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NOTICIA PRELIMINAR

He reunido en este libro trabajos de mi autoria que tienen una linea
directriz comtin: la consideracién y andlisis de un derecho que entien-
do auténomo al proceso judicial.

St bien algunos de aquellos aportes han visto la luz en distintas
fechasy endiversos lugares, todos han sido actualizados y reelaborados
para esta publicacidn. En tal sentido, y en cada caso, indico ¢l origen
correspondiente.

Como telén de fondo he tenido muy en cuenta el panorama de la
actual cultura procesalista codificada tanto de la Europa continental,
cuanto de la América Latina. Mas determinadamente atin, he pretendi-
doreferir los temas tratados a los dos “Caédigos Tipo™. el Procesal Civil
y ¢l Procesal Penal, emanados ambos del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal, los que, en definitiva, vienen a precipitar aquel “hu-
mus” cultural en el drea comprendida.

Por dltimo. sefialo que mi aspiracion ha sido la de abarcar el mayor
dmbito de cognicidn posible; claro estd. dentro de los acotados lmites
del asunto tratado. Por ello he derivado el derecho estudiado hacia el
campo respectivo de los procesos constitucional, civil y penal, y en todos
los casos desde el punto de vista de los derechos humanos.

PEpro J. BERTOLINO
Mercedes (Buenos Aires). Argentina
Octubre de 2003
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CarituLo 1

ACERCA DEL DERECHO AL PROCESO CIVIL®

1. EL “Cobpigo Tiro ProcesaL CiviL” DEL INSTITUTO
[BEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL

1. El articulo 11 del “Codigo Tipo” Procesal Civil del Insti-
nito Iberoamericano de Derecho Procesal establece, en cuatro sub-
numerales, un determinado “derecho al proceso”, que obrard como
categorfa juridica abarcadora de las consideraciones que efectua-
remos en este trabajo, precisamente al hilo de aquel precepto.

Claro estd que el articulo en cuestidn, cuyo texto, con su co-
rrespondiente comentario, iremos desgranando en el curso de este
ostudio, no contiene mds que una regla “propuesta”, dado que no
configuraunanorma “puesta’”; es decir, no es, en puridad, derecho
positivo',

Por tanto, puede sefalarse ciertarelacion con el llamado “pen-
samiento utdpico”, en la medida en que este expresa un ideal (aqui,
en el campo del derecho procesal) que se supone en extremo de-
scable?.

" Este trabajo se publicd originariamente en la Revista del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal, afio 1, nim. 1, 2002, pags. 75 y ss.
'Sin embargo, cabe advertir que la norma en cuestion se ha ““positiviza-
07, por ejemplo, en el articulo 11 del Codigo General del Proceso uruguayo.
2Ctr.J. FerraTER MORA, Diccionario de filosofia, t. Q- [,Barcelona Ariel,
1994, pdg. 3623, voz “Utopia”.
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2. Visto asi el asunto en tanto tipo “modélico”. la propuesta
coditicada del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal apa-
rece como una clara tendencia al “procesalismo universal™ (civili-
zacion). concretado dentro de un sistema determinado. el “ibero-
americano” (cultura).

Pero asi mismo, el intento. se muestra como una actitud criti-
cade larealidad de un proceso judicial (el de América Latina y Es-
panay Portugal) signado. entre otros aspectos que se conciben como
negativos. por laescritura, la burocracia. la lentitud y la limitacion
de los poderes del jucz®.

3. Pero conviene sefialar. situados dentro de aquel paradigma
del pensamicnto utdpico, que en cualquier caso debiéramos discer-
nir con cuidado las doctrinas, las ideologfas y las actitudes que, de
un modo u otro, se precipitan en la nocion del “derecho al proce-
s0”, para no caer en tictles extrapolaciones, sobre todo.

En rigor de verdad, el “Codigo Tipo” tiende a establecer un
“modelo sistematico” de ordenamiento procesal civil. Pues bien,
mas alla de la caracteristica anotada de “propuesta” normativa, no
existe duda sobre que no podria entendérselo con sustento suficien-
te, sino dentro del marco —en este caso, positivo— de la familia
iberoamericana de derecho a la que se adscribe.

En tal sentido, pensamos, bien cabe conectar el “Codigo Tipo™
conel “modelo” de proceso que el derecho constitucional y los tra-
tados vigentes de aquella familia juridica nos proporcionan.

4. Podriamos discurrir, entonces, con cierta licenciaen el len-
guaje, sobre una suerte de “‘modelo del modelo™, jugando libremente
con las nociones de “ideal” y de “realidad”. Mediante tal vision, nos
interesa mas que nada efectuar aqui, primordialmente desde la ata-
laya de los tratados, una doble aproximacion: estatica y dinamica
al mismo tiempo.

FCfr. EnriQue Viscovt, La bitsqueda de soluciones alternativas para el

mejoramiento de la justicia. ELarbitraje en los cddigos modelos de derechio
unificado, Médena, Macchi Editore, s/t., Separata, pig. 277 y passint.
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Respecto a la primera, la vision estdtica. en el articulo 8° de
laDeclaracion Universal de Derechos Humanos™ (Naciones Uni-
das, 1948) (y tomando “recurso” por “proceso” en sentido amplio)
lcemos: *Toda persona tiene derecho a'un recurso efectivo ante los
iribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por 1a Constitucion
o por laley”.

En cuanto a la segunda, la mirada dindmica, tenemos el pa-
rrafo inicial del articulo xvin de 1a Declaracion Americana (Bogo-
ti. 1948) en tanto dice que “Toda persona puede concurrir a los tri-
bunales para hacer valer sus derechos”.

2. APORTES PARA OBTENER UNA FIGURA

5. Lasustitucion de la autodefensa privada por la actividad ju-
sisdiccional estatal constituyo —y sigue constituyendo— el punto
de partida para que haya podido surgir y desenvolverse un “dere-
~hoal proceso™, tal como hoy pretendemos determinarlo.

Bien que, una nocion por lo pronto descriptiva del referido “de-
ocho” deberia tener en cuenta, desde el principio, su posible distin-

wn conel derecho ala jurisdiccion. O, mejor quizd, con el “dere-
o ala tutela jurisdiccional™, segtn la terminologia doctrinaria
uborada a partir del articulo 24 de la actual Constitucion espanola®.

Desde luego —y esto queremos poner aqui de relieve— que
Lo distincion antedicha, siquiera por la semejanza de materia, su-
none unarelacion: la proteccion que da la jurisdiccion en cualquier
casorequiere ser realizada mediante un proceso (judicial jurisdic-
cional).

Vid., por todos, Jests Gozzavez Pirez, El derecho a la nuela jurisdic-
cronal, Madrid, Civitas, 1984, passim: para el drea latinoamericana, en doctri-
naosimilar, vid. el capitulo x, “El derecho a la tutela jurisdiccional”, del exce-
lente libro Introduccion al proceso civil, t.1, de Juan Mosroy GALvez, Bogoti,
it Temis, 1996, pags. 245 y ss.
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6. Agregando algo mads en la misma linea de pensamiento,
digamos que el papel de la citada relacién se refuerza si reparamos
en esto: quien presta la tutela jurisdiccional —el Estado—también
otorga el proceso, en nuestro caso, el civil (y, desde fuego. con mis
claridad, si cabe, el penal).

En esencia, pues, y siguiendo pautas dadas por GERMAN J. Bi-
pART Camros, nos hallamos de cara a una prestacion positiva de dar
algo®. Es decir, ni mds ni menos que dar un proceso; aungue com-
plementariamente, nos encontramos también frente a una presta-
c16n positiva de hacer: tramitarlo segun pautas normativas prefi-
jadas (en sentido amplio, segtin la cultura juridica del drea, mediante
“codigos procesales™).

7. Ahora bien. la prestacion —el “debitum” estatal— se con-
creta en un pretensor —el ciudadano—. que viene a quedar cons-
tituido de tal modo como un “... beneficiario designado de la obli-
gacion de otro™™.

Y este “pretensor”. asu vez, viene a revestirse del denomina-
do. por RAMON SORIANO, status activies processualis, que se configura
por el derecho del particular a la formacion de toda clase de actos
publicos, como unade las modalidades posibles de los derechos (pu-
blicos) subjetivos’.

8. En la busqueda, por tanto. de una “figura™ apta para captar
lasustanciadel derecho al proceso (civil), corresponde preguntar-
NOoS por sus rasgos o componentes generales.

Podemos, en esa indagacion, situarnos entonces, explayando
contenidos, en la doble perspectivadel prestador y del pretensor del
derecho, enunciada en el parrafo precedente.

SGERMAN J. BIDaRT Camros, Teoria gencral de los derechos himanos,
Buenos Aires, Astrea, 1991, passim.

SNORBERT BRIESKON, Filosofia del derecho, Barcelona, Herder, 1993, pdgs.
77y ss.

TRAMON SORIANO, Compendio de teoria general del derecho, Barcelona,
Ariel, 1986, pig. 109.
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Por un lado. desde la atalaya del prestador del proceso. des-
embocamos en lamstitiecion ““tribunalicia”, que deberd poseer. por
lo pronto, tres caracteristicas bsicas: ser competente, ser indepen-
diente y ser imparcial; y por el otro, desde la vision del pretensor.,
fundamentalmente. recalamos en el detecho *“a ser oido’ por un tri-
bunal, desde luego, conformado segtin los precitados caracteres
esencialmente constitutivos®.

9. Aquella configuracion dual ha quedado, justamente, muy
bren expresadaen el numeral 1 del mencionado articulo 11 del “C6-
digo Tipo”, cuyo texto dice: “Cualquiera iene derecho a acudir ante
los tribunales, a plantear un problema juridico concreto u oponer-
scalasolucion reclamada y a ejercer todos los actos procesales con-
cernientes a la defensa de una u otra posicion procesal. y ¢l tribu-
nal requendo ticne el deber de proveer sobie sus peticiones”.

Afirmar que el acceder al proceso judicial constituye un per-
fecto y diferencirado derecho implica que este es susceptible de
“uso”y “goce”. Estas posibilidades, “usar’” los derechos y “gozar”
de ellos, notas sufictentemente recibidas en el mundo juridico, por
lo demds estan previstas, por ejemplo, en el articulo xviide la “De-
claraci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombre”, precep-
to que establece: “Toda persona tiene derecho a que se le reconoz-
ca en cualquier parte como sujeto de derecho y obligaciones, y a
gozar de los derechos civiles fundamentales”.

He aqui, pues, a nuestro juicio, el fundamento dltimo de la
principal norma propuesta por el “Codigo Tipo”, segun la expre-
s16n del articulo bajo examen en el numeral | transcrito.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES PUNTUALES

10. Prolongando nuestro andlisis de algunos particulares del
asunto tratado, vale reparar intcralmente que en el preimbulo de la

$Eotas notas surgen, recurrentemente y ¢omo es notorio. de los principa-
les tratados y declaractones de derechos vigentes en el drea theroamericana (v
ar , por todos ellos, el art 8%, 1 del lamado Pacto de San José de Costa Rica)
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“Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ se reconoce
que los ... derechos esenciales del hombre ...”" tienen como funda-
mento ... los atributos de la persona humana’.

Desde tal perspectiva, es dable sefialar que todo proceso ju-
dicial apunta. en dltimo grado, a satisfacer necesidades. tanto indi-
viduales (directamente) como colectivas (al menos, por deriva-
cion)’.

De forma resumida. al menos desde lo individual: en la medida
en que llena una necesidad suya. el acceder el justiciable al enjui-
ciamiento por medio del proceso, éste se transforma de tal manera
en un bien. ya que “satisfaccion”, “uso” y “goce’ vienen a tocar-
se en sus raices significantes, que apuntan a conseguir it obtener
algo de alguien.

I'1. Por tanto, resultando ser aquella necesidad, en definitiva,
“del hombre”, no parcece forzoso adsceribir el bien que la satisface
en extension y comprenston al campo de los derechos humanos.

Sobre todo, teniendo muy en cuenta —por fo menos desde la
positividad—, que las exigencias humanas, convertidas en “dere-
chos”, han obtenido en ¢l presente un ordenamiento tutelar (en nues-
tro caso, el sistema procesal) con fuerza obligatoria'’.

12. Elarticulo 11 del *Cdédigo Tipo™ que utilizamos como re-
ferencia, en su segundo y tercer numerales dice:

11.2. “Paraproponer o controvertir dtilmente las pretensiones,
¢s necesario invocar interés y legitimacion en la causa”.

11.3. “El interés del demandante puede consistir en la simple
declaracion de la existencia o inexistencia de un derecho, aun cuan-

YEste problema, de una manera u otra aparece en las diversas concepeio-
nes de la accidn como invocacion de la jurisdiccion. Al respecto, vid, el clasico
J
trabajo “Accion” de ALiaanpro PERELLS, en Revista de Derecho Procesal Ar-
sentino, aio vi, 1948-n, pags. 115 y ss.. y el capitulo pertinente de la obra de

. i pidg
Monroy GAaLvey, citada en la nota 4.
W Ctr. BRIESKON, op. cit., ennota 6, pigs. 187y ss.
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do este no haya sido violado o desconocido o de una relacion juri-
dicaodelaautenticidad o falsedad de un documento; también podra
reclamarse el dictado de una sentencia condicional o de futuro™.

Como vemos, por un lado, la norma propuesta estatuye con-
diciones —interés y legitimacion— para que el “pretensor”!! pue-
daejercer vdlidamente el derecho basico; por otro. no hace otra cosa
que extender el alcance —material y temporal-— de aquel mismo
derecho basico, incluso potencialmente.

En postrer andlisis, estos numerales deberdn, a nuestro ver, ser
entendidos en cualquier supuesto como meros accidentes técnico-
procesales del derecho bdsico reconocido precisamente en el nu-
meral 1'*, al que, dichos accidentes, si bien lo determinan, en rigor
no lo alteran en su sustancia.

13. Por iltimo, el antedicho articulo 11 del “Cddigo Tipo” es-
tablece en su numeral 4: “Todo sujeto de derecho tendrd acceso a
un proceso de duracién razonable que resuelva sus pretensiones”.

En esta parte de la norma propuesta también nos hallamos ante
un accidente —aqui, de tiempo— respecto a la sustancia del dere-
cho al proceso judicial. Pero con una significativa particularidad
que ha de ser tenida en cuenta: la determinacién es sobre el “de-
bitum™"?,

En sintesis: el Estado no le debe al pretensor cualquier proce-
so, sino uno de “duracién razonable”, por una parte; y que él “‘re-
suelva sus pretensiones”, por la otra, conjugdndose asi tiempo con
eficacia.

14. De] costado de 1a “duracién”, la norma conecta —claro
estd que dentro de otros relevantes aspectos— con el cardcter “hu-
mano” que le adjudicamos al “derecho al proceso”, sobre todo si le
damos ala voz “duracién” una connotacion existencial —es decir,

"Vid. supra, nim. 2, 7.
"Vid. supra, ndm. 2, 9.

" Vid. supra, nim. 2. 6.
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antropoldgica— en lamedida en que el justiciable “sufre” el trans-
curso del tiempo entre el inicio y el fin de “su” proceso'*.

Pero también, desde el vértice del Estado, no bastar4, sin em-
bargo, con un mero “dar” el proceso; la regla propuesta exige algo
mads: un “hacer”, que denota un “‘resolver”; es decir, dar satisfac-
cidn a las pretensiones (y contradicciones) materiales, y no solo a
las formales, mas alla de la validez funcional de estas ultimas.

4. 1.OS VALORES PRINCIPALES IMPLICADOS

15. Entendemos que no quedaria medianamente completo este
trabajo sin que dijéramos algo sobre la dimension axioldgica del
“derecho al proceso”. pues derechos humanos, constitucionalismo
politico-social y valores se relacionan de manera reciproca.

En definitiva, la figura de derecho que hemos querido apenas
esbozar, tanto en si misma, cuanto ¢n sus proyecciones posibles,
queda sometida al “deber ser ideal™ de la consideracién juridica.

Antes de pasar a referirnos a los valores —por cierto no los
unicos— principalmente implicados en el derecho ul proceso, que-
remos sefialar que ellos deberdn ser vistos siempre como imbricados
entre si.

16. Entre los principales valores comprometidos, se destaca
el valor justicia, que nos conduce, en forma directa, a la nocion
rectora del proceso justo®.

En esta linea de reflexion, tenemos que todo proceso judicial
se insertaen la sociedad, desde el Estado, como “institucién juridi-

"Paralavertiente “existencialista” en el mundo juridico, vid. Hans WeL-
ziL, Introduccion a la filosofia del derecho, 2" ed., Madrid, Aguilar, 1971, pags.
219y ss.

YParael marco de referencia al “proceso justo” nos remitimos a Karr. La-
RENZ, Derecho justo, fundamentos de ética juridica, Madrid, Civitas, passim,
iden; en el panorama argentino, Aucusto M. MoreLLo, El proceso justo, La
Plata, Editora Platense, 1994, ygualmente passim.
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co-politica”. Solo asi se podrad concebir —en el ambito del enjui-
crumiento— el principio supremo de la justicia, el cual, pasando de
lo individual a lo personal, le posibilita al ciudadano una esfera
de libertad para su defensa integral y efectiva. Precisamente, como
io ha acunado WERNER GoLpschMInT: “El principio supremo de la
justicia consiste en que se asegura a cada cual la libertad necesaria
para que se transforme de un individuo en una persona, en otras
palabras: para que se personalice™'¢,

Creemos que se impone por si misma con esta caracterizacion,
L1 fundamentacion como derecho “humano”™ —a la que antes nos
relerimos— del derecho que pretendemos recortar cientificamente.

17. Entensién dinimicacon el valor justicia se concibe el valor
«euridad, que, al igual que aquel, exige la existencia de un dere-
. 1o positivo.

El proceso judicial, en cuanto expresivo de un fendmeno so-
- 1l. estd sometido, en nuestro circulo de cultura juridica. a un or-
icnamiento particular de indole téenico-legislativa: los cédigos de
1 materia. Es decir, existe una reglamentacion previa para lle-
varala obtencion del “justo concreto”!’, aspecto visceral de la sen-
rencia de mérito desde el punto de vista valorativo.

Esta reglamentacién previa, ademas de permitir una mayor

cleridad en la obtencidn de ese “justo concreto” (num. 4 del articu-

lo examinado), nos lleva al numeral 1, cuyo sintagma “problema
iuridico concreto” muestra de manera cabal la relacién axiolégica
que aqui presentamos solo en escorzo.

De suyo, pues, la sola existencia de esa previa reglamentacion
rmplica un modo de seguridad —por via de la previsibilidad—, ya
que el justiciable sabe de antemano “‘a qué atenerse” sobre el ca-

SWERNER GOLDSCUMIDT, [ntroduccion filoséfica al derecho, 6* ed., Bue-
nos Aires, Depalma, 1981, pag. 399.

UPara lanocion de justo concreto, vid. PEbrO J. BERTOLINO, El funciona-
vuento de la norma procesal penal, Buenos Aires, Depalma, 1985, pig. 190,
nam. 9.3.2,
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mino que se habra de seguir para la decision del objeto que es ma-
teria del “proceso” y que reclama en su calidad de pretensor.

18. A su turno, justicia y seguridad se conectan con el valor
utilidad, en cuyo alcance opera la diada *“medio-fin”, central en el
problema del proceso judicial.

Por consiguiente, inspirdndonos en aportaciones de Max
ScHELER, hemos de distinguir “... el valor que una cosa posee como
medio, del valor que corresponde a los medios mismos, en cuanto
son dados intuitivamente como medios”%.

Aplicadadichadistincion al proceso judicial, concebido como
objeto instrumental respecto al derecho de fondo, a nuestro enten-
der cabe diferenciar por un lado. el valor “instrumental”. cuya con-
sideracion debe efectuarse desde el producto obtenido mediante ese
instrumento, es decir. primordialmente desde la sentencia final de
mérito; y por otro, el valor “de instrumento”. y en tal sentido, su apre-
ciacién debe hacerse en punto a su contenido propio, pensando el
proceso judicial como “bien”, tal como lo propusimos mds arriba.

5. REFLEXIONES FINALES

19. Pararedondear este discurso juridico, vamos a efectuar al-
gunas reflexiones finales, en sintonia con lo dicho por GREGORIO
RoBLEs, en cuanto que “el problema prictico de los derechos hu-
manos no es el de su fundamentacion, sino el de su realizacion; pero
el problema tedrico de los derechos humanos no es el de su reali-
zacién, sino el de su fundamentacién™'®.

Justamente, este problema, al menos en su cardcter enmar-
cante, nos lleva a abordar, a modo de “lugares geométricos” posi-

¥ Max ScueLer, Le formalisme en ethique et ethique des valeurs, 7%
ed., Parfs, Gallimard, (s/f), passim.

1 GreGor1O ROBLES, Los derechos fundamentales v la ética en la socie-
dad moderna, Madrid, Civitas, 1992, pig. [ 1.
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bles, las especies del derecho al *debido proceso™, Ja de la “eficien-
cia del proceso™ y la del “servicio de la justicia™.

20. Podemos ensayar que, desde la perspectiva téenico-juri-
dica. el “derecho al proceso™ se expresa por medio del estandar del
“debido proceso”, de ampliarecepcion en el mundo del derechoen
Latinoamérica®,

Almentarel “debido proceso”, lo hacemos teniendo en cuenta
que, precisamente, su objeto referencial es siempre ¢ invariable-
mente “un proceso”. cualquiera que sea su tipo o clase. Este es.
en enfoque riguroso, la materia del “debitum™ estatal en el que nos
hemos ocupado mds arriba*'.

Pero hay mads. Creemos que instalado ¢l “derecho al proceso”
(civil) en el estandar del “debido proceso™ cobra interés tedrico-
practico fa distincion que. antes de ahora. hemos hecho entre dere-
cho “al” proceso (o proceso “debido™) y “en cl” proceso (o proce-
so “tramitado como es debido™)?,

Ambos aspectos aparecen entonces como clara manifestacion
de Ta complejidad del derecho que aqui estudiamos, con notorias
implicaciones sobre el acceso a la justicia 'y alos actos procesa-
les, respectivamente.

21, Carros Barsosa Moreira ha ensenado que ... la efecti-
vidad o elicacia del proceso es aptitud de un medio o instrumento

2

para rcalizar los fines o producir los efectos a que se ordena”™.

Vid., por ejemplo, Arrero Hovos, ELdebido proceso, Bogotd, Edit.
Temis, 1990, passim. En Argentina lo ha aceptado ampliamente fa Corte Na-
cional.

'Vid. supra. nim. i1, 0.

2Cfr. Prpro T, Brrrotizo, “Marco constitucional del derecho al debido
proceso”. en Revista £l Derecho, Argenting, t. 124, pdgs. 853 v ss.

“Jost. Carros Barsosa Moreira, “Notas sobre o problema de efectivi-
dad do processo”, separata de la obra Estudios de direito processual, en Home-
naje a Jost Febrrico MARQUES.
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Si bien nosotros preferimos hablar de “eficiencia”, en el sen-
tido de algo que realiza perfectamente la mision que tiene destina-
da™, de aquella caracterizacién por lo pronto rescatamos el vincu-
lo con las nociones de medio o instrumento, sin duda notoriamente
connaturales al proceso judicial.

Se trata de confrontar actividades y normas procesales con el
valor eficiencia, en orden a los fines del proceso judicial: obtencién
de la verdad y justa actuacion del derecho. Esta confrontacion lle-
va aefectuar una valoracion del resultado social del proceso; es de-
cir, laexpectativa de la sociedad sobre el rendimiento del proceso.

22. Asi, se han tematizado en la actualidad asuntos bisicos
para concebir el proceso judicial en términos de eficiencia; tal es
el de los intereses difusos o colectivos, que han puesto en crisis no-
ciones técnicas clasicas del derecho procesal, por ejemplo, la de le-
gitimada para obrar.

Igualmente, una mayor valoracion y efectivizacion de los po-
deres del juez, en buscade la verdad real. también en el proceso civil
y no soloen el penal, donde biasicamente se 1o venia considerando.

Por fin unarevision a fondo de Jos sistemas de enjuciamiento
—con acentuacion en el procedimiento oral— y de la organizacion
de los tribunales, en procura de una mayor racionalidad y eficien-
cia-del servicio que prestan.

23. El tema de la eficiencia del proceso —asi lo crecemos—
debe centrarse en un fendmeno de alcance quizd mayor y que so-
brepasa al proceso propiamente dicho. Hay que analizar también
el “antes” y el “después” del proceso.

Enun caso, con intima vinculacién al fenémeno socio-juridi-

25,

codenominado “accesoa la justicia”=; en ¢l otro, relacionado siem-

BCtr. Gran Diccionario Salvat, t. 2, Buenos Aires. La Nacién, 1992, pdg.
501.

3 Sobre el tema, vid. MAURO CAPELLETTI Y BrYAN GarTh, El acceso a la
Justicia, ed. Colegio de Abogados La Plata (Argentina), 1983, passim.
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pre a titulo de ejemplo con fa efectiva y no lirica posibilidad de la
ejecucion forzada en lo civil.

Dec esa manera orientado el asunto. puede. tal vez, percibirse
mis adecuadamente ¢l enfoque de la eficiencia del proceso judi-
cial con la eficacia del Estado de derecho: mejor atin, con el Esta-
do de justicia, que no podria sino proveer un proceso “justo”. se-
gun lo indicamos mas atrds.

Como campo conceptual, en cierto modo altimo, tendremos
entonces una categoria particular: el “servicio de lajusticia”*, don-
de se situarfan con luz diferente, cntre otras, cucstiones que hacen
al nervio de la eficiencia del proceso: su duracién y costo y los re-
cursos cconomicos financieros asignables a la administracion ju-
dicial.

* Hemos coneeptualizado el “servicio de fa justicia” como “el personal y
laorganizacion del Poder Judicial destinados a satisfacer las necesidades de jus-
ticia de parte del pablico” (en nuestro trabajo Proceso penal y servicio de la justi-
cia, L.a Plata, Ed. Platense, 1992, pig. 906).



Carituro II

DEMANDA MANIFIESTAMENTE
IMPROPONIBLE, PODERES DEL TRIBUNAL
Y DERECHO AL PROCESO’

1. EL TEMA ELEGIDO

1. Es preciso, inicialmente. enunciar la cuestion principal de
este trabajo: el rechazo in fimine de Ta demanda cuando clla fuere
manifiestamente improponible. Hemos elegido este tema particu-
lar por dos razones concurrentes y complementarias:

Inicialmente. porimportar aguella “posibihdad de hacer™ uno
de los grados mas altos de los poderes que ul jucz se le puede con-
ceder en ¢l proceso civil.

Luego. por denotar significativas relaciones sistemiticas, in-
ternas unas (bdsicamente con el derecho al proceso) y externas otras
(principalmente con el ordenamicnto juridico en su totalidad y con
el constitucional en especial).

2. Creemos que el tema elegido ofrece no solo virtualidades
sistemdticas, por importantes que cllas tueren, sino que asi mismo
pone de resalto destacables implicaciones problematicas., a cuya di-
fucidacién pretendemos contribuir, siquicra minimamente. con este
aporte.

" Este trabajo tiene como base el relato presentado al Congreso Internazio-
nale un “Codice tipo di Procedura Civile per L’ América Latina”, Roma, 26-28
septicmbre 1988.
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Conagudeza. ¢l problema implicado fue visto por AuGusto Ma-
rI0O MORELLO y ROBERTO BERIZONCE, al plantearse esta pregunta
esencial: jcon qué norte llevar adelante un proceso cuando la pre-
tension que le dio sustento esta excluida por ley o es seguro que no
hade llegar a buen puerto?, y sefialar luego que el punto mas canden-
te de la cuestion es “...cl que plantea la division fronteriza entre ¢l
derecho a la jurisdiccion y sus alcances (el derecho al proceso) y
los poderes del 6rgano apoyados en fa exigencias del servicio™

Por cierto: en un acotado ecstudio como este no es dable exa-
minar en extension y profundidad cuiles son [os derechos de las par-
tes alajurisdiceidn, por un lado, y los poderes del juez en su que-
hacer especifico, por el otro.

Centrdndose, en cambio, el nudo temitico en visualizar rela-
clones —tanto conceptuales como normativas—, los desarrollos
que se han de efectuar inicamente tendran como finalidad intentar
poner de relieve, en las instituciones procesales en juego, los as-
pectlos que nos han parecido mas utiles para connotar las vincula-
ciones existentes.

2. LA IMPROPONIBILIDAD OBIETIVA DE LA PRETENSION ACCIONADA

3. El texto basico del Cdédigo Tipo del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal —que tomaremos como guiade este tra-
bajo—esel inciso 1? del articulo 33 (Facultades del Tribunal), que
cstablece: “El Tribunal esta facultado: 1°) para rechazar in limine
la demanda, cuando ella fuere manifiestamente improponible,
cuando carezca de los requisitos formales exigidos por la ley o
cuando se ejercite una pretension especialmente sujeta a término
de caducidad y este haya vencido™.

En orden al primer periodo del inciso. leemos en la Exposi-
cion de Motivos: “Se trata de la posibilidad de que el Tribunal no

tTinproponibilidad objetiva de la demanda”, ponencia del X7 Congreso
Nacional de Derecho Procesal, t.1, La Plata, 1981, pdgs. 112y ss.
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solo analice liminarmente los aspectos formales (externos) sino el
contenido de la peticion inicial. Esto es. no solo la admisibilidad
sino, ademds. la fundabilidad, lo que constituye un paso muy 1m-
portante en el aumento de sus poderes. Naturalmente que sc trata
de un caso extremo en el cual surge objetivamente (esto es a priori,
notoriamente) dicha improponibilidad, como si se solicitara el
divorcio en un pais que no lo admite, o el cobro de una deuda de
juego cuando la legislacion dice que esta sélo produce obligacio-
nes naturales. Se trata de un caso en que manifiestamente la pre-
tension no podri ser acogida, independientemente de los hechos
alegados o las pruebas que se produzcan™.

Esta facultad, sin embargo, dentro del sistema interno del “Co-
digo Tipo” emparenta con otras similares concedidas por el propio
articulo 33: relevamiento de oficio de excepciones (inc. 2°), dar al
proceso el tramite que corresponda (inc. 3°). rechazar las prucbas
inadmisibles y las manifiestamente inconducentes e impertinen-
tes (inc. 6°), rechazar in limine incidentes ¢ intervencion de terce-
ros (incs. 7°y 87).

4. Como se ha podido ver, el texto proyectado menciona la voz
“demanda’; sin embargo, la doctrina. al ocuparse en el tema. ha he-
cho hincapié en la sustancia procesul subyacente, mas allide larefe-
rencia procedimental a aquella voz. Por tanto. de las diversas acep-
ciones adjudicadas a dicha materia subyacente. nos parece la mas
apropiada la de “pretension accionada™.

Desde el dngulo de los poderes de las partes, entonces, la cues-
tién se relaciona, ante todo, con el ejercicio de la accidén y la propo-
sicion de la pretensién. Empero, pensamos que el envoltorio juri-
dico mas ajustado para categorizar los poderes mencionados de las
partes es el de “peticién”, término que, entre tanto, cOMo Vimos
arriba, es empleado en la propia Exposicion de Motivos del “Cdodi-
go Tipo™.

> Cfr., MoreLLO y BERIZONCE, op. cit., en nota 1.
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Nos ponemos de tal modo en la linca de ensefianza de Ebuar-
po J. Couturg, para quién laaccion civil esel ... poder juridico que
tiene todo sujeto de derecho, consistente en las facultades de acu-
Jdiralos organos de la jurisdiccion. exponiendo sus pretensiones y
formulando la peticion que afirman como correspondiente a su
derecho™.

S. Ahorabien. desde el prisma de la teoria general del derecho.
ta referida peticion conecta con el denominado staries activus pro-
cessualis, que ha sido definido como “el compendio de los derechos
Jelos particulares de la formacion de toda clase de actos publicos™.

Empero, desde el dmbito constitucional. nos hallamos de cara
4 derecho de peticion, que cuando se ejerce ante los organos (tribu-
nales) de fa administracion de justicia (poder judicial) se vincula
conelderecho ala jurisdiccion. que “envuclve una peticién proce-
<almente articulada”, al decir del constitucionalista argentino Gegr-
VAN Biart Campos®.

6. El tema de la “improponibilidad™ de la demanda contienc.
desde luego. una particular casuistica®, que conviene desdoblar aqui
on legislativa y jurisprudencial.

Eltexto del "Cdodigo Tipo™. segun vimos. establece un concep-
to abarcador, aunque [adltima parte del inciso —pretension con tér-
mino de caducidad vencido— mas bien pone un caso que es dable en-
tender solo como una hipdtesis posible de aquel concepto maestro.

Lalegistacion brasitefia—a la que alude 1a Exposicion de Mo-
tvos— formula un repertorio de hipdtesis: que la peticion inicial

"Vocabulario juridico, Buenos Aires, Depalma, 1983, pdgs. 01 y 62.

*RAMON Soriaxo, Compendio de teoria general del derecho, Barcelona,
Ariel, 1980, pdg. 109.

S GerMAN T Bioart Casvos, Tratado elemental de derecho constiticio-
nal argentino, 1.1, Buenos Arres, Ediar, 19806, pdag. 303.

“Segin WerNEr Gorpscnsor, la “casuistica™ es Ta materta estimativa de
i justicia (en La ciencia de la justicia. 2" ed., Buenos Aires, Depalma, 1980,
pdg. 20).

2 BERTOLINO
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sea Inapta; que la parte sca manifiestamente ilegitima: que el actor
carczea de interés procesal: que el juez verifique la decadencia o
prescripeion: que el tipo de procedimiento escogido no correspon-
da a la naturaleza de Ja causa o al valor de la accion’.

En cuanto a lajurisprudencia en Argentina —y esta mencion
se efectda unicamente a titulo de ejemplo—. se han considerado
como casos de “improponibilidad” de la demanda los referidos a:
icompetencia absoluta para conocer de un pedido que no se rela-
clone con una situacion litigiosa: imposibilidad de conocer sobre
la nulidad de una ordenanza municipal. por entenderse que el Con-
sejo Municipal era el juez unico de la eleccion y habilidad de sus
mtegrantes; rechazo ab initio de una demanda fundada en un con-
trato social con objeto tlicito; desistimiento i linine de una deman-
da cuya relacion factica no encuadraba en ninguno de las causales
de revocacion de adopeion contempladaen faley de la materias ete.”.

3. LOS PODERES DEL TRIBUNAL

7. Precisamente. la casuistica resenada Hleva aexaminar carac-
teristicas y alcance de lu decision judicial que declara improponible
ta demanda. Pero, reiteramos. siempre este examen se clectia en
orden al objeto formal adjudicado a este trabajo: ante todo, estable-
cer relaciones.

Si bien el juicio de “improponibilidad” puede efectuarse en
cualquier momento del proceso’, lo mds importante aqui consiste

7 Cfr., Marcos Avronso Borees, “Tmproponibilidad objetiva de la preten-
sion. Denegacion liminar de la peticidn inicial bajo la dptica de la legislacion
brasilena”, en X1 Congreso..., op. cit., en nota 1, pdgs. 97 y ss.

ECtr. JorGr WALTER PryraNo, El proceso atipico, t.1, Buenos Aires, Ed.
Universidad, 1983, pdgs. 53 a 55; también la jurisprudencia citada en Aucus-
10 M. MorerLo y otros, Codigos Procesales en lo Civil y Comercial, 2" ed., 1.
v, La Plata, Provincia de Buenos Aires y Nacion, La Plata, Edit. Platense, 1990,
pigs. 119 a 124

? Cfr.. RoLanpo Arazty Exrioue Pigyy, “Tmproponibilidad objetiva de la
pretension”, en X/ Congreso.... op. cit., en nota 1, pig. 94.
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en advertir que ¢s hacedero concretar tal juicio en ¢l umbral del
proceso mismo. Dicho de otro modo: puede no otorgarse inicial-
mente un proceso reclamado para tutelar un pretendido derecho de
fondo.

Podemos vincular esto confo dicho enef sentido de que el dere-
cho a la jurisdiccion y la garantia constitucional correspondiente
se satisfacen en plenitud y se agotan por medio del acto jurisdiccio-
na! fundamental, cual es fa expedicion de la sentencia de mérito'.

Visto ast el problema. creemos que la voz "ménto” necesita
alguna claridad. cosa que pasumos a intentar.

8. Scgun la ctimologia. es el “conjunto de pruebas y razones
que sirven al juez para darsu fallo™, son los “méritos del proceso™.

Sinos atenemos a ella. parece que, en nuestro caso. ¢l cono-
cimiento quedara agotado con la sola apreciacidn de las “razones”,
ya que. iminarmente, no podemos situarnos en el terreno probato-
rio propiamente dicho.

Entonces, esas razones serdn, bisicamente, razones de dere-
cho. En rigor, se trata de un verdadero juicio de *talta de posibili-
dad juridica”, no factica. Brevemente: el juicio de “fundabilidad”
se traduce en un juicio sobre los fundamentos juridicos, circunstan-
ciaque lleva necesariamente a plantear supuestos de confrontacion
normativa. Veamos.

9. Por todo lo que venimos expresando, aqui nos interesa mas
la posicion del juzgador frente a la pretension accionada que la
materia (casuistica) en si misma. que da lugar a aquella posicion.

Asi pues, el tribunal se encuentra de cara a una verdadera an-
tinomia juridica, que se ha definido, como ... una situacién que se
produce cuando dos o mds normas presentan un contenido pres-

9 Cfr., MORELLO y BERIZONCE, op. cit., pdg. 120.
WCTr., Diccionario de la Real Academia Espainiola, t. 11, 20" edicidn, pig.
901.
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criptivo incompatible, perteneciendo [sic] a un mismo ordenamien-
to juridico y afectando a un mismo dmbito de validez juridica™"-.

Por tanto, ¢l juicio de confrontacion que menciondbamos
suprase determina en un juicio de comparacion de normas: primero.
con las constituti vas del ordenamiento sustancial de que sc trate:
fuego. con las propias del ordenamiento procesal. ya que aun con-
frontindose hechos. estos se aprecian solo en cuanto “alegados™.
Mas no en cuanto probados*.

Entonces. la clucidacion de antinomias no puede sino ser. ¢n
nuestro caso. objetivaz es decir, relativaca las normas en si mismas,
y no orientada a Ta subjetividad del juez.

10. Segin el “Caodigo Tipo™. el rechazo in limine de 1a deman-
da procedera solo cuando clla fuere “manifiestamente™ impropo-
nible. Esta connotacion resulta, por tanto, esencial.

Ll modelo proyectado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal hace uso de esta caracterizacion en otros fuga-
res: verbigrucia: en el inciso 6% del articulo 33 (pruebas manificsta-
mente inconducente ¢ impertinentes) y en el merso 97 del articulo
123 (fulta de legitimacion o interes. cuando surja manifiestamente
de los propios términos de e demanda).

Determinar debidamente estanocion. creemaos. posee también
indudable valor sistemdtico. en particular ante Jaexcepeion de “falta
de legitimacion manifiesta”™. mstituto intimamente ligado al que
examinamos. nuds adn st lo conectamos con el inciso 11.2 del ar-
ticulo 1 del “Caédigo Modelo™. que establece que “para proponer
o controvertir itilmente las pretensiones. €s necesaro invocar in-
terés y legitimacion en la causa™

['1. Del periodo textualizado en el articulo tenemos. entoncees.
como a veces considerar “improponible™ dice relacion. mds que na-

2 SorIANO, op. cit., pig. 98.
B Para la confrontacion con los hechos, vide Boraes, op. cir..en nota 7.
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da. con el sefialado juicio de confrontacion objetiva; y “manifies-
tamente”. que menta conexion con lo evidente. claro y patente.

En cuanto a esto dltimo. que nos importa en lo fundamental,
no se le exigird al tribunal un profundizado juzgamiento previo ¢n
cuanto a la percepcion: simplemente se tratard de lo “perceptible
a simple vista”, aquello que, sin mas. “salta a la vista”.

4. EL DERECHO AL PROCESO EN CRISIS

12, El*Cadigo Tipo™ estatuye expresumente, COmMo ya vimos
en el estudio precedente en este libro, el “derecho al proceso™.

Lo hace en el articulo 11, de cuyos cuatro parratos nos inte-
resa aqui destacar el primero: “Cualquicra tiene derecho a acudir
ante fos tribunales, a plantear un problema juridico concreto u opo-
nerse d la solicitud reclamada y cjercer todos los actos procesales
concernientes a ladefensa de una u otra posicion procesal. y el tri-
bunal requerido tiene el deber de proveer sobre sus peticiones”.

Encuadrado el poder de las partes dentro del ya mencionado
status activies processuales. nace en cabeza del ciudadano un de-
recho subjetivo publico a obtener la tutela judicial. que tiene al
proceso como su natural vehiculo'™.

Es asf como creemos ver en la norma proyectada en el “Co-
digo Tipo™ tanto un derecho “al” proceso —acudir a los tribuna-
les—, cuanto un derecho “en” ¢l proceso —cjercer todos los actos
procesales que legalmente puedan corresponder—.

Y desde la perspectiva constitucional, serd la “pretension cons-
tituctonal” la sustancia ultima del correspondiente “derecho a pe-
ticionar™.

13. Mirado el asunto desde el organo jurisdiccional, aparece
un deber (que es también un poder) de proveer. Es posible orientar
este tltimo a nuestro entender, a un conjunto de acciones (activi-

" Ctr. Jisvs Gozzaviy, Perez, El derecho ala tutela jurisdiccional . Ma-
drid, Civitas, 1984, passim.
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dad procesal) del tribunal; o mejor, quizis, a un genérico compor-
tamiento, consistente en otorgar y hacer funcionar el proceso pe-
dido (proveer).

Prolongando lo expuesto, podemos seiialar que la legislacion
proyectada por el “Cdédigo Tipo”, en su conjunto, configura asi un
cabal “modelo” de proceso. Ese es, entonces, el proceso debido al
ciudadano y, por tal razén, el proceso se constituye el punto cen-
tral de un sistema simple de derecho, para decirlo con el lenguaje
de Norserto Bossio',

14. Retomando lo dicho al comienzo de este estudio respecto
a las implicaciones problematicas de la cuestién tratada, veamos
ahora cudles son, mas afinadamente, sus términos.

Podemos advertir como elementos coimplicantes del proble-
ma los siguientes: por un lado, el derecho al proceso (art. 1 1.1); por
el otro, la posibilidad de denegar ese derecho cuando la demanda
resulta manifiestamente “improponible” (art. 33, inc. 1°).

Esta conjuncidn normativa origina, por lo pronto, situaciones
que podemos calificar tanto de armdnicas, cuanto de antindmicas
en el ordenamiento. En ellas pasamos a ocuparnos, entonces.

15. En cuanto a las primeras —situaciones de armonia—- el
derecho al proceso, consagrado en el “Cddigo Tipo™ armoniza pri-
mordialmente con los ordenamientos constitucionales que, en Ibe-
roamérica, también lo reconocen (por ejemplo, Colombia: arts. 23
y 29; Uruguay: art. 30; Argentina: art. 14; etc.).

Igualmente la armonia alcanza a los instrumentos internacio-
nales que consagran ese derecho al proceso (por ejemplo, Pacto de
San José de Costa Rica: arts. 7°y ss.. ete.)',

16. En cuanto a las scgundas —situaciones de antinomia—,
la cuestién se torna mds compleja. Como creemos haberlo demos-

S Contribucion a la teoria del derecho. Valencia, Fernando Torres edi-
tor, 1980. pags. 317 y ss.
'* Fundamentalmente, el Pacto de San José de Costa Rica.
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trado, laexistencia de antinomias es una condicion sine qua non para
que, en rigor, pueda hablarse de “improponibilidad”.

Pero el tema de las antinomias tiene también un cariz proble-
matico. Tal, al preguntarnos, en el supuesto de “improponibilidad”.
sirealmente se estd juzgando “sin proceso”, ya que una pretension
de tutela a un derecho sustancial serfa rechazada sin mds y sin un
proceso “debido”.

Admitida. pues, laexistencia de antinomias, siquiera a titulo de
hipdtesis, surge la necesidad de detectar y establecer criterios de so-
lucion. Pensamos que, por lo menos, pueden presentarse tres crite-
rios de solucién: uno técnico. otro interpretativo y otromds, de corte
axiolégico. A ellos nos referimos enseguida.

17. Desde el punto de vista técnico. parece oportuno distin-
guir “proceso” y “procedimiento’”.

Procesalmente, hallamos el derecho (poder) de las partes para
ejercer ““actos procesales” y. por el lado del tribunal. encontramos
que cl deber de provecer también se concreta en un “acto procesal”.

Segiin ¢l procedimiento. el articulo 11.2 del “Codigo Tipo™
contempla el dictado de un auto interlocutorio, que debe ser fun-
dado y con posibilidad de ser recurrido. Vemos que asi. aunque
minimamente, estd asegurado un decisorio logrado mediante una
forma —no por minima, inexistente— de actividad jurisdiccional
tutetadoru.

8. Desde laatalayade lainterpretacion habrd. indudablemen-
te. detenerse encuenta el articulo I del “Caodigo Tipo™. que prescribe
que en caso de duda interpretativa . se deberd recurrir a las nor-
mas gencrales. teniendo presente los principios generales del dere-
choy especiales del proceso v la necesidad de preservar las garan-
nus constituctonales del debido proceso vy de la defensa en juicio™.

Constituyendo ¢l “debido proceso™ un principio de conteni-
do con raigambre constituctonal. en caso de duda se estard. enton-
ces. por hacer Tugar al ramite de fu demanda: dicho de otra mane-
v en la duda, deberd estarse por la “proponibilidad” .
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Referido a la defensa en juicio, la cuestion se desplaza mas
bien haciael procedimiento yamencionado, estatuido por el articu-
lo 1.2, respecto al cual la interpretacion estimamos deberd ser res-
trictiva en favor de darle curso a la peticion.

5. FINAL: EL ORDEN AXIOLOGICO

19. El orden axiologico proporciony, al igual. vilidos criterios
de solucion. Recordemos las ensefianzas del jurista nortcamerica-
no Roscoe Pounn, que puntualizé que los contlictos de intereses
solo podian ser resucltos con pautas axioldgicas'.

El proceso, en tanto institucion del ordenamiento juridico, de
porsi yaimplica una formade equilibrio de intereses pablicos. pri-
vados y sociales.

En nuestro caso. creemos que resulta uno de los valores prio-
ritarios la utilidad, expresamente mencionado. por ciemplo. en ¢l
articulo 1.2 y en el 73 del "Cadigo Tipo™. Este valor se concibe
en el proceso entendido como instrumento'™.

Desde luego que la utilidad conectacon la eficacia. v se debe
subrayar que ¢l aumento de los poderes del juez tiehe como justi-
ficativo ultimo ¢l perfeccronamiento del proceso.

Desempeiia también una funcion destacable el valor seguri-
dad. yaque cl ciudadano debe saber que el juez solo aplicard el de-
recho realmente en vigencia y que, por tanto, no dard curso a pe-
ticiones busadas en pretensiones no admitidas por el ordenumiento
juridico en plenitud (valor colierencia).

20. Tanto el valor seguridad como el valor utilidad son rela-
tivos al valor justicia.

" En Luis Recaskss Sicnes, Nueva filosofia en ta interpretacion del de-
recho, México, Porraa, 1973,

'8 Cfr., para el proceso como instrumento desde el punto de vista axiold-
gico, Pepro J. BErRTOLINO, El funcionamiento del derecho procesal penal, Bue-
nos Aires, Depalma, 1985, passim.
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Por tanto. el lugar geométrico linal para conjugar las relacio-
nes que hemos venido apuntando es, para nosotros, el estandar del
Userviciode lajusticia”, en especial en una de sus manifestaciones
mas senalables: el “acceso a la justicia™”,

21. Mas pormenorizadamente. estimamos que lo tratado en-
troncu con la nota de “adecuado™ que la jurisprudencia en Argen-
tna —en particular la de su Corte Nacional— le ha adjudicado al

“servicio de la justicia™.

Estanota de adecuacion contiene, entre otros, ¢stos aspectos:
tenar cumplidamente Lo mision de funcion para que sea estableci-
doelservicio y asegurar su oportunidad. pues dicho servicio debe
serconveniente en tiempo y lugar.

Clertamente. no cumpliria con los fines del servicio de justi-
Stalatramitacion de un proceso que. de antemano. apariencia obje-
tavay manifiestamente como ineficaz (proyeccion negativa del va-
tor wrilidud).

22. Concluyendo. nos parece acertada la solucion dada a la
cuestion de [a “impropontbilidad™ de la demuanda por et “Codigo
Fipo™ lacual. sindejar de privilegiar lanocion de “acceso™. les qui-
tarelevancia alas pretensiones que se formulan en claras antinomias
con el ordenamiento juridico vigente.

O Clr. Macro Carvenierity Bryast Garin, El acceso o la justicia, La
Plata, ed. Colegio de Abogados, 1983, passim.

2 Para esta temdtica nos remitimos a PEpro . Berioviso, El exceso ri-
tual manifiesto, 2¢ ed., La Plata, Edit. Platense. 2003, cap. 1v en especial.
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Carituro 1

EL DERECHO A LA "ULTIMA PALABRA”
EN EL JUICIO PENAL ORAL

L. EL OBJETO DE ESTE TRABAJO

1. Constituye el objeto de este trabajo examinar el denomina-
do derecho a fa maltima palabra™ en ¢l proceso penal’ —sca del
tema a nuestro entender mas pura-

tmputado, sea de la victima
mente afirmado que fundamentado y desarrotlado en la literatura
juridica especilica actual.

Efcctuaremos el examen mencionado situdandonos dentro de
fos lincamientos del juicio “oral y publico™. que resulta ser hoy diu
¢l método predominante en los ordenamientos de la materta. ele-
gido por los Estados para encarar con mayor eficiencia y justicia
material el enjuiciamiento de los “casos penales™ que se producen
en ellos.

“Aunque original en si mismo, este trabajo reconoce sin embargo como
antecedentes los trabajos de nuestra autoria: “La altima palabra concedida al
procesado en el juicio oral bonaerense y ¢l control en casacion™, en La Ley.
Buenos Aires, 1994, pags. 645 y ss, y "Ll proceso oral: sus notas esenciales™,
en publicacion del Congreso Internacional de Oralidad en Mareria Penal, 1.2
Plata, Argentina, 5 al 7 de octubre de 1995, pdgs. 113 v ss.

PEstaes la denominacion que da Vicente GIMENO SENDRA en la obra De-
recho procesal, tou, "Proceso penal”, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pig. 59.
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También, tendremos en cuenta en forma permanente la situa-
cion de este derecho particular en el cuadro mavor del “derecho al
proceso penal™ del que, en definitiva, no es mis que una de sus ma-
nifestaciones ciertas®.

2. Ahora bien. y a modo de premisa para este trabuajo. debe-
mos precisar que el método oral de enjuictamiento penal. que. como
dijimos, cnmarcael derecho investigado, cabe ser observado asien
su fondo interno como en su forma externa.

Es decir: si bien se puede esbozar una suerte de “tipo ideal”
del juicio penal oral en orden. sobre todo, a sus clasicas notas esen-
crales, dicho tipo ideal siempre vendrd condicionado por los mo-
dos diversos en que los procedimientos estin regulados por los
distintos ordenamicntos positivos.

Ateniéndonos aesto ultimo pasaremos de inmediato a propor-
cionar un repertorio, que pretendemos sca suficientemente abarca-
dor, de las textualizaciones normativas que, al aparecer insertadas en
las regulaciones generales del debate oral y publico. consagran
determinadamente el derecho que examinamos.

2. LAS NORMAS

3. Asi, pues, en primer lugar dentro del sistema continental
europeo, podemos citar como ejemplos:

3.1 El Cddigo de Procedimiento Penal italiano (1989). que
en su articulo 523 inciso 57 dispone: “En cualquier caso, el impu-
tado y el defensor tendrdn derecho a la dltima palabra si asi lo soli-
citan, debiendo |sic] observarse este derecho bajo pena de nulidad

213,

del juicio™”;

2 Véase, en este libro, el trabajo Sobre el derecho al proceso penal como
derecho hiwmano, passim.

* Utilizamos la trad. de Marcos Villagémez, El nuevo proceso penal ita-
liano, documentacion Juridica. t. xci, Madrid, nam. 61, enero-marzo 1989,
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3.2 El Codigo de Proceso Penal de Portugal (1987), que en
suarticulo 361, inciso 1” estublece: “Findas as alegacoes. o presi-
dente pergunta ao arguido se tem mais alguma coisa a alegar em
sua defensa. ovindo-o em tudo o que declarar bem dela”;

3.3. LaLevde Enjuiciamiento Criminal espaiiola (1882 'y sus
sucesivas reformas ). que en su articulo 739 estatuye: “Terminadas
fa acusacion y fa detensa. el Presidente preguntard a los procesa-
dos st tienen algo que manifestar al Tribunal. Al que contestare
afirmativamente le sera concedida la palabra. El presidente cuida-
rd de que los procesados, al usarla no ofendan la moral ni falten ¢l
respeto debido al Tribunal.nia las consideraciones correspondien-
tes atodas las personas y que se cifian a lo que sca pertinente, re-
urandoles la palabra en caso necesario™; y

3.4, La Ordenanza Procesal Penal de Alemania (1879 y sus
profusas posteriores reformas) cuyo articulo 258, inciso 3 dispone:
“Aunque un abogado defensor hayu hablado por el acusado. se le
debe preguntar a éste si ticne algo mas que alegar para su defensa™.

4. En ¢l dmbito procesal penal latinoamericano podemos de-
tectar, al menos, dos “lincas™ de codigos. que son:

4.1. Laejemplificada con el Codigo Procesal Penal de Costa
Ricu (segunreformaqueentré en vigoren 1998), que en su articulo
358 expresa: “Clausura del debate. Si estd presente la victima y
desea exponer, se le concederai la palabra, aunque no haya interve-
nido en el procedimiento. Por ultimo quien preside, preguntard al
imputado si tiene algo mas que manifestar. Inmediatamente des-
pués declarard cerrado el debate™; y

4.2. Laejemplificada mediante el Cddigo Procesal Penal chi-
leno (1999), cuyo articulo 3387 al final reza: “Por dltimo se otor-

*Texto edicion espaiola, por Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, obra
coordinada por Emilio Eiranova Encinas.

FTextos similares contienen, v. gr., el Cédigo Procesal Penal de Paraguay
(1998, art. 395); el Cédigo Procesal Penal de Guatemala (1992, art. 382); y el
C6digo Procesal Penal del Salvador (1997, art. 353).
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Como vemos. los elementos no contenidos en el digesto na-
cional y si en las provinciales precitadas son. por un lado. la men-
cion expresa de la nulidad y. por el otro. lainelusidn de ta victima.
al modo de los codigos latinoamericanos que hemos mencionado
mds arriba.

3. EL PROCESO PENAL COMO HECHO SOCIAL

0. Pasando de lo normativo a la dimension de la realidad. con-
siderdndolo como un fendmeno del mundo juridico puede sostener-
se. sin mayores compromisos. que todo proceso judicial in genere
—y mds aun. si cabe. ¢l penal oral en particular— configura. en si
mismo. un cumplimentado hecho social,

Desde esta atalaya. recordemos que los socidlogos del dere-
cho han calificado al proceso como un hecho social primario. Pues
bien. nos importa. en esta linea de reflexion. rescatar mds que nada
la adjetivacion de primario. porque dichos fendmenos juridico-so-
ciales son, por cierto. aquellos que manifiestan una sustancia de
autoridad o de poder”.

Precisamente. esta relacion con fa autoridad y el poder se
compadece con los problemas expucestos por Winerien HASSEMER.
al preguntarse si en el proceso penal hay o no un discurso libre de
toda dominacion, cuestion esta que alguna incidencia puede tener
en ¢l problema del derecho que es materia de este trabajo®.

7. En dltimo andlisis. mediante ¢l juicio penal oral se trata de
resolver (suponemos que esta afirmacion puede resultar polémica)
un conflicto social material mediante un hecho social formalizado
especilico.

" Portodos, Jrax Carpossier, Sociologia juridica. trad. Luis Diez-Picazo.
Madrid, Tecnos, 1982, pags. 91 a 93.

S Winerieh Hassemir, Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Bosch,
1984, trad. de Francisco Muoz Conde y Luis Arroyo Zapatero, pigs. 163 v ss.
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gard al acusado la palabra para que manifestare lo que estimare con-
veniente. A continuacion se declarard cerrado el debate”.

Lamateriadiferenciadora de ambas “lineas™ legislativas estd
dada, como surge de la simple lectura de los preceptos transcritos.
por la posible inclusion de la “victima” en el contexto normativo.

En cuanto al “Codigo Tipo” Procesal Penal del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal. af final de su articuto 318 se lee:
“Por tltimo. el presidente preguntara al imputado si tiene algo mds
que manifestar. concediéndole [sic] la palabra. y cerrardel debate™.

5. En Argentina, en general, los digestos al uso han seguido
laftormula del Codigo Procesal Penal de la Nacion (1987), que en
su articulo 393, en lo pertinente dice: “"En altimo término el presi-
dente preguntard al imputado st tiene algo que manifestar. convo-
card alas partes a audiencia para la lectura de la sentencia y cerra-
rd el debate™.

Sinembargo. Jos codigos mds actuales de algdn modo extien-
denclalcance de ese texto. Asitenemos. paracjemplificar aqui tam-
bién, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires
(vigente desde 1998) ordenamiento que. en su articulo 368. en aque-
[lo que nos interesa. dispone: “En tltimo término. el presidente
preguntard al imputado. bajo sancion de nulidad. si tienc algo que
manifestary cerrardel debate™; y el Cadigo Procesal Penal de Chu-
bur (de 2000, ain no totalmente vigente)en su articulo47. enel par-
ticular analizado en este estudio establece: “Por gltimo. el presiden-
te preguntard a la victima que estuviere presente. aun cuando no haya
mtervenido como acusador en el debate, si iene algo que manifes-
tary. en su caso. le concederd la palabra; luego dirigird al imputado
fa misma pregunta, en su caso le concederd la palabra. y cerrard el
debate™.

¢ Este texto aparece, cntre otros, en los Codigos de Procedimiento Penal
de las Provincias de Chaco (1999, art. 399): Mendoza (1999 art. 404) v Ticrra
del Fuego (1994, art. 361).
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Estamos. de tal manera, algo asi como de cara a dos historias:
la historia penal, que es la del caso bajo enjuiciamiento (cldsica-
mente: los considerandos de la sentenciay y la historia procesul.
es decir, aquello “que paso™ en el propio proceso (tambicn cldsica-
inente: tos resultandos de la sentencra).

Ello asi. el punto de sutura de ambas historias serd la senten-
cia de mérito. ante todo. y sin detrimento de posibles soluciones
alternativas o anticipadas del “caso penal” en uso. Entonces. el desi-
deratum de cualquier juicio penal oral serd que exista la mayor y
mas completa coincidencia posible —nunca podra ser total— en-
tre aquelias dos realidades sociales.

Ahora bren. abarcando ambas “historias™ como nota central
de fa dimension sociologica del proceso penal orual. encontramos
imponiéndose porsi misma fanocion de “escena’, entendida tanto
objetiva como subjetivamente. Veamos.

8. Enlo objerivo. tomamos [a nocion de “escenua” con el am-
plio sentido de “lugar” —el uula de debate— donde ocurre un “*su-
ceso’: el caso penal que se esta enjuiciando.

Justamente. cobracon ello significacion larefacion “oralidad-
publicidad”. porque, como enmarcadaen la definicion en si, fa esce-
nacs presenciada porel “piblico”; es decir, laexistenciadel “escena-
rio”, por un lado, y la presencia de la “concurrencia”, por el otro.

Como la ha descrito plasticamente Franco CorDERO, refirién-
dose a la “escena publica”: ladirige el presidente como 6rgano dis-
tinto del tribunal colegiado, la parte interna sefiala una dialéctica
acusatoria; tanto el ministerio publico como los defensores se sien-
tan en el mismo nivel ante los jueces’™.

9. En cuanto a lo subjetivo, la idea de “escena” la tomamos
aqui con la connotacién de ambito de intercomunicacion de los

? Franco CorDERO, Procedimiento penal, t. 1, trad. Jorge Guerrero, Bo-
gotd, Edit. Temis, 2000, pdg. 219, con referencia determinada al sistema pro-
cedimental italiano.
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intervinientes en el debate; o como lo dice el yarecordado Hasse-
MER. en e} configurado “discurso de todos los participes en el pro-
ceso

En este supuesto cobran entidad las notas ¢ue hemos aludido
al comienzo como las “esenciales™ del juicio oral. que por otraparte
no son otras que las de publicidad. oralidad, inmediucion. concen-
tracion, unidad de vista e identidud del juzgador. para enumerar tan
solo las tenidas por clisicas.

Dicho de otra manera: visualizar de qué modo desarrollan en
el “proscenio” la trama “escénica” quienes la configuran; en su-
ma: el despliegue argumental de los personajes que intervienen en
el enjuiciamiento del conflicto penal que acacce.

4. La PRODUCCION DEL CASO PENAL

10. El citado Hassemer dice que el juicio oral sirve para pro-
ductrcl caso!!: esto es, para nosotros. la sobredicha conjuncion de
historias, claro estd que miradas sobre todo “en haciéndose”. para
utilizar una pldstica expresion castiza corriente.

Seria también fecundo entender el enjuiciamiento oral como
que sirve para la produccion de la sentencia: o mds concretamente,
para la elaboracion del “juicio judicial” que anida en aquel acto ju-
risdiccional por antonomasia.

Prosiguiendo con las metdforas trafdas: se tratard del “desen-
lace” de la pieza teatral que es. sélitamente. un “drama’ para la vic-
tima o para ¢l propio victimario; o mejor. quiza, para ambos. aun-
que ciertamente por diversos respectos.

11. Sobre lo dicho al final del parrafo anterior, pueden consi-
derarse asi mismo procesos orales penales con intervencion de
jurados populares, donde el juicio como tal se produce desde lue-

W HassemER, Fundamentos..., op. cit., pig. 154.
Widem, op. cit., pig. 153.
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gomediante la deliberacion de aquéllos, si bien con emision escueta
de!l resultado de la deliberacion.

Enrigor, al menos con las categorias técnicas que manejamos
en el campo del enjuiciamiento penal latinoamericano, aunque 1o
nos encontramos con una “sentencia” propiamente dicha, no pue-
de caber duda de que nos hallamos frente a un verdadero “juicio
judicial™. en este caso emanado del jurado popular.

[in este particular. resulta interesante transeribir lo estableci-
do en la primera parte del articulo 60 del mencionado reciente
Codigo de Procedimiento Penal de Chubut (Argentina): “Pronun-
ciamiento del veredicto. Logrado el veredicto, el colegio de jura-
dos se constituira nuevamente en la sala de la wudiencia y el presi-
dente del jurado leerd el veredicto: en primer térmimo. declarard
culpable o mocente al acusado: después leerd la propuesta que fue
aceptada: y, por dltimo. dard a conocer ¢! resultado aritmético de
la votacion que logro el veredicto™,

2. Pues bien.enel marco de la produccion del caso. y funda-
mentalmente en la fase del debate oral y publico ——sea ante jucces
1éenicos o jurados— que precede al “juicio judicial ™. resulta im-
posible de eludir —por imprescindible-— la participacion del acu-
sado, al menos en los momentos fundamentales de aquel debate.

Quiéraselo o no, en todo enjuiciamiento penal el principal
“alectado™ —claro esta. también lo serd la victima, sobre todo en
cuanto podra ser “victimizada™ por el propio proceso— resultard
ser. sin duda. el imputado sometido a requerimicnto acusatorio.

Ciertamente. segan esto. el caso penal se produce ante todo
“por” el imputado. en tunto supuesto autor de un ilicito; peroigual-
mente, ¢l proceso penal se realiza “para™ dicho imputado. en cuan-
to es necesario saber si realmente fue autor o no de la hipotesis de-
lictiva bajo juzgamiento.

13. Podriamos decir, entonces. que en ¢l supuesto legislativo
determinado que analizamos, compendiosamente la participacion
se despliega y prolonga durante todo ¢l curso del debate. pero se
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concluird—en el sentido de “darle cima”— bdsicamente con ¢l dis-
curso postrero del procesado. como sujeto principal del drama
judicial, en lamedida de su vital interés en el resultado del caso que
lo involucra.

En prioridad, y sin caer en presuncion reorética, tocamos acd
el aspecto antropoldgico del proceso penal, ya que el ser humano
no es sélo un objeto del mundo. sino que también —y antes que
todo—es “sujeto” del mundo, como se ha dicho autorizadamente'~.

Con mds justeza todavia: nos hallamos de cara. en funcién
de la perspectiva del imputado —y por cierto también de la victi-
ma—. a la realidad existencial que WerRNER Gorpscavint Hamd
“asuntos vitales™. que en tanto situaciones personales limites no son
facilmente sometibles a reglas generales legislativas a priori'™. y
nor tanto. no encuadran en normativas rigidas.

14. Pero volvamos a la arriba aludida cuestion del ““discurso
libre de toda dominacién™, viendo st aquella cuestion se puede des-
cubrir de algdin modo en la dindmica del derecho que nos ocupa.

Se ha senalado, desde el mirador de la filosofia del proceso.
que cada una de las personas susceptibles de ser afectadas por un
juicio (judicial) pueden agraviarsc, pueden expresarse y pueden
hacer escuchar sus argumentos'™.

Sinembargo, no se agota con solo esto el sentido del derecho
implicado. El tribunal debe. de su lado. ofr a aquellos afectados. Es.
en la textualizacion ya vista del Codigo portugués. el aspecto que
se relaciona con que el “arguido™ deberd “ser oido en todo”.

I5. Pero como también se ha dicho. el tribunal tiene que estar
dispuesto a escuchar. y a desear hacerlo; lo contrario serfa la prue-

L Ctr. Emirtcn Coreth, ¢ Qué es el hombre ? Esquema de una antropolo
giu filosofica, Barcelona, Herder, 1982, passim.

B WerNER Govoscusunt, Introduccion filosdfica al derecho, 4 ed., Bue
nos Aires, Depalma, 1973, pdgs. 75 a 77.

B Marie Ak Frison-Rocnis, “La philosophie du process. propos introduc
uts”, en Archives de Philosophie di Droir, 139, Paris, Sirey Editions, piag. 22
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ba de la parcialidad del 6rgano, la negacién misma del proceso y
un “desequilibrio intrinseco”"?.

Aunque para el tribunal el asunto no sea “vital” sino “cotidia-
no” —para seguir con las categorias traidas por el nombrado
WERNER GOLDSCHMIDT—, no atender cumplidamente este verdadero
“deber de escuchar” (y no meramente “oir”"), constituiria la consa-
gracion de una desigualdad de poderes.

En efecto, el proceso en si debe darle a la persona amenazada
por una condena o a la victima que reclama justicia reparadora la
proteccion a su debilidad o inferioridad ante el 6rgano juzgador; en
resumen: nos hallamos frente al mentado “desequilibrio intrinse-
co”: del imputado frente a su acusador técnico; y de la victima frente
al defensor, también técnico, desigualdad que el derecho a “mani-
festarse” en ultimo término en buena proporcion posibilita corre-
gir a ambos.

16. Pero con la preservacion del interés individual que arrai-
ga en la afectacion vital que todo enjuiciamiento penal les acarrea
al imputado y ala victima, no se agota la justificacion de la norma-
tivaala “dltima palabra” que estamos examinando, seguin el reper-
torio positivo presentado al comienzo de este trabajo (acapite 2).

También, con dicha normativa, se tutelan el interés publico,
en tanto el Estado, como tal, tiene la necesidad de que el juicio penal
oral se tramite “‘como es debido”, y el interés social, en la medida
en que con el discurso de todos los participantes —acusado y vic-
tima en nuestro caso—, asegure el bien comiin intraprocesal.

En definitiva y como compendio, este clearing de intereses tu-
telados no hace otra cosa que servir al interés del propio enjuicia-
miento penal, tomado en su conjunto como hecho social primario,
tal como lo estamos viendo en este trabajo'c.

¥ Op. cit., en la nota anterior, pdg. 22.
' Ctr. sobre los puntos del texto, BerrovuiNo, La diltima..., op. cit., al co-
mienzo, num. 1v.
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5. TIPO, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL DERECHO EXAMINADO

17. El otorgamiento de la tltima palabra al acusado —y, rei-
teramos, también a la victima— al llegarse al final del debate oral.,
se inserta sin mayor esfuerzo en el derecho “de audiencia” o a “‘ser
ofdo” en el proceso, aqui, el penal.

Ahora bien, el derecho examinado en este trabajo a nuestro
juicio no es mds que un “subtipo” del mencionado “de audiencia”,
que, como tal, participa del reconocimiento del tipo principal, y de
este deriva sus caracteres primordiales.

Asi y todo, citemos el articulo 10 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948), precepto que
dice: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual-
dad, aser oida publicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obliga-
ciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal™.

Elestudiado resulta también, una expresion particularizada del
derecho humano al proceso penal. segtin lo hemos intentado des-
cribir en uno de los trabajos que se integra en este libro. trabajo al
(ue nos remitimos entonces.

18. Enrazon de lo consignado en el parrafo anterior, el dere-
cho que nos ocupa resulta ser hoy dia. incuestionablemente, un de-
recho positivizado por los tratados y, también por ¢l derecho inter-
no, segun lo consignamos al comienzo de este aporte investigativo.

Pero también, y st se quiere antes de ello, es igualmente un
derecho natural. hontanar que respecto al proceso penal se integra
con los principios de imparcialidad del 6rgano jurisdiccional, la au-
diencia de los interesados y la consideracion del inculpado como
persona y no como objeto de la investigacion'”, Estos principios.

U Ctr. PEDRO ARAGONUSES ALONSO. Instituciones de derccho procesal
penal, 20 ed., G, Madnd, Ediciones Apuilar, 19790 pag. 77.
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de una manera u otra, juegan en la dindmica del derecho “a la ul-
tima palabra™, tul como lo estamos caracterizando hasta aqui.

19. Por daltimo, desde otros dngulos, ¢l derecho bajo examen
debe inscribirse dentro de los configurativos de la defensa mate-
rial. En este sentido puede ser equiparable —aungque no absoluta-
mente. como veremos— a la declaracion del imputado durante el
juicio, sca en la etapa preparatoria. sea durante el debate.

Concluyendo sobre las caracteristicas de este derecho., yamas
determinadamente, estamos de acuerdo en que nos hallamos {ren-
te @ un derecho “potestativo”. segin del modo como lo ha acuna-
do alguna doctrina'; es decir. no obligatorio en su ejercicio, ni para
el imputado, ni para fa victima.

6. FINAL UNA PRERROGATIVA TRASCENDENTE

20. De cualquier manera. siempre tendremos que reparar en
que la precitada “potestad™ se deberd ejercitar siguiendo las dispo-
siciones téenicas que cada codigo particularmente contenga a su
respecto'’.

Pero pensamos que. dada su naturaleza. el derecho “a fa ult-
ma palabra™ no podrd ser negado por el tribunal —nr al imputado,
ni a la victima— invocando fa no existencia de disposicion expre-
sa—rtotal o parcial—al respecto. En tal caso. anuestro juicio deberd
integrarse laley recurriéndose a los principios del derecho natural.
sobre todo.

Por tanto. ¢l nicleo del derecho que examinamos estd cons-
tituido por una verdadera prerrogativa; ésto es: una facultad tras-
cendente arraigada en lo existencial —afectacion por el proceso en

¥ Ctr. Grveno Sexpra. Derecho., op. cit., en la nota 1.

Y Vid supra ¢l repertorio legal enunciado en el acdpite 2.

2 Ctr. Penro J. BertoriNo, £l funcionamicento del derecho procesal pe-
nal, Buenos Aires, Depalma, 1985, pags. 167 v ss.
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si—antes que en unamera “gracia’ del Estado, a la que nos podria
Hevar la variedad de significados del término.

21. Ensuconcrecion. la prerrogativa se expresa corrientemen-
te porlos codigos como posible “manifestacion” del imputado o vie-
tima. Esta textualizacion legislativa requicre algun esclarecimien-
to, tanto incluyente como excluyente.

Se trata, en el primer caso. de "manifestar”. es decir, ante todo
de “dar a conocer” intelectiva. volitiva —y aun sensitivamente-—
la impresion que e ha producido el desarrollo del debate a la per-
sona del imputado o de la victima. Y esto. a su vez, se deberd con-
jugar con la “aluma impresion™ que se llevard el propio tribunal.
segin ensena Bausmany al tratar este tema-'.

Pero.enrigor, desde un punto de vista excluyente. no se tratard
de una cabal “decluracion™ tal como la prevén los codigos vigen-
tes tanto para las fases preparatorias como para las de juicio. Esto
io ha comprendido certeramente la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica. al sentenciar que “Estas manifestaciones se quicren
espontaneas y libres por parte del acusado. sin la presion y forma-
lidad de la intimacion de los cargos y de la eventual confrontacion
Jde sudicho enun interrogatorio por las partes mtervinientes, es de-
ciry se quiere que sean manifestaciones fuera del periodo de prue-
ba. una vez emitidas las conclusiones de fas partes y finalizada «la
escena» del debate, pues solo en esta dimension se comprende el
significado que poseen para la defensa material del imputado... ™

22. Pues bicn. para cerrar ¢l ¢irculo de andlisis, digamos que
no bastard que el tribunal oral les otorgue la ““altima palabra™ al impu-
tado y a la victima: serd necesario que esté dispuesto a escuchar. o
mas todavia, que en modo alguno valore negativamente el no ¢jer-
cer las prerrogativas acordadas, en tanto que ¢stas son contracara

SHJURGEN BaUMANN, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Depalma,
19806, pdg. 115.

2 Sucitaen Javier Liosir RODRIGUEZ, Proceso penal comentado, San Jose
de Costa Rica. UCI, 1998, pag. 714.
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del derecho al silencio. Expresado de otro modo: el no usar el de-
recho en todo caso no deberd interpretarse en contra del imputado
o como desinterés de la victima.

Esto también lo ha seiialado con claridad la corte costarricense
al decir que “En suma. esas manifestaciones dltimas de los impu-
tados, por formar parte del juicio oral y ptblico. indefectiblemen-
te deben ser tomadas en cuenta y analizadas por el Tribunal...” .

No bastard, entonces, la desnuda sancién —usualmente la
nulidad, en grado o en casacion™— cuando se¢ omite “dar” la “dl-
tima palabra”; serd menester algo mas: que seguin su intuicion ex-
perimentada, el tribunal oral reconozca la trascendencia que posee
la prerrogativa en juego y posibilite su pleno funcionamiento.

S Op.cir, en ha nota anterior

ACH Breverseo, La altimeoop cir mam 1) en espedial



Carituro II

SOBRE ELL DERECHO AL PROCESO PENAL
COMO DERECHO HUMANO®

1. PRELIMINARES

{. Nos proponemos dilucidar, aunque sélo en vision panord-
mica, la locucion central del titulo que elegimos de este trabajo: El
derecho al proceso penal. Debemos resaltar desde el comienzo,
sin embargo, que actualmente en el mundo juridico el acento esta
puesto sobre los derechos y garantias que deben existir en el pro-
ceso penal, y no en un especifico derecho, a secas, orientado a su
acceso.

Expresiva, en tal sentido. es la norma contenida en el inciso
2°del articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José de Costa Rica), de cuyo texto derivamos
que las “garantias minimas” que todo inculpado de delito tiene
derecho a hacer valer funcionan durante el proceso. Alli se dice:
“Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas...” (y sigue la enumeracion de
cllas).

2. Recortando asi el tema, de inmediato surge la dificultad de
confrontar el texto de lu locucién propuesta con sus significacio-
nes posibles.

"Este trabajo se publicéd en Jurisprudencia argentina, 80° Aniversario,
1918-1998, pag. 56, y ha sido retocado para esta obra.
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En tal sentido, afirmar que ¢/ acceder al proceso penal cons-
tituve un perfecto v diferenciado derecho implica concluir que ¢
cs susceptible de ejercicio, uso v goce.

Estas dltimas posibilidades cldsicas, “usar”™ los derechos y
‘cozar” de ellos, estan previstas, por ejemplo. enel articulo xvirde
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
que establece: “Toda persona tiene derecho a que se le reconozca
en cualquier parte como sujeto de derecho y obliguciones, y gozar
de los derechos civiles fundamentales™.

Y enelinciso 27 del articulo 29 de la declaracion Universal de
Derechos Humanos se dispone: “En el ejercicio de sus derechos y
en el disfrute de sus libertades. toda persona estara solamente sujetu
a lus limitaciones establecidas por la ley. con el anico fin de asce-
gurarelreconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demas, y de satisfacer las justas exigencias de lamoral. del orden
publico y del bicnestar general en una sociedad democratica™

3.Sinembargo, laidea de hien que implicitamente estas expre-
siones evocan choca en seguida con lu asimilable a “mal™. conno-
tada en ocasiones al proceso penal considerado en si mismo.

En efecto. a la sazon Carneeurri calificaba el proceso penal
como una verdadera pena, y enfatizaba: “El juicio penal es un mal
paraquien losufre y que. por eso ocasiona un sufrimiento. en lo que
estd un cardcter necesario. ya que no suficiente. de la pena™.

Y. mirandolo desde la dimension sociologica. sefiala Hasse-
MER que el proceso penal constituye una ceremonia peligrosa y pie-
caria para el acusado®. Esta precariedad, afiadimos. sc adscribe
también a la victima.

PERANCESCO CARNELUTTL El problemade la pena, Buenos Aires, Ljea, trad.
Santiago Sentis Melendo, 1956, pigs. 57 y ss.

2 Winerien Hassesmer, Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial. 1984, pag. 169.
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En resumen: esta vision negativa quedaria sobradamente
patentizada si recurri¢ramos, como pardfrasis. d una expresion ca-
racteristica en el lenguje de nuestro recordado maestro WERNER
Govrbscumint: la sola realizacion del proceso penal siempre “cos-
tarfa una injusticia™,

Sucede que por encima de sufrimientos. ciertos o eventuales.
resulta innegable que todo proceso penal, por el mero hecho de ser
tal. restringe en sumo grado la libertad del hombre, primordialmente
porlaincidencia a surespecto de las medidas de coercion personal.

4. Lajurisprudencia de fa Corte Supremade Justicia de lana-
cron argentina, referida a esta cuestion, en si dilemdtica, también
desnuda coinerdentes ambiglicdades. Veumos.

En primer término, puede obscrvarse el relieve dado a la si-
tacion del imputado. que necesita Uliberarse™ de una incertidums-
bre restrictiva. Esta perspectiva guedo manifestada en el notorio
leading case “Mattet” en el que. nuestro mds alto tribunal resalto:
... el derecho de toda persona a liberarse del estado de sospecha
que importa la acusacion, mediante una sentencia que determine su
situacion frente a la ley penal, poniendo fin a la incertidumbre y
restriceion de la libertad que importa el enjuiciamicento penal™.

Pero, desde otro punto de vista. puede establecerse larealirma-
<10n de un cabal derecho al proceso penal. Ast lo muestra, y solo
paracjemplificar, el voto en minoria del juez Antonio Boggiano en
¢l caso "Nadel™, donde sostuvo que un tratado de extradicion de-
bia ser entendido como tendente “...u ascgurar a los imdividuos un
proceso tramitado conforme a laley™. Pues bien. cambiando lo que
haya que cambiar. este discurso judicial lleva claramente a fa ins-

PWERNER GOLDSCHMIDT, La ciencia de la justicia, 2* ed.. Buenos Atres,
I:d. Depalma, 1986, passim.

*Ver sutexto en LI 133-413, con nota de GermaN J. Binart Cavros:
también en JA 2-1969-382.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, sent., 6 abril 1996 (JA 1997-11-
sintesis).
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titucion “proceso penal” (el procedimiento de extradicion en esen-
cia lo es) hacia la zona de los “derechos individuales™.

5. Ahora bien. el dilema encicrra una suerte de aporia para
resolver. Parece. en efecto, que un “derccho™ al proceso penal. tras
afirmarse en si mismo. viniera a contradecirse a st mismo®.

Antes de acercar elementos que acaso ayuden u resolver tal
aporia, cabe mencionar algunas ideas generales que. a nuestro
entender, han ido configurando un marco de referencia propicio a
la delimitacion y funcion del derecho especifico. cuya nocion que-
remos concretar en este trabajo.

2. MARCOS BASICOS DE REFERENCIA

6. La sustitucion de o autodefensa privada por fa actividad
jurisdiccional estatal constituyd —y constituye— el punto de pai-
tida bdsico y determinante para que haya podido surgir y desenvol-
verse un derecho al proceso judicial. en general y, desde luego tam-
bién, en particular al penal.

Eneste encuadre. justamente. recordemos que, como se ha di-
cho, con mirada sustancial la ““...historia de la sustitucién de la auto-
defensa por el proceso ha sido, en definitiva, la historia de la sus-
titucion de la ley de la selva por la civilizacion™.

7. La sustitucion de la justicia privada por la piblica se com-
plementa —orientando nuestra busqueda conceptual— con la no-
toria transferencia histérico-juridica del imputado, que de mero
objeto paso a ser completo sujeto del proceso penal®.

o Cfr. Jost FErraTER MORA, Diccionario de filosofia, t.1(A-D), Barcelo-
na, Ed. Ariel, 1994, pigs. 205, voz “Aporia”.
pag P
7 Ctr. Justs Gonzavkz Periz, El derecho a la naela jurisdiccional, Ma-
drid, Ed. Civitas, 1984, pdg. 20, v passim.
$Cfr., por todos, ALrrEpO VELEZ MariCONDE, Derecho procesal penal, t.
i, 2* ed., Buenos Aires, Ed. Lerner. 1969, piags. 335 y ss
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Ms uun: escimputado sujetoes, por sobre todo. persona hinia-

qa. Vale entonees repuarar que en el Preambulo de la Convencton
vmericana sobre Derechos Humanos se reconoce que los 7. de-
rechos esenciales del hombre..” tienen como fundamento .. los
atributos de Ta persona humana™.

8. Claro esta que aquel movimiento civihizador del que habla
tioNzavkz Perez se hadeterminado en coneretas y diversas cultu-
vas Juridicas. en orden al problema penal ensu plenitud. abarcador

ic lo sustancial y 1o procesal al mismo tiempo.

Asi las cosus. Grovanyt Tarieiio hu mostrado como el siste-
s penal de lamodernidad. a partir def siglo xvii se ha nutrido de
tus que ¢! denomina ideologias “utilitarias™, “proporcionalistas”
» humanttaristas™. Ast mismo. Gruseere Berrior ha destacado,
~ambien atendiendo al problema penal. fu incidencia plural sobre
chdel "Humimismo™. del “existencialismo™ v del “cristianismo™ .

Podemos colegir. por tanto. y asumiendo los resgos de una
excesiva generalizacion o de un endilgamiento de facil sineretismo,
Jque de todas estas corrientes tedricas, de un modo u otro puede ser
hoy receptor un particularizado, y asi enriquecido. “derecho al pro-

¢s0 penal™.

3. PARA UNA NOCION DESCRIPTIVA

9. Bien que una nocion, por lo pronto descriptiva, del “derc-
cho al proceso penal™ deberfa tener en cuenta, desde el principio,
sudistincion final con el “derecho a la jurisdiccion™. O, mejor qui-
24, con el “derecho a [a tutela jurisdiccional”, segun [a terminolo-

Y Grovaxat Tarrrro, “*Storia della cultura giuridica moderna”, Bologna,
Il Mulino. 1976, pdgs. 383 y ss
" Greseeer Bernow, nstituciones de derecho penal y procesal, Barcelo-
nit. Bosch, Casa Editorial, 1977, pdgs. 17 y ss.: también, Luict Ferratony, Dirino
Bosch, € ¢
ragione, 2% ed., Roma-Bart, Laterza, 1990, passim.
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gia de la doctrina espanola. elaborada a partir del articulo 24 de su
actual Constitucion',

Desde luego que la distincion, siquiera por la semejanza for-
mal de instrumentos. supone una relacion: aquel derecho a la pro-
teccion que debe dar [a jurisdicceion requiere. por cierto. ser reali-
zado por medio de un proceso.

Agregando algo mas: el papel de larelacion se refuerza sirepa-
ramos en esto: quien presta fa tutela jurisdiccional —el Estado—
es quien también otorga el proceso, en nuestro caso, el penal.

10. En esencia. y siguiendo pautas dadas por GerMAN Biparr
Canvros. nos hallamos de caraauna prestacion positiva de dar algo:
un proceso: aungue complementariamente nos encontremos tam-
hién frente auna prestacion positiva de hacer: tramitarlo segun pau-
tas normativas prefijadas',

La prestacion —el debitum estatal— se concreta en un pre-
tensor, que queda constituido asi como un “...beneficiario designado
de laobligacion de otro™ .Y este “pretensor” viene a participar del
denominado. por RAMON SORIANO, status activies processualis, es
decir. del derecho del particular a la formacion de toda clase de actos
publicos'™.

Quedan. de esta manera. perfilados, por lo pronto. los sujetos
estructurales del derecho al proceso penal: el ciudadano —en po-
tencia— oel procesado —en acto—. como sujetos activos: y ef Es-
tado. como sujeto pasivo.

1. Sinembargo. pueden imaginarse otros sujetos hipotéticos.
Entre cllos, cobra importancia suma Ja victima del delito, observa-

W Ctr. Goszavkz Prrez, Bl derecho.. ob. Cit, passin.

2 Grrvax I Binary Caneos, Teoria general de los derechos Iumanos,
Bucnos Arres, Id. Astrea, 1991, passim.

BNORRERTO Britskos. Filosofia del derecho, Barcelona, Ed. Herder, 1993,
pdgs. 77 v ss.

B RAMON SorIANO, Compendio de reoria general del derecho, Barcelona
Ed. Artel. 1986. pdg. 109.
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Jdiacomo posible titular de una pretension de acceso al enjuiciamien-
to criminal.

Justamente, el llamado “renacimiento de la victima” es uno
de los principales asuntos convocantes en la tesis sistemitica y pro-
blemdtica del proceso penal moderno. Ahora bien: ; tiene ella tam-
bién “derecho” al proceso penal?

Creemos que si, y nuestra respuesta positiva queda avalada,
sin mengua de otros apuntalamientos provenicentes del derecho
codificado, como pueden ser el actual Codigo de Procedimiento
Penal argentino y el mds reciente de la provincia de Buenos Aires ',
por la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de Argen-
tina, nitida a partir del caso “Otto Wald”, donde se dijo que “todo
aquel a quien la ley le reconoce la personeria para actuar en juicio
¢n defensa de sus derechos estd amparado por la garantia del debi-
do proceso legal, consagradaen el articulo 18 de la Constitucién Na-
ctonal, sea que actide como acusador o acusado, demandante o de-
mandado”!¢.

[2. Lo expresado nos mueve a retomar los planteos iniciales,
conectdndolos ahora con la finalidad del derecho bajo andlisis.

El proceso penal apunta a satisfacer una necesidad, aunque
Juizds ello pueda no evidenciarse a primera vista. Este fin estd muy
bien percibido y expresado en la Carta Constitucional de la Provin-
ciade Cérdoba (Argentina), al prescribir, al comienzo de su articulo
39, que “nadie puede ser penado sino en virtud de un proceso tra-
mitado con arreglo a esta Constitucion”.

Entonces, en la medida en que llena una necesidad: el no ser
pasible de pena sin proceso, el acceder al enjuiciamiento se trans-
formade tal manera en un bien, ya que “satisfaccion”, “uso”y “go-
ce’”” se vienen a tocar de algiin modo en sus significaciones dltimas,
esto es, el lograr cumplir en plenitud algo deseado.

5 Cédigo Nacional: arts. 79 a 81; Codigo de Buenos Aires, arts. 83 a 88.
'* Fallos 268-266.

3 BERTOLINO
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13. Resultando ser esa necesidad. en definitiva. “del hombre™,
no parece forzado adscribir por tanto el bien que lu satisface. en
extension y comprension, al campo de los “derechos humanos”.

Sobre todo teniendo en cuenta, por lo menos desde la positi-
vidad, que las exigencias humanas, convertidas en “derechos”, han
obtenido —y obticnen cada vez mas— un ordenamiento tutelar con
fuerza obligatoria'’,

14. Conformando esc ordenamiento con la Constitucion Na-
cional, los tratados a ella integrados por su articulo 75, inciso 22.
las Constituciones provinciales y los codigos de la materia, es in-
dudable que en la linea de los derechos humanos se muestra como
caracteristica exigente del proceso penal argentino el rechazo de
todo trato humillante y degradante del imputado —y también de la

victima—, maltrato gue, portal, se convierte sin mds en inlumano.

Para proseguir con un muestreo que quiere ser caleidoscopico
y fundante al mismo tiempo, vemos que en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Nucva York se establece, en la
primera parte de su articulo 7°, que “nadic serd sometido a tortura
ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

15. Aunque no se trata umcamente de que el proceso penal “fun-
cione” asegurando y respetando los derechos humanos, es dable,
asi mismo, concebirlo en su entidad, como un objeto cultural juri-
dico al que puede atribuirsele el antedicho cardcter de “humano™.

Claro esta que, enfrentados a esta radicalidad, en seguida
emerge una cuestion problematica, sin lugar a dudas esencial: (qué
proceso penal puede y debe constituirse en un derecho humano?;
o, tal vez mejor, ;qué objeto cultural juridico-procesal. por si mis-
mo. ya puede y debe ser un derecho humano?

Examinemos, entonces, en estainteligencia temdtica, algunos
aspectos de la normativa, bisicamente fa de jerarquia constitucio-
nal, para tratar de desentranar cudl es la “figura™ de proceso penal

17 Cfr. Brieskox, ob. cit, pigs. 187 y ss.
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ofrecida, segun los rasgos, caracteristicas, componentes y propie-
dades que en dicha normativa se observan.

4. EL MODELO POSITIVIZADO

16. Por lo dicho al final del parrafo anterior, busquemos ave-
riguar como esta positivizado un “derecho al proceso penal™, por
lo menos en la forma en que lo estamos considerando aqui.

Por lo pronto, en la Constituciéon Nacional argentina parece
no hallarse un texto expreso al respecto. Estd explicitado, sf, en su
articulo 18, el “juicio previo”, cuya figura, en comprension con la
del ““debido proceso legal”, la alta autoridad de JorGE CLARIA OL-
vEDO denominé “previo proceso legal”!®.

En todo caso. si pudiéramos admitir la existencia especifica
y diferenciada de un “derecho al proceso penal™, su “lugar geomé-
trico” estaria, creemos, en el articulo 33 de aquella Magna Carta,
desde que ¢l permite establecerlo sin mayor dificultad entre fos de-
rechos “no enumerados™.

[ 7. Aunque csa misma carencia de determinacion expresa sc
abserva, en principio. en las declaraciones. convenciones y pactos.
en ellos podemos efectuar una lectura textual que permite derivar
sufictentemente el derecho que analizamos. tratando de aprehen-
derlo.

Hallamos la sustancia “proceso penal” mas bien formulada
mediante circunlocuciones, por caso. mediunte las voces procedi-
miento v forma en los articulos xvin y xxv de la Declaracion
Americana, o recurso o juicio enlos articulos 8%y 11 de la Decta-
racion Universal.

En cambio, dinimicamente —aello nos dirige la contraccion
al—, nuestro derecho se expresa, antes bien., como modo de tener

¥ Joror Crarid Ormeno, Tratado de derecho procesal penal 1.1, Buenos
Atres, Ediar, 1960, pig. 225.
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expedito el acceso a los tribunales. Por todos. en el articulo 8° de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y tomando “re-
curso” por “proceso’” en sentido amplio. leemos: “Toda persona tie-
ne derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley”.

18. Claro estd que, en la bisqueda de una “figura” apta para
captar la sustancia del “derecho al proceso penal™, corresponde ante
todo preguntarnos por sus rasgos o componentes generales. Pode-
mos, en esa indagacion, situarnos en la ya enunciada doble pers-
pectiva del prestador y del pretensor del derecho.

Desde el punto de vista del prestador del proceso. desembo-
caremos en la institucion tribunalicia. De los tratados constitucio-
nalizados rescatamos que ¢l tribunal alli contemplado deberd po-
seer, por lo pronto, tres caracteristicas bdsicas: ser comperente, ser
independiente y ser imparcial.

Desde la posicion del pretensor. en lo fundamental. se trata
del derecho « ser oido por un tribunal. desde luego conformado
segun los precitados caracteres esenciales!’.

19. Esta dual contiguracion quedd muy bien expresadaen el
Anteprovecto de Codigo Procesal Civil Modelo para lberoameérica,
obradel Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en cuyo ar-
ticulo 1 I, numeral 1. precisamente bajo ¢l acapite “Derecho al proce-
s0”, leemos: “Cualquiera tiene derecho a acudir ante los tribunales,
a plantear un problema juridico concreto u oponerse a la solucion
reclamaday a ejercer todos los actos procesales concernientes a la
defensa de una u otra posicion procesal y el tribunal requerido tie-
ne el deber de proveer sobre sus peticiones™ .

P Véase, en este libro, el trabajo “El derecho a la «Gltima palabra» en el
juicio penal oral”, como una de las posibles manitestaciones del derecho de
audiencia.

 Véase, en este libro, el trabajo "Acerca del derecho al proceso civil™,
donde desarrollamos este articulo.
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A fortiori, esta caracterizacion resulta valida para el dmbito
penal que nos convoca, y se torna ineludible la vigencia de un
procedimiento que canalice la relacion entre reclamacion y deber.
Mas, por cierto: la caracterizacidn vista apuntala el perfil acusato-
rio y de partes del mejor proceso penal de cara al siglo xx1.

20. Pero el dibujo general de la figura deberd ser completado,
sin duda, con rasgos o elementos especificos. La norma principal
asurespecto parece estar contenida en el ya varias veces citado ar-
ticulo 8°de la Convencion Americana, pues la locucion “garantias
minimas’ aparece como decisivamente indicativa.

Pues bien, de tal manera resulta dable declinar como inexcu-
sables caracteristicas tipicas del enjuiciamiento penal positivizado:
a) juez natural; b) estado de inocencia; ¢) publicidad del proceso;
d) defensa integral; e) comunicacion de la acusacion; f) derecho al
silencio; g) derecho a recurrir; y h) garantia del non bis in idem*'.

Desde luego que especial mencion debemos hacer aqui a la
tramitacion de los procedimientos en un “plazo razonable”, segin
edicta el articulo 7°, inciso 5? de la misma Convencion America-
na, accidente de tiempo fuertemente destacado, por lo demads, en
la concepcidn actual del proceso penal, en todas las latitudes®.

2! BERNADETTE MINVIELLE, “LLa Convencién Americana sobre derechos hu-
manos (Pacto San José de Costa Rica) y el enjuiciamiento penal”, en la revista
Docrrina Penal, Buenos Aires, Depalma, enero-marzo 1988, pdgs. 60 y ss.; estas
caracteristicas aparecen consagradas en el Codigo Procesal Penal “Tipo™ del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (bdsicamente, en sus arts. 1°, 2%,
3°,4%y 5°).

22 Véase sobre fa duracion (celeridad) del proceso, JiaN PrRaDEL, “La ¢é-
1érité de la procédure pénale en droit comparé”, en Reviee Internationale de Droit
Pénal, Toulouse, Eres, 37 y 4° trimestre, 1995, pags. 323 y ss. (también los rela-
tos nacionales incluidos en la obra); y DanieL R. Pastor, El plazo razonable en
el proceso del Estado de derecho, Buenos Aires, Ed. Fund. R. Adenauer y Ad.
Hoc, 2002, passim.
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5. LOS VALORES PRINCIPALES IMPLICADOS

2. Entendemos que no quedaria medianamente completo este
trabajo sin que dijéramos algo sobre la dimension axioldgica del
“derecho al proceso penal™, pues derechos himanos, constitucio-
nalismo politico-social y valores se implican reciprocamente, se-
ctin un modo global de ver la cuestion.

En definitiva, la figura de derecho positivo-constitucional y
comun que hemos querido esbozar mds arriba, tanto en si misma,
como en sus proyecciones garantistas, queda sometida al “deber ser
ideal” de la estimativa juridica.

22. Entre los principales valores comprometidos se destaca,
en primer término, el valor justicia, que nos conduce a la nocion
rectora del “proceso justo”™.

En esta linea de reflexion, tenemos que todo proceso penal se
insertaen la sociedad. desde el Estado, como “institucion juridico-
politica”. Precisaumente, es en el seno de tal entidad donde cualquier
persona tiene derecho a ser ofda piblicamente y *...con justicia...”
para el examen de una acusacion dirigida contra ella en materia
penal, como reza el articulo 10 de fa Declaracion Universal.

Solo asi se podri concebir —en ¢l dmbito del enjuiciamicnto
penal— el principio supremo de la justicia. que. pasando de lo indi-
vidual a lo personal, le posibilita al imputado una esfera de liber-
tad para su defensa integral y efectiva™,

33 Para el marco de referencia al “proceso justo” nos remitimos a Kari.
Larenz, Derecho justo, fundamento de ética juridica. Madrid, Ed. Civitas,
passim; en el panorama argentino, Avcatsto M. Morreiio, El proceso justo, La
Plata, Editora Platense. 1994, igualmente passin.

* Para fa nocion de “principio supremo de [a justicia”™, V. W. GoLpsch-
M, Introduccion filosofica al devecho. 6* ed., Buenos Aires, Ed. Depalma,
1981, pdg. 399, donde se lee: “El principio supremo de la justicia consiste en
que se asegura a cada cual la libertad necesaria para que se transforme de un in-
dividuo en una persona. en otras palabras: para que se «personalice»”.
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23. Entension dindmica con el valor justicia se comprende ¢l
valor seguridad, que, del mismo modo que aquel, exige la existen-
cia de un derecho positivo.

En efecto, el proceso penal, en cuanto constitutivo de un feno-
meno social, estd sometido, en nuestro circulo de cultura juridica
—en este caso, el iberoamericano—, a un ordenamiento normati-
vo particular de indole técnico-legislativa: los codigos de la ma-
teria. Es decir, existe una reglamentacion previa para arribar a la
obtencion del “justo concreto”, aspecto visceral de la sentencia de
mérito desde el punto de vista valorativo. Esta reglamentacion
previa, ademads, permite una mayor celeridad en la obtencion de ese
“justo concreto”?.

De suyo. pues, la solaexistencia de esa previareglamentacion
implica, en sf misma, un modo de seguridad, ya que el justiciable
sabe de antemano “a qué atenerse” sobre el camino que sc habra de
seguiry el tiempo estimado para la decision del objeto material del
proceso que —aqui si como amenaza existencial— lo involucra.

24. A su vez, justiciay seguridad se conectan con el valor utili-
dad, de primera intencion vinculado con las ideas “utilitaristas”™ que
menciondbamos antes como ingrediente cultural del proceso penal
de la modernidad.

Inspirdndonos en aportaciones de Max SCHELER, hemos de dis-
tinguir el valor que una cosa posee como medio, del valor que co-
rresponde a los medios mismos, en cuanto son dados intuitivamente
como medios™. Aplicado esto al proceso penal, entendido como
objeto instrumental del derecho correspondiente, cabe diferenciar,
porun lado, el valor “instrumental”, cuya consideracion debe efec-
tuarse desde el producto obtenido mediante ese instrumento. ¢sto

» Para la nocion de “justo concreto” vinculado al proceso penal, viéase
nuestro trabajo £l funcionamiento del derecho procesal penal, Buenos Atres,
Ed. Depalma, 1985, pigs. 190 y 191.

 Max Scnerer, Le formalisme en ethique et Iethique materiale des va
leurs. 7" ed., Paris. Gallimard. (s/10), passin.
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es, primordialmante desde la sentencia final de mérito; y por otro,
el valor “de instrumento”, y en tal sentido su apreciacién debe ha-
cerse mds bien en punto a su contenido propio, segun lo hemos in-
tentado determinar en este trabajo.

En ambos supuestos, larelacion queda establecida como bien
ritil, contracara del proceso penal soportado como “mal”, y vuelve
de este modo al planteamiento inicial de caracterizacién descrip-
tiva, mds que otra cosa.

6. CONSIDERACIONES FINALES

25. Para redondear este discurso juridico, vamos a cfectuar
algunas consideraciones finales, aceptando lo dicho por GREGORIO
RoBLEs en cuanto “el problema prictico de los derechos humanos
no es el de su fundamentacion, sino el de su realizacion; pero el
problema teérico de los derechos humanos no ¢s el de su realiza-
cion, sino el de su fundamentaciéon”’.

Somos plenamente conscientes de que lo expuesto hasta aqui
no agota la rica y compleja variedad del derecho abordado. Que-
dan, por cierto, abiertas importantes cucstiones que han de ser con-
templadas. Entre otras: los limites del derecho —uarticulo 29, inciso
2°de la Declaracion Universal-—; el ripo de proceso penal previsto
en el ordenamiento —art. 118 de la C. N. argentina—; el alcance
de las posibles suspensiones del derecho y sus garantias —art. 27,
inc. 2° de la Convencidén Americana— o la efectividad del pleno
goce y ¢jercicio del derecho en cuanto humano.

26. El articulo 7°, numeral 5 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos estatuye el derecho de toda persona ...«
ser juzgada...” Ahora bien, el proceso penal al que se tiene dere-

3T GreGORIO ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la socie-
dad moderna, Madrid, Civitas, 1992, pag. [
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choy donde se obtendrd aquel juicio tendrd que ser, por tanto, aquel
rodeado de todas las garantias previstas en el citado articulo 8° de
esa Convencion, como también en todas y cada una de las normas
coincidentes y complementarias con jerarquia constitucional®

Entonces, el derecho al proceso cobra un perfil definido. Se
convierte en derecho “condicidon” o derecho “presupuesto” del
“juicio” y de las garantias que deberdn existir durante el desarrollo
procesal para obtenerlo. Precisamente, interpretindose la Conven-
cion de Costa Rica, se ha sefialado que ésta “... presupone la exis-
tencia de un proceso como garantia de la persona humana™>.

27. Estimamos que tales garantias se pueden imaginar como
incorporadas a la garantia, para este propdsito como englobante, del
“debido proceso™™. El Estado, en este caso, no solo “deberd” al ciu-
dadano un proceso penal tramitado “como es debido”, es decir, con
todas las garantias, sino que “lo debe” sin mas, y ello ya constituye
una garantia por si misma.

Cobra aqui sentido dialéctico-funcional todo lo expuesto mas
arriba sobre las categorias “pretensor” y “prestatario” imbricadas
en el derecho bajo examen.

Aceptando entonces la necesaria distincion metodoldgica en-
tre derecho y garantia, podemos aventurar este corolario: serd el
“derecho” al proceso el que posibilitara, practicamente, la efecti-
vidad de la “garantia” ul debido proceso, €sto en una suerte de cie-
rre del circulo hermenéutico implicado.

28. Continuando —aunque desde otro dngulo— con el preci-
tado circulo hermenéutico, en el terreno de la interpretacién y apli-
cacion del derecho procesal penal y dentro de la metodologia juri-

“Para el proceso penal ante las garantias, nos remitimos a FARrasoLI, Di-
ritto..., ob. cit., pags. 546 y ss.

# MINVIELLE, 0. cit., pdg. 57.

* Cfr. nuestro trabajo El debido proceso penal, La Plata, Ed. Platense,
1986, pdgs. 47 y 48.
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dica, posee virtualidades el logro de una figura que acufie un “tipo”
o “modelo” ideal de “derecho al proceso penal”*'.

Encontrar esa figura juridica podra scrvir para volver desde
ellay captar ciertos problemas del enjuiciamiento penal. En dicho
contexto de inteleccion, bien podrian leerse cucstiones puntuales
del derecho procesal moderno, tales como la “disponibilidad” del
proceso. que manifiesta la probation; la prueba ilicita; la duracion
de la prisién preventiva; el debate sobre la verdad “corresponden-
cia” o verdad “consensual”™; o la abreviacién y simplificacion de
los procedimientos®,

También. la estructuracion de un tipo ideal da una “relacion
de sentido”, con la que se puede relacionar el derecho al proceso
penal tanto con la garantia del “debido proceso” como con el de-
recho ala jurisdiccidn, al que nos hemos referido al comienzo de
estos desarrollos.

29. Ciertamente, fa experiencia juridica muestra que muchas
veces el proceso penal “no se vive” como un verdadero derecho.
Indudablemente, sus manifestaciones patolégicas —coacciones ex-
plicitas o implicitas, desvirtuacion de la prisién preventiva como
pena anticipada, cuestiones de competencia perpetuas y estériles,
duracion excesiva de los procedimientos y otras mds— conspiran
para que asf sea, indudablemente.

W Ctr. Kare Larenz, Merodologia de la ciencia del derecho, Barcelona,
Ed. Ariel, 1994, pigs. 415y ss.

R Cfr. Arnur Kavemans, La filosofia del derecho enla posmodernidad,
Bogotd, Ed. Temis, 1992, pigs. 54 y ss.

B En esta linca se inscriben los intentos institucionales de los llamados
“juicios abreviados™. Para esta temadtica, véase nuestro trabajo Para un encua-
dre del proceso penal abreviado (apropdsito de a instruccion sumaria’ y Vel
juicio abreviado”, incluido en el Codigo Procesal Penal de la Nacidn por las Ieyes
248206 v 24825), JA 1997-1v-782.

MHEKARL LLARENZ. 0. cit.. en nota 31,
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Todo ello tiene que ver. de algin modo, con la vertiente “exis-
tencialista™ —una de las que menciondbamos supra— del pro-
blema penal, ya que segun Hans WELZEL. a esta corriente de pen-
samiento se la puede vincular con los contenidos materiales del
derecho™. Creemos que el perfil del “valor instrumento” al que antes
nos referfamos, tiene mucha relacién con csto.

30. Concluyendo: para que se vincule como un derecho la
necesidad de acceso al proceso penal. debemos presuponer laexis-
tencia y operatividad de un Estado que, segin su ttinerario histo-
rico-politico. asuma progresivamente cada ctapa anterior y desem-
boque en garantista. Asf tencmos:

El Estado de derecho, como ambito propio de la seguridad.
del tratumiento del imputado como sujeto juridico y de la relacion
armoniosa entre poder y libertad: el Estado social, amodo de marco
de funcionamiento del proceso penal como instrumento “adecua-
do™ del servicio de lajusticiay como protector de la victima: el Esra-
do de justicia, como dmbito que permita la personalizacion; y, por
fin, el Estado de derechos lnimanos, donde todas y cada unade las
carantfas implicadas en el proceso penal se hagan efectivas en la
realidad, tanto en la nacional como en la internacional, regidas por
los ordenamientos locales y los tratados y declaraciones correspon-
dientes.

B HaNz WrnzeL, ntroduccion a la filosofia del derecho, Madrid., Ed. Agui-
lar, 1902, pdgs. 219 y ss.
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Carituro 1

EL “HABEAS CORPUS” Y EL DERECHO
AL PROCESO JUDICIAL"

1. MuNDO JURIDICO Y ““HABEAS CORPUS™

1. Digamos, inicialmente, que reflexionar sobre el emplaza-
miento del habeas corpus en el mundo juridico resulta ser un come-
tido, por lo pronto, tefiido de ambigiiedad, si no de alguna duda.

En efecto, dicha reflexion puede aparecer facil, en la medida
en que hasta el presente se ha trabajado mucho y bien tanto por la
doctrina, cuanto por la jurisprudencia, en el campo de este secular
instituto.

Asi mismo, aquel cometido puede resultar dificil, pues el ha-
beas corpus es un instituto que, aunque viene elabordndose técnica-
mente con profundidad, se concreta en un remedio juridico con ma-
nifiesta diversidad funcional que hace complicada su aprehension
univoca.

2. Justamente, la mencionada ambigiiedad o duda nos lleva a
arrimarnos al problema que implica el emplazamiento en el mun-
do juridico del habeas corpus aqui planteado desde distintos pla-
nos de consideracion.

*Este trabajo reconoce como base el que Heva por titulo “*Algunas retlexio-
nes sobre posibles emplazamientos del liabeas corpus en el mundo juridico™,
aparecido en Enuarpo FERRER MAC-GREGOR (coordinador), Derecho procesal
constitncional, 4* ed., t. m, México. Porria, 2003, pig. 2079.
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Ahora bien, y ante todo. debemos precisar que tomamos la no-
cion de “mundo juridico” como significante de algo complejo que
puede abarcar hechos de todo tipo. conductas. normas y valoracio-
nes; asi también en aquello que aqui mds concierne, tanto los de-
rechos como sus agravios u ofensas'.

3. En primer lugar, cabe pensar el habeas corpus como un fe-
nomeno garantizador dentro del mundo juridico.

Luego. es vilido concebirlo como constitutivo de un proce-
so, y mis especificamente, del constitucional, categoria suficien-
temente aceptada hoy dia por la mejor doctrina.

Y es posible también analizarlo, a modo de complemento de
lo anterior, como un procedimiento, haciendo jugar -—retomando-
la— la clasica distincion entre proceso y procedimiento, entendien-
do este tltimo como la “estructura externa” del primero”.

Por igual, ta de “servicio de la justicia” puede scr una catego-
ria que muy bien emplace, en dltimo grado, al habeas corpus en la
dimension social del mundo juridico. sobre todo.

Mas recordemos que todas estas caraclerizaciones estan liga-
das sin ataduras a esquemas preestablecidos demasiado rigidos que
encasillarfan las cuestiones abordadas mds alld de lo metédicamen-
te necesario y le quitarfa plasticidad al andlisis emprendido.

4. En verdad, el asunto del emplazamiento del habeas corpus
en el mundo juridico precipita en un /uinues cultural juridico-tribu-
tario de distintas vertientes, las cuales convendra tener en cuenta
aqui.

Se manifiesta tal problema, desde luego, en los textos legales
y constitucionales y, también en la actualidad, en aquello que con-

TCtr. WERNER GOLDSCHMIDT, voz “Trialismo’, en Enciclopedia Juridica
Omeba, Buenos Aires, Driskill, 1986, Apéndice v, pdgs. 785 y ss.

?Para la distincién expresada en el texto, véase, por todos, VicTor Fal-
REN GuiLLEN, Doctrina general del derecho procesal, Barcelona, Bosch, 1990,
pig. 38.
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forma una proyeccién interregional ¢ internacional de las consti-
tuciones estatales: pactos, tratados y declaraciones sobre derechos
humanos.

Sinembargo, en este trabajo trataremos de enhebrar reflexio-
nes, que podriamos aventurar como contribuciones para una teo-
ria general del instituto bajo examen, sin cefiirnos a los derechos
positivos, y ello segiin el objeto formal de esta obra: surelacion con
el “derecho al proceso judicial™.

5. De cualquier manera, pero tan solo a titulo ilustrativo, nos
apoyaremos en el derecho argentino, que se inserta en un régimen
politico federal, segtn lo dispone el articulo 1° de su Carta Magna.

Ante todo, encontramos previsto el hiabeas corpus en la Cons-
titucion Nacional, cuyo articulo 43, establece que “Toda persona
puede interponer accion expedita y riapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omi-
sién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual
o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad mantfiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omi-
sién lesiva”. Al referirse al instituto bajo examen, dice: *“... Cuan-
do el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera
la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma
o condiciones de detencion. o en el de desaparicion forzada de per-
sonas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afec-
tado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato,
aun durante la vigencia del estado de sitio”.

En el orden provincial, las respectivas Constituciones estatu-
yen también el habeas corpus. Como ejemplo, ¢l articulo 47 de la
Constitucion de la Provincia de Cordoba de 1992 dispone: “Toda
persona que de modo actual e inminente sufra una restriccion ar-
bitraria de su libertad personal, puede recurrir por cualquier medio.
por sf o por terceros en su nombre al juez mds proximo, para que
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tome conocimiento de los hechos. y de resultar procedente, mande
aresguardar su libertad o haga cesar la detencion en menos de vein-
ticuatro horas. Puede también ejercer esta accidn quien sufra una
agravacion ilegitima de la forma y condicioncs en que se cumple
la privacion de la libertad sin detrimento de las facultades propias
del juez del proceso. La violucion de esta norma por parte del juez
es causal de destitucion™.

Entre tanto, en el orden legislativo infraconstitucional, rige en
Argentina la lev nacional 23098 de 1984. También hallamos re-
gulado el instituto en algunos cédigos provinciales como, por ejem-
plo. el de la provincia de Buenos Aires.

2. EL FENOMENO GARANTIZADOR

6. Una muy sucinta vision historica nos permite comprobar
que a partir del derecho romano, pasando por ¢l “juicio de mani-
festacion™ aragonés, transitando luego por ¢l derecho anglosajon
y terminando en las modernas Constituciones estatales y tratados
internacionales, la cuestion de la “garantia de la libertad” median-
te un remedio llamado, en términos generales, habeas corpus, ha
sido, sin ninguna duda una constante en el mundo juridico, al menos
en el dmbito de Occidente.

Es asi que, del cldsico “interdicto” del derecho romano ten-
driamos que retener, sobre otras, la nota de “recobrar el propio cuer-
po”’; del derecho aragonés habria que rescatar algo que aparece muy
patente en Ja ley nacional argentina 23098, que es el “ponerala vis-
ta™, el manifestar —precisamente— a la persona amparada; y del
derecho anglosajon se trataria de confirmar el perfil del “acto de
autoridad” —considerarlo en la mencionada ley— como lesivo®,

*Enel inciso 11 de la ley 23098 se dice que el juez ordenard a la autori-
dad requerida “... presente ente ¢l al detenido...”.

*Elart. 3° de la ley 23098 solo menciona a la “autoridad publica™ en
cambio, el art. 43 de la Constitucion Nacional argentina. como vimos mas arri-
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7. De las Cartas internacionales, destacaremos aqui un aspecto
que nos parece importante: ellas vienen a situar el habeas corpus
en una suerte de nuevo lugar geométrico juridico.

En efecto, hasta ahora se ha pensado que interesa mds que otra
cosa (y sin lugar a dudas, sigue interesando) de donde proviene el
acto lesivo. La respuesta ha sido miltiple: dicho acto puede ema-
nar de la autoridad; igualmente, de los grupos; y asi mismo, de los
particulares.

Sin embargo, el viraje conceptual que le ha hecho dar al ins-
tituto que nos ocupa el ordenamiento internacional ha consistido
en acentuar que la libertad debe ser afirmada para el individuo-
persona, en tanto, aquella es inherente a él, mas alla de quién pue-
da ser quien produce ¢l ataque. Justamente, en tal sentido. los
preambulos de las Cartas internacionales textualizan que la digni-
dad inherente a la persona humana constituye la base o fundamen-
to de los derechos reconocidos.

Cabe recordar que esus Cartas —en especial la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica)— estdn incorporadas a nuestro derecho mediante cl articulo
75. inciso 22 de la Constitucion Nacional.

8. Esta acentuacion, entendemos, tiene un efecto prictico rele-
vante, porque insistir en distinciones sobre si el acto lesivo puede
provenir de particulares. de grupos o del Estado, de alguna manera
le hace perder cierta intensidad valorativa sustancial al referido acto
lesivo. que el habeas corpus deberd reparar. en definitiva y de to-
das maneras.

De lus antedichas decantaciones histdricas y sustanciales del
fenémeno del habeas corpus, nos queda la idea basica de que se

ba, también incluye expresamente a los particulares (primera parte general de
la norma). Las referencias histdricas provienen de nuestro trabajo “Para una
reformulacidn del habeas corpus” contenido en el libro Proceso penal v servi
cios de justicia, La Plata, LEP, 1992, tomadndolas de NEstor P. SaGrrs.
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trata de una garantia de la libertad humana. Este enfoque nos lle-
vaa considerar, pues, dos términos concurrentes: primero, el de ga-
rantia; después, el de libertad.

9. La voz garantia es, en una primera aproximacion, no uni-
voca dentro del mundo juridico. Por nuestra parte pensamos que se
trata de un término andalogo: cs decir, que la misma denominacion
se puede predicar a situaciones o fenémenos juridicos equivalen-
tes o por fo menos “emparentados” entre si”.

Ahora bien, tenemos una acepcion inicial del término garan-
tia: la que nos dio Piero CAaLAMANDREL: los varios medios que el Esta-
do prepara para reaccionar contra la inobservancia del derecho ob-
jetivo®,

Pero aqui mds interesa deslindar dos conceptos complemen-
tarios del anterior que. precisamente, se imbrican uno con el otro,
y se enriquecen mutuamente: la idea de garantia constitucional
como tal; y laidea de “procedimiento garantizador”, destinado a
hacer efectiva esa garantia.

La garantia constitucional se traduce en la proteccion o tute-
la que aquella otorga; la idea de procedimiento garantizador lleva
a los medios técnico-juridicos legislados.

10. Dijimos que el habeas corputs era una garantia de la liber-
tad humana; pero, si asi pudiera expresarse, ;qué libertad garanti-
za la garantia? Se nos plantea, puces, el problema del derecho o li-
bertad protegido por el remedio juridico que examinamos.

Clasicamente, ¢l habeas corpus ha salvaguardado la libertad
ambulatoria, s1 bicn comienzan a encontrarse algunas dificultades
cuando asaltan distinciones: ;libertad ambulatoria es lo mismo que
libertad fisica?; ;es equivalente a libertad de locomocién...?

TPara estas nociones, en su acepeion filosofica, véase Jost: FERRATER
Mora, Diccionario de filosofia, ed. revisada en cuatro tomos, Barcelona, Ariel-
Reterencia, 1994, voz “Analogia”.

o Cfr. Piero CALAMANDREL, [nistituciones de derecho procesal civil 1. 1, trad.
Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, pdg. 134,
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Y asi, otras mds. hasta Hegar incluso a anclar el habeas cor-
pisenel derecho ala vida y a la integridad personal. Aunque tam-
bién habria que agregar un derecho que se ha deslindado con fre-
cuencia: el derecho a la seguridad juridica, protegido en si mismo
contra todo ataque arbitrario’.

11. De alli, entonces, que la presencia de este abanico plurifor-
me de derechos o libertades garantizados no obedece a un mero bor-
dado conceptual o una estéril discusion bizantina.

Porel contrario, laconsideracion plural y comprensiva del obje-
to garantizado a la vez tiene consccuencias practicas y técnicas que
se proyectan, en dltimo grado, hacta una tutela judicial amplia de
unos derechos o libertades, a su vez, ampliamente entendidos.

Justamente, la posible vinculacion con el “derecho al proce-
so judicial” mds que nada quedaria encuadrada en estos enfoques
problemdticos, requirentes de alguna aproximacion, al menos.

4. EL “HABEAS CORPUS” COMO PROCESO

12. La mencionada tutela judicial amplia nos lleva a la idea
de proceso, que configura el segundo nivel de consideracidon que
hemos propuesto abordar en este trabajo.

Por cierto, a este respecto no ha sido pacificala denominacion
del habeas corpus: si es accion, recurso o procedimiento. Sin em-
bargo, no quisiéramos caer en un puro nominalismo, dado que en
la actualidad existe consenso sobre la existencia del Derecho Pro-
cesal Constitucional, como rama auténoma del mundo juridico, en
tanto especie del Derecho Procesal in genere®.

"Por ejemplo, en la enciclica Pacen in Terris, de Su Santidad Juan xxut,
Madrid, Edit. BAC., 1963, niim. 27, pig. 12, donde se lee: “*A la persona huma-
na corresponde también la defensa legitima de sus propios derechos: defensa
eficaz, igual para todos y regida por las normas objetivas de la justicia...”.

fPor todos, NESTOR P.SAGUES, en Recurso extraordinario, 4 ed., t. 1, Bue-
nos Aires, Astrea, 2002, pigs. 3 y ss.; véase también el ya mencionado al co-
mienzo Epuarpo MAC-GREGOR, op. cit., passim.
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Pues bien, no cabe duda de que uno de los procesos constitu-
cionales posibles ¢s el proceso de liabeas corpus., y de este modo
lo caracteriza, por ejemplo y entre otros. VICENTE GIMENO SENDRA”.

13. Nos hallamos, entonces. ante la necestdad de profundizar,
para mejor esclarecer, conceptos que son simples, enel sentido de
elementos constitutivos: o que al menos debieran ser elementos
constitutivos para un mejor perfilamiento de un “proceso consti-
tucional” de habeas corpus.

Ante esta necesidad de profundizar, quisiéramos mostrar lo
siguiente: sobre las Constituciones modernas, existe un aspecto en
el que, creemos, no se ha reparado debidamente o. en todo caso, no
ha sido trabajado suficientemente. Se trata del sentido de *Codigo”
que las Constituciones tienen, tal como lo sefial6é con riqueza y
precision Giovannt TARELLO™.

Precisamente, la apreciacion de la Constitucion como “codi-
g0’ demanda, a nuestro juicio, abordar un tema que. estimamos,
tampoco ha sido muy trabajado hasta ¢l presente, siquiera con la
utihidad que podria proporcionar dicho trabajo. Nos referimos a una
elaboracion conceptual v técnica de la norma constitucional., por-
que —lo vamos a ver ahora— no podemos pensar en un “"proceso
constitucional™, si no se aclara cudl es la norma constitucional que
se va a actuar o realizar en tal proceso tipico.

14. HumerTo QuiroGa LAVIE ha dicho que las Constitucio-
nes no presentan un solo tipo técnico de norma, sino que propor-
cionan lo que él llama material normativo, a partir de que aquellas
pueden diferenciarse técnicamente de forma gradual®'.

YVICENTE GIMENO SENDRA, El proceso de habeas corpus, Madrid, Tecnos,
1985, pig. 58.

W Grovasst TariLLo, Storia della cultura giuridica moderna. vol. 1,
Bolonia, Il Moulino, 1976, passim.

UHoumBerTo QUIROGA LAVIE, Derecho constitucional, Buenos Aires, De-
palma, pags. 137 y ss.
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Por tanto. respecto a la norma que aqui nos interesa tipificar,
sin mayor riesgo cientifico cabria conceptualizarla como precep-
tiva, por una parte, y como atributiva de derechos, por otra'~.

Es decir: la aqui diferenciada norma constitucional manda
respetar el derecho alalibertad [0 a otros similares]; pero también
concede como prerrogativa subjetivo-puiblica —que es la forma
técnica que ha prevalecido— un verdadero derecho a la libertad; y
por lo que deciamos antes. asi mismo un derecho a la seguridad. a
la vida, a la integridad corporal, entre otros posibles'®.

15. Ahora bien, esta norma preceptiva y atributiva generado-
ra de un derecho publico subjetivo da lugar, a su vez, a prelensio-
nes materiales y procesales: una pretension material: que todo el
mundo respete el derecho a la libertad de los ciudadanos; y en lo
que mds nos interesa para recortar la idea de proceso constitucio-
nal, unapretension procesal: laque tendrda como destinatario al Es-
tado mismo.

Aqui cabe diferenciar, pulcramente. la garantia del derecho
garantizado. La garantia, fa proteccion. la tutela en sentido amplio,
como dice el jurista uruguayo DANTE BARRIOS DE ANGELIS, €s 11a
tutela estatal®.

Entonces, cuando hablamos de “tutela judicial” estamos pen-
sando, en nuestra actual cultura juridica, en la tutela estatal y tam-
bién, hay que agregar ahora, en la tutela interestatal, con sus tribu-
nales trasnacionales incluidos.

16. La especie juridica pretension, divide las aguas de los
procesos constitucionales en dos grandes lineas teoricas: la teorfa
del 6rgano y la teorfa de la pretension. precisamente.

2 Ctr. PEDRO J. BERTOLINO, La cosa juzgada en el amparo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1968, pags. 27 y 28.

13 Sobre esta varicdad de derechos, véase a Jeax Morasat, Las liberta-
des piitblicas, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1961, passim.

S DaxtE Barrios pi Aaris, niroduccion al estudio del procesa, Bue-
nos Aires, Depalma, 1983, nam. 3.1, pag. 16.
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En la teoria del 6rgano se encuentra, por ejemplo, GONZALEZ
PeRrez, claro estd que considerando un sistema (el espafiol) que da
suficiente para ello; en la de la pretension se alinean, entre otros,
SAGUES y GIMENO SENDRA'S.

Nosotros, nos inclinamos a pensar que esta tltimaes la lineamas
adecuada para situar el nudo del proceso constitucional, recurriendo
a la categoria de la pretension, con preferencia de cualquier otra.

17. Desde otro dngulo de consideracidn. tenemos que en la sis-
tematica de las relaciones del habeas corpus con otros procesos, la
relacion mas crucial tiene que ver con el proceso penal y, por ende,
con un auténomo derecho a él, tal como lo caracterizarcmos en este
libro en el lugar correspondiente.

En este cuadro relacional. el modo de pensar cultural-juridi-
co argentino ha sido, general y corrientemente, el de asociar el ha-
beas corpus al proceso penal. Sin embargo, esta postura fue criti-
cada, por CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, que rechazé la inclusion del
habeas corpus en el derogado Cédigo de Procedimientos Penal
Nacional (Cédigo Obarrio)'®.

También conviene sefialar que en Argentina es frecuente el in-
tento de cuestionar por via de liubeas corpus actos del poder judi-
cial. Este, en verdad, es quizds el problema mds agudo que aparece
enel proceso penal: la posibilidad de revision del acto del juez penal
por aquella via.

S. EL PROCEDIMIENTO DE ““HABEAS CORPUS”

18. Pasemos, ahora, al tercer nivel de consideracion que pro-
pusimos: el del procedimiento. Y aqui se nos plantea. primariamen-
te, la evaluacion de las leyes regulatorias del habeas corpus.

BIEsts GonzALez Perez, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civi-
tas, 1980, passim, SAGUES, Recurso..., op. cit., GIMENO SENDRA, op. cit., pig. 60.

PCARLOS SANCHEZ VIAMONTE, voz “habeas corpus™, en Enciclopedia Juri-
dica Omeba, op. cit., vol. xui, pdgs. 468 y ss.
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Recalar en el tema del procedimiento es advertir que no hay
un solo habeas corpus. Lo hay en plural; existen distintos tipos de
habeas corpus, que de alguna manera tendrdn que ser entendidos,
tal lo aludido arriba, como exteriorizaciones positivas del nicleo
central del proceso de ese nombre, del que nos hemos ocupado en
el acdpite precedente.

Que no habfaun solo tipo de habeas corpus, lo vio con muchi-
sima claridad el tratadista. varias veces citado, NESTOR P. SAGUES,
al fijar esta ya cldsica tipologia de los habeas corpus: el preventi-
vo, el reparador, el correctivo, el de pronto despacho, el restringi-
do, etc. Esta variedad nos permite apreciar cémo la tutela judicial
garantizadora que tiende a obtener la pretension constitucional obra
con amplitud de medios'".

Aqui aparece, realmente, el problema central que s¢ va a pro-
yectar técnicamente luego en cl dictado de una ley: como encua-
drar estos diversos tipos de habeas corpus; es decir, cudl debe ser
la adecuada “dimensién” legislativa del instituto.

19. Ladudaradicaenssi legislar un procedimiento demasiado
amplio y detallado con respecto al habeas corpus no pone en ries-
go laefectividad del remedio garantizador, en cuanto garantizador
—igual a “seguro”— en si mismo.

Cuando en Argentina no existia una ley nacional de amparo,
por ejemplo, y era amplia la creacién del derecho judicial. al res-
pecto parecia que la solucion pronta del caso era de algin modo mds
factible que mediante una norma legislativa formalizada. Porque
muchas veces pretendemos aprisionar en leyes casi todo; y en oca-
siones no captamos debidamente el sentido de la traspolacion de
institutos nacidos en un climajuridico diverso al nuestro (iberoame-
ricano), como el anglosajon, por cjemplo, que ticne sin duda otro
modo de entender las cuestiones factico-juridicas en juego.

7Cfr. NEstor P. Sacuts, Habeas corpus, 3* ed., Buenos Aires, Astrea,
1998, pag. 133, en especial.
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20. Pero si bien la preocupacién de querer legalizar todo es
frecuente, como sefalamos, de cualquier modo no se podria olvi-
dar sin mds la vigencia del sistema de legalidad, propio del drea
iberoamericana, en general, y de la argentina, en particular. Por cier-
to que en el sistema argentino un minimo de legalizacion, de lega-
lidad, debe tener el habeas corpus; y como vimos, lo tiene.

Precisamente, en esta impronta de legalidad —en este caso,
“proyectada”— cabe situar laregulacion del habeas corpus expre-
sada en ¢l “Codigo Tipo” Procesal Penal del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal (apartado 4).

21. Pero acd habria que pasar de la problematica de la elabo-
racion a la consideracion del funcionamiento de las leyes existen-
tes.

No cabe duda de que la naturaleza del habeas corpus es afin
aladel amparo; pero hay unadiferencia de grado —mds alld de los
derechos— con respecto a las otras libertades tuteladas por el dl-
timo, que nos debe hacer pensar que si ¢l amparo tiene que ser ri-
pido. el habeus corpus debe ser mds rdpido aun, si cabe.

Ademds, sobre los problemas apuntados quisiéramos senalar
algunas cuestiones para considerar: en primer término, ;dénde se
legisla el habeas corpus?: si se sigue con su adscripcion a los ¢6-
digos procesales penales; si se dicta una ley auténoma; si se ela-
bora una ley de garantias generales donde aparezca junto con el
amparo; etc. También, jcomo se lo legisla?: procedimiento es-
criturario?; ;método oral?; jcon criterio bilateral o sin €17; ;con
intervencion del denunciante?; ;con intervencion del ministerio
publico?; ;con qué régimen de recursos?, etc. Y, por fin, redondean-
do este asunto, jquién lo aplica?: jun juez especializado?, ; cual-
quier juez?, ;los jueces correccionales penales?'™.

" Sobre las cuestiones planteadas en ¢l texto, la ley argentina 23098 es-
tablece: regulacion por ley auténoma: oralidad (art, 14): cierta bilateralidad (arts.
13,14, 20, ete.)nintervencidn del denunciante (art. 22) y del Ministerio Pablico
(art. 2D); estado de sitio (art. 4°); aplicable por jueces penales (art. 8"). En otro
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6. HORIZONTE: LA FUNCION DEL “HABEAS CORPUS™ COMO GARANTE
DEL DERECHO AL PROCESO JUDICIAL

22, En el wrriba aludido marco del “Servicio de a Justicia™,
categorfa que integra, por su naturaleza, la dimension social del
mundo juridico, hemos querido situar, el instituto del habeas cor-
pust.

En esta categoria, justamente. lo ha enmarcado Ja Corte Su-
premade Justicia de Argentina. al conectar el instituto del iabeas
corpus —al que considero como “el mas firme baluarte de la liber-
tad civil”— con la que podemos conceptuar como la contracara de
aquel servicio, esto es, la “privacion de justicia” que, segun el Alto
Tribunal, se “configura toda vez que un particular, no obstante ha-
llarse protegido por fa garantia del articulo 18 de la Constitucion
Nacional, queda sin juez a quien reclamar fa tutela de su derecho”.

Entonces: “el servicio” de la justicia “sirve™ al ciudaduano me-
diante el proceso “debido” (tutela estatal) y tramitado “como es de-
bido” (sin ilegalidad ni arbitraricdades)?'.

23. Con clenfoque mencionado, asf lo estimamos, sc abre un
claro horizonte metodologico respecto al tema que estamos abor-
dando en este trabajo.

orden, los codigos procesales penales de Argentina difieren en la regulacion:
entre los mis modernos, ¢l de la provincia de Buenos Aires, como ya dijimos,
en el texto lo incluye; en cambio, el de la provincia de Chubut no lo legisha.

Y BERTOLING, Proceso..., op. cit., en nota 4, pags. 43 y ss.

#Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, tallos: 311-700; el articulo 18
de la Constitucion de la nacidn argenting, en lo pertinente dispone que “Ningun
habitante de la Nacidn puede ser penado en ley anterior al hecho del proceso,
ni juzgado por comisiones especiales. o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de Ta causa. Nadie puede ser obligado a declarar conra si
mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de awtoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos .7

2. Proro J, Burrovino, El debide proceso penal, La Plata, LEP, 1980,
pussim.
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En realidad se trataria de un campo mas amplio de conside-
racion sobre el que podria discurrir el pensamiento respecto al ha-
beas corpus, entendido como un instituto garantizador también del
derecho al proceso judicial.

Tal orden de pensamiento lleva a una pregunta central, alaque
hemos aludido arriba: ¢ el derecho al proceso judicial puede ser am-
parado por el hiubeas corpus?

Ensayar una respuesta a tal pregunta nos conduce, por lo
menos, a una doble consideracion: la relacion del habeas corpus
con el proceso penal y la implicacion de la raiz dltima del derecho
al proceso judicial.

24. Ciertamente, la “busqueda de un juez” que ampare la li-
bertad conculcada o amenazada importa, traslaticiamente, la “ne-
cesidad de un proceso”. En este amplio sentido, pues, puede sos-
tenerse que el iabeas corpus sirve para garantizar —en cuanto
“posibilitar”-— el derecho que nos ocupa.

Desde el punto de vista de las raices del derecho al proceso
Judicial, pensamos que es dable conectarlo con el valor seguridad,
en lamedida en que éste “‘comporta la garantia de cumplimiento del
derecho por todos sus destinatarios y la regularidad de actuacion
de los érganos encargados de su aplicacion”=, Aqui aparece ope-
rante, entonces, el derecho a la seguridad juridica, concebido pris-
tinamente como derecho humano que se debe garantizar®.

En conclusién, entonces, podemos aventurar que, siquiera
global e indirectamente, el habeas corpus también podrd funcio-
nar como garante del “derecho al proceso judicial”, tomado este en
sentido amplio y abarcador.

2 ANtoNio Exriou PErrz Luso, La seguridad juridica, Barcelona, Ariel
Derecho, 1991, pig. 206.
B Vid. supra, nim. u, 10, nota 7.



INDICE DE AUTORES

— A — Frison-Roche. Marie Anne: 39.
() —
Aragoneses Alonso. Pedro: 41.
Arazi. Rolando: 20. Garth. Bryant: 14, 27,
Gimeno Sendra, Vicente: 31,42, 72. 74,
— B — Goldschmidt. Werner: 11, 19,39, 47.56. 66.

Gonzales Pérez, Jests: 5,23, 48, 49.50. 74
Barbosa Morcira. José Carlos: 13.

Barrios de Angelis. Dante: 73. —H—

Baumann, Jireen: 43,

Berizonce. Roberto: 17, 18,21, Hassemer, Windried: 35, 37. 46.

Bertolino, Pedro 3.0 11,13.26.27.40. 42,44, Hoyos. Arturo: 13
73.77.

Beuiol Giuseppe: 49. — K-

Bidart Campos. Germdn J.: 6. 19,47, 50.

Bobbio. Norberto: 24. Kautmann, Arthur: 60.

Borges, Marcos Alfonso: 20, 22.

Brieskon, Norbert: 6. 8, 50, 52. ~1L—

o — Larcnz. Karl: 10, 56, 60.

Llobet Rodriguez Javier: 43.
Calamandrei. Piero: 70
Capelletti. Mauaro: 14, 27, —M—
Cuarbonuier. Jean: 35.
¢ Morello. Augusto M.: 50.
o Marques. Jos¢ Federico: 13,
Minvielle. Bernadete: 55, 59.
Monroy Galvez. Juan: 5.
Morange, Jean: 73,
Morcto, Augusto Mario: 10, 17. 18.20. 21

arnclutty, Francisco: 46.
larid Olmedo. Jorge A0 33,
‘ordero, tranco: 36

Corcth, Emerich: 39,
Couture, Eduardo §.: 19,

-~

P —
—_P—
Fairén Guaillén, Victor: 60.
Ferrajohi, Luigi: 49, 59. Pastor. Danicl R.: 55,
Ferrater Mora. J.: 3048, 70. Pekelis, Atejandro: 8.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo: 65, 71, Péres Luno. Antonio Envique: 78.



80 INDICE DI AUTORES

Peyrano, Jorge Watter: 20. Scheler, Max: 12,57,

Pigni. Enrigue: 20. Soriano. Ramédn: 6. 19. 22, 50.

Pound. Roscoe: 26.

Pradel, Jean: 55. T —
—_Q—

Tarello, Giovanni: 49, 72,
Quiroga Lavi¢, Humberto: 72.

—R-— —V—
Recaséns Siches, Luis: 20. Vélez Mariconde, Alfredo: 48.
Robles. Gregorio: 12, 58, Véscovi, Enrique: 4.

—S— W

Sagii¢s. Néstor Pedro: 69, 71, 74, 75.
Sancher Viamonte, Carlos: 74 Welzel, Hans: 10. 61.



ESTE LIBRO SE TERMING DE IMPRIMIR EN LOS TA-

LLERES DE EDIrorRiaL NOMOS, EL IA ONCE DE DI-

CIEMBRE DEL ARO DOS MIL TRES. ANIVERSARIO DEL

NACMIENTO DE GIANDOMENICO ROMAGNOSI
(~. 1L XTI 1761 v M. 8, VI 1835).

LABORE ET CONSTANTIA



ISBN 958-35-0449-1






