo puede =y debe—aspirar a ser la mejor compa-
fifa de ruta posible de la garantia de garantias, que por tratarse de un concepto
necesita el aporte de la materialidad procedimental.

El protagonismo judicial de estos dias, como vimos, se debe mas a la rea-
lidad provocada por la magnitud de la crisis politica del Estado, que a una
coordinada decisién institucional o al consenso logrado por los integrantes
del poder judicial de comportarse en tal sentido. El cambio de direccién de
los reclamos de las personas hacia los jueces, ante la falta de respuesta de otros
sectores, no justifica que aquellos deban resolver los casos de manera exclu-
sivamente politica, salteando los métodos juridicos que el sistema ofrece. Por

-eso, para nosotros, el meollo del asunto pasa por atender las nuevas compe-
tencias y tareas judiciales manteniendo la esencia de la funcién jurisdiccional:
actuar como tercero imparcial respetando el método de debate, previo a pro-
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ferir resolucién. Resolucién que, de este modo, emanard del derecho aunque
arrastre consecuencias politicas o directamente trate cuestiones de esa natu-
raleza. Ahora, si el método es el procedimiento, que es el mismo que utilizan
los funcionarios administrativos para atender las peticiones que le llegan, solo
habremos conseguido abrir una ventanilla burocratica mds, que se distingue
de las restantes porque se identifica con un cartel donde se lee poder judicial.
La politica le gana terreno al derecho. Que es lo mismo que afirmar que el
Estado triunfa sobre la persona humana.

En el proceso, segtin enfatizamos, subyace un punto de encuentro entre sis-
tema y problema, entre derecho y caso. Si existe conviccién en hallar una
solucién a la dificultad de hacer respetar los derechos humanos respetandolos,
poniendo el foco en el hombre para que no quede a merced de decisiones
autoritarias o voluntaristas,y de esta manera reconocer que aquellos e perte-
necen por su dignidad, entonces ha llegado el momento de encarar el ciclé-
peo trabajo de construir un sistemna para la casuistica que apunte al equilibrio
de ambos factores, donde se le debe abrir paso al proceso como garantia que
nace de la dignidad humana y los derechos humanos. Asi queda en manos
del hombre un medio efectivo de control y limitacién al poder dentro de un
sistema democritico que lo tendrd de exclusivo protagonista.

El proceso, entonces, florece en los derechos del hombre como garantia
humana que brinda a la democracia un método de debate pacifico y un limite
al avance del poder sobre la persona.

8. Recapitulacién

Los nuevos desafios que presentan los cambios politicos, juridicos, sociales y
econémicos que provienen de la paulatina transformacién del vinculo entre
sociedad y Estado, redundan en nuevas competencias y tareas para los jueces
del siglo xx1.

La concepcién clasica de divisién de funciones del liberalismo como
herramienta juridica que subordina el poder al derecho ha sido desbordaday
superada por el Estado social. Pero el fracaso de este en cumplir con las pres-
taciones prometidas ha ocasionado —mds por necesidad de demandas sociales
insatisfechas que por decisién politica— que, en la actualidad, una nada des-
defiable porcién de los reclamos se canalicen via poder judicial.
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La situacién apuntada —no exenta de una dosis de desconcierto en los
operadores— obliga a un replanteo de fondo: como para el Estado de hogafio
no resulta idéneo el esquema juridico de divisién de poderes cldsico que fijaba
los controles y contrapesos antafio, no tardaron en confundirse, superponerse
y desbalancearse las distintas funciones. En este contexto, los jueces adquieren
un protagonismo que aumenta dia a dia, pues, ante el incumplimiento del
asistencialismo por parte de los organismos encargados naturalmente de ello,
da la impresién que ahora es el poder judicial el responsable de acordar los
beneficios sociales. En alguna medida esta sensacién alienta el espejismo del
solidarismo y el decisionismo judicial. Es la consecuencia de asumir posturas
eminentemente finalistas, que de una u otra forma en algin momento estardn
dando la espalda a los derechos humanos. .

Sibien con las recientes transformaciones del Estado debe aceptarse que
los jueces decidan no solo sobre cuestiones juridicas, sino también sobre algunas
con ribetes politicos, ello no los coloca por encima de los derechos humanos
y el sistema democrético. Es importante que no soslayen la observancia de la
garantfa del proceso como método previo al dictado de las resoluciones que
se le requieren, cuando van a afectar a una persona distinta al peticionante.

En el proceso es posible conectar el sistema con el problema del caso. Se
nos presenta asi la oportunidad de encontrar un medio que nos deposite en
el punto de equilibrio entre dos variantes que hicieron y hacen de norte dela
actividad de las autoridades jurisdiccionales: la aplicacién mecdnica de la ley
y la ominipotencia judicial. Ese medio que hace entrar en escena al hombre
cuando sus derechos humanos estin en juego es la garantia del proceso. De
alli nuestra insistencia en revalorizarlo como método que —ante la crisis
del esquema cldsico de divisién de poderes— inserta la actuacién de los jue-
ces en el sistema democritico, sirviendo como instrumento de control y
balance, apuntalando el respeto de los derechos de un hombre que se debe
colocar y mantener como centro y fin de un ordenamiento juridico edificado con
una piedra angular: el reconocimiento de derechos humanos preexistentes e
inherentes a su propia naturaleza.
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Importantes cambios politicos, sociales, econémicos, culturales y juridicos se
vienen sucediendo sin solucién de continuidad desde hace siglos. Si de algu-
na manera buscamos poner una fecha de corte hacia el pasado, dos grandes
revoluciones de finales del siglo xv111 —una en América, otra en Europa— pro-
vocaron en Occidente una notable influencia: nos referimos a la norteameri-
cana de 1776 yla francesa de 1789, que hacen germinar las ideas que inspiran la
democracia moderna a partir de la libertad y 1a igualdad. El liberalismo en lo
politico y el racionalismo en lo filoséfico acompafiaban el elemento diferen-
ciador de ambos hitos histéricos: la esfera juridica. Mientras los del Nuevo
Mundo basicamente mantuvieron el conocido common law, los galos van
dando forma al legalismo positivista, sistema desconocido hasta entonces.
Por su parte, el avance constitucional va gestando el reconocimiento de una
primera generacién de derechos que venia acompafiada con instrumentos de
efectivizacién apropiados.

Retornando al legalismo, su implementacién no hizo esperar una mar-
cada influencia en la 6rbita de la justicia: el juez ya no era mas un delegado
del poder real, sino que constituia un poder independiente, subordinado de
laley y aplicador de ella, obligado a motivar sus decisiones para que quedara
expuesta la vinculacién de la norma elegida con el caso concreto. El recurso
de casacién aseguraba que el juzgamiento fuera segtn lo previsto por la ley,
que en este modelo era equivalente al derecho. El acotamiento de las fuentes
y el dmbito interpretativo completaban un panorama estricto.

Los reclamos que se incrementaron en las postrimerias del siglo x1x alum-
braron a comienzos del siguiente las primeras constituciones que reconocian

derechos sociales, que se fueron consolidando en sucesivas oleadas. El realismo
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ocupar el sitial de honor. Lamentablemente, la empresa no es sencilla y ain
falta un largo trecho.

Mientras la conciencia democritica se va afianzando ante la autocratica,
los derechos humanos no superan, muchas veces, el nivel de meras declama-
ciones. A los juristas, todavia, nos cuesta despojarnos de antiguas ataduras y
seguimos titubeando a la hora de cubrir el déficit de construir el derecho a
partir de los derechos humanos. La doctrina, que insiste mayoritariamente
con teorias inadecuadas para el alba del siglo xx1, se extravia por laberintos
que casi nunca conducen a la dignidad humana. Quizis esto explique por qué
cuesta tanto poner en manos del hombre un medio que le posibilite la real
efectivizacién de todos los derechos que le pertenecen. Las concepciones hoy
mds repetidas solo atinan a reivindicar el poder de los jueces y a mantener un
sistema de justicia procedimentalizado y a la medida de la autoridad jurisdic-
cional. El ser humano —y su extensa lucha por limitar y controlar el poder-y
los valores republicanos y democriticos brillan por su ausencia en estas ideas,
que demuestran cémo el estatismo, el neoinquisitivismo, el autoritarismo y
el posmodernismo pueden integrar un frente comun.

Sin embargo, estamos convencidos de que se puede construir un sistema
politico, social, econémico y juridico para el hombre, a partir de su dignidad
humana. De ella emana un nicleo prepositivo de derechos y garantias que
coadyuvan a su proteccién, que deben ser promovidos, declarados y reco-
nocidos de manera explicita o implicita por el ordenamiento.

Los derechos, muchas veces, solo podran hacerse realidad en tltima ins-
tancia si el hombre cuenta con un mecanismo idéneo de efectivizacién para
poner en marcha. Ese mecanismo es el proceso, que no es una creacién o
dédiva politica, sino método pacifico de debate, garantia de garantias para el
sistema democritico y limite al poder, que asoma desde las entrafias de los
derechos humanos, que es la mismisima dignidad de la persona humana.

Nuestras reflexiones inicamente aspiran a sefialar que es tan posible como
necesario emprender cuanto antes una magnifica obra destinada al hombre:
edificar un proceso con derechos humanos.
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