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HOMENAJE AL PROFESOR ADOLFO ALVARADO VELLOSO

Es un honor participar de esta obra que rinde un merecido tributo al notable jurista
argentino Adolfo Alvarado Velloso. Reconocida figura del derecho procesal con singular y
trascendente virtud: la profundidad de su pensamiento, inexorablemente, hace pensar.

De esta manera, la evolucion de la disciplina a partir de sus ideas se va a acrecentando
mediante el sano ejercicio intelectual que inculca en sus cada dia mas numerosos seguidores.
La incesante siembra que ha prodigado en estos altimos lustros sera cosechada por tanto
tiempo, que hace pocas semanas un profesor colombiano lo presenté6 como el «eterno»
Alvarado Velloso. Puede parecer una irreverencia traer a colacion esta infidencia, pero con
ella queremos remarcar que su obra ha entrado en un selecto altar donde permanecera mas
alla del tiempo y de los hombres, dejando de ser patrimonio de su autor para transformarse
en pertenencia de la comunidad.

Su calidez humana y vocacién docente, constante actividad y prolifica produccién de
calidad ofrecen un torrente de fundamentos para sostener lo expuesto. A lo que vale afadir
unl gran reconocimiento a su labor mas alla de las fronteras argentinas.

Si nos trasladamos al campo de sus ideas, por las que lucha infatigablemente, nos ha
calado hondo su preocupacion por el hombre y la libertad. Piedra angular de una edificacién
procesal multidimensional y sistematica ~con notables aportes de su genial amigo y maestro
mexicano, Humberto Brisefio Sierra apoyada en pilares tan sé6lidos como desatendidos en
estos dias. La previsibilidad, los limites al poder y la divisién de funciones, la igualdad, la
imparcialidad, la paz, los valores republicanos y democraticos y la observancia de los
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derechos y garantias consagrados por la Ley Eminente son definitivamente respetados en
todas sus explicaciones. Ninguna de las figuras procesales que Alvarado Velloso haya
examinado logré evitar su propio y agudo test de constitucionalidad.

No nos consideramos los mas capacitados para analizar retrospectivamente todo lo
que él ha brindado al planeta derecho. Simplemente nos animamos a afirmar que, de cara
al futuro, su obra sefiala el norte a seguir por todos los estudiosos de las préximas
generaciones que prefieran posar su mirada en el ser humano como centro y fin del
ordenamiento juridico.

Si se nos obligara a seleccionar entre las maltiples ensefianzas de Adolfo Alvarado
Velloso el legado que mas apreciamos, sin dudas elegiriamos esa directa conexién y sintonia
que permite su concepcioén sistematica procesal con los derechos fundamentales.

Explorar estas vinculaciones representa todo un desafio apuntando al avance de nuestra
disciplina. Nuestro modesto aporte se desarrollara en los paragrafos siguientes, con la
intencion de rendir limitado pero emocionado homenaje a quien durante casi medio siglo
ensefié derecho procesal. Y a quien ensefié y seguira ensefiando a pensar el derecho
procesal.

1. EL HOMBRE Y LA LIBERTAD

Se ha generalizado la impresion de que el procesalismo en los albores del siglo XXI sigue
mostrando posturas que confian en los jueces y reclaman para ellos mayores atribuciones -
basicamente rotuladas como publicistas o activistas- y posiciones que piden un mayor
protagonismo para las partes e irrestricto respeto a las garantias constitucionales -conocidos
como privatistas o garantistas-. En el fondo, la discusion se libra en el campo de las cuestiones
ligadas con el grado de poder que debe asignarsele a los jueces. Seguramente, el debate continuara
por mucho tiempo.

No obstante, la cuestion excede a la figura de la autoridad. Ajustar el andlisis tinicamente
a quien imparte justicia y desatender a las personas que necesitan acceder a ella puede defenderse
enroldndose en posturas que ven al proceso como una gracia que concede el Estado. Seria
inaceptable olvidarnos de los notables cambios acontecidos en los dltimos sesenta afios,
incluyendo los de relevancia netamente juridica plasmados a partir de la proclamacion de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Como consecuencia de ello, sin dudas que el
acceso a la justicia y la garantia del proceso constituyen derechos fundamentales de la persona,
no un favor otorgado por el gobierno de turno.

Entonces, el nuevo paradigma hace que los seres humanos dejen de ser convidados de
piedra del sistema para convertirse en su eje. Lo que conlleva irrestricto respeto a sus derechos
fundamentales'. El hombre y la libertad como prioridad, de eso se trata.

1 Recogemos la mayor precision de la denominacion derechos fundamentales, concordando ~ sin que se nos escapen las criticas que
depara esta posicion  con quienes ven en ellos una positivizacion de derechos naturales, sin olvidar que ya eran recepcionados en
muchas constituciones anteriores a los pactos internacionales de derechos humanos, justamente porque hacen a la persona. En
consecuencia, no vemos su génesis en el consenso, sino en la mismisima naturaleza del hombre: la vida, la salud, la libertad y la
dignidad son propios de la esencia humana, no son el fruto de un acuerdo politico. El rol del consenso debe ser ubicado en el eje
instrumental de esos derechos fundamentales, pero no en su faz sustancial de reconocimiento. De lo contrario, el respeto,
eliminacion o suspension de estos derechos fundamentales quedaria a merced de alguna mayoria o de algiin consenso que pueda

alcanzarse entre grupos de poder.
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Lo apuntado acentta en su faz analitica la relevancia de observar el tema procesal que se
trate atendiendo este entorno, a fin de evitar recurrentes incoherencias e incompatibilidades
sistémicas.

Asi, un sistema democratico real debe contener un subsistema procesal adecuado que
comparta su orientacion y valores. Atin se mantiene como asignatura pendiente un acabado
examen de los sistemas procesales con el prisma de la democracia moderna y el derecho
internacional de los derechos humanos.

En lo sucesivo, nuestro objetivo serd resaltar las caracteristicas democréticas del sistema
procesal acusatorio o dispositivo. Sin embargo, los problemas que derivan de la multivocidad -
o expresiéon de dos o mas actividades con el mismo término- y la equivocidad -aplicacién de
una misma palabra a fenémenos que no tienen conexién directa-* del lenguaje hacen necesarias
ciertas explicaciones conceptuales.

2. LA DEMOCRACIA REAL

El término democracia se utiliza con demasiada amplitud y hasta liviandad. Tan asi, que
con cierta frecuencia algunos regimenes autocraticos o que s6lo observan algunas formalidades
electivas se apuran en autocalificarse de «democraticos».

Si bien no sera posible establecer aqui definitivamente el concepto de democracia, pode-
mos més modestamente sefialar lo que puede significar para nosotros, comenzando por la dis-
tincién entre democracia formal y democracia sustancial.

Pese a que algunos autores las dividen o las aprecian como dos grados diferentes del
mismo concepto, coincidimos con quien ha sostenido que ambas democracias son elementos
constituyentes de la auténtica democracia o democracia real: son dos caras de una misma mo-
neda. Se trata de dos aspectos distinguibles pero que no deben separarse, pues la sola ausencia
de uno de ellos da como resultado la presencia de un régimen que no puede ser tildado de
democratico’.

La democracia en sentido formal o procedimental -también adjetivada como procesal o juri-
dica-, esta constituida por el aspecto técnico procedimental, por un conjunto de procedimientos
de decisién. Si bien no podemos reducir la democracia a los procedimientos, tampoco podemos
olvidar que necesita y exige de técnicas de decision, de procedimientos y de instituciones con-
cretas®.

El Estado de derecho se inserta en la faz formal de la democracia; de alli que podemos
hallar a lo largo de la historia ejemplos de Estados de derecho que no eran democraticos o que
legitimaron violaciones de derechos fundamentales. Nétese que resulta insuficiente la mera cara
formal de la democracia, ya que pueden quedar desguarnecidos los derechos fundamentales.
Incluso, si tnicamente nos contentamos con su sentido formal -como un simple método de

2 Cfr. Humberto Briserio Sierra: Derecho Procesal. Ed. Cirdenas, México D.F., 1969, vol. II, p. 261.

* Cfr. Ana Lilia Ulloa: Democracia sustancial y el coto vedado de los Derechos Humanos. Publicado en Isonomia, Revista de Teoria
y Filosofia del Derecho, N° 10, abril de 1999, pp. 192/193. Consultada el 28/4/08 en http.//www.cervantesvirtual.com/portal/
DOXA/isonomia.shtml.

* Cfr. Jorge Alejandro Amaya: De mayorias y minorias en la democracia. Revista de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, debates de actualidad, ario XXI, N° 197, Julio-Diciembre 2006. Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pp. 7/17.
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eleccion de autoridades estaremos privilegiando la regla de la mayoria, mediante la cual se
tiende a la hegemonia y se desechan los acuerdos entre los diversos sectores.

La democracia en sentido sustancial o material -también conocida como democracia ética o
politica- se ajusta a un sistema politico que intenta hacer efectivas la igualdad y la libertad. De
aqui surge no solo el respeto por la libertad y la igualdad, sino el pluralismo y la participacion de
las minorias a fin de priorizar el consenso.

Por consiguiente, el concepto moderno de democracia enmarca cierta complejidad y am-
plitud donde es menester conjugar su sentido formal o procedimental con el sustancial o mate-
rial a fin de intentar lograr el respeto por las instituciones, la libertad, los derechos fundamenta-
les, el pluralismo y la participacién de las minorias. Ya no se trata de un mero método de elec-
cion de autoridades o representantes, sino ademads de un sistema comprensivo de valores.

Por tal motivo se ha explicado acertadamente que la constitucionalizacién rigida de los
derechos fundamentales -que impone obligaciones y prohibiciones a los poderes ptublicos- ha
incorporado de hecho a la democracia una dimensién sustancial, en ahadidura a la tradicional
dimension politica de caracter meramente formal o procedimental’.

Para obtener un modelo democrético moderno y centrado en el ser humano -con serias
aspiraciones de permanencia en el tiempo-, se torna imprescindible la suma de varios factores
que, a su tiempo, deben observar irrestrictamente los derechos fundamentales.

Bajo estas circunstancias, la democracia —siempre en sentido amplio y apuntalada a su
vez por los limites y controles al poder que agrega el Estado de derecho— aporta valores que
pueden afirmarse desde la seguridad que brinda una Constitucién que reciba o esta alineada al
derecho internacional de los derechos humanos. En consecuencia, queda el sistema orientado
hacia el ser humano, hallando su protecciéon la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad, la
seguridad, la paz, el didlogo, el respeto a la ley y los restantes derechos inherentes a la natura-
leza humana.

Continuando con lo propuesto, revisaremos en qué consiste el sistema procesal para com-
prender cabalmente la importancia de la compatibilidad y coherencia que debe guardar con el
macrosistema democrético.

3. LOS SISTEMAS PROCESALES

Nos apresuramos a aclarar que el concepto de sistema procesal no debe ser confundido
con la sistematizacion del derecho procesal elaborada a los fines de su estudio.

Hace casi siete décadas, el procesalista Hugo Alsina® llamaba la atencién sobre la existencia
de dos sistemas procesales fundamentales: el acusatorio y el inquisitivo. Idea que ampliaba
afios mas tarde’ aclarando que estos dos tipos fundamentales de procedimiento responden a

% Cfr. Luigi Ferrajoli: El garantismo y la filosofia del derecho. Traduccion castellana de Gerardo Pisarello, Alexei Julio Estrada y
José Manuel Diaz Martin. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000, p. 169.

¢ V. Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y comercial. 1° Edicion. Compaiiia Argentina de Editores, Buenos Aires,
1941, tomo 1, p. 77.

7V. op. cit., 2% edicion. Ed. Ediar, Buenos Aires, 1963, tomo I, p.101.
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dos concepciones distintas del proceso segtin la posicién que en el mismo se asigne al juez y a
las partes.

Mas alla del aporte precursor de Hugo Alsina, la escasez de definiciones practicadas al
respecto nos conduce a presentar la nuestra.

En tal sentido, sostenemos que el sistema procesal es el método de enjuiciamiento que rige
a una sociedad determinada, constituyendo el punto de arranque de toda su estructuraciéon
jurisdiccional, con prescindencia de la legislacion procedimental contingente.

A nuestro juicio, s6lo pueden analizarse como tales dos sistemas procesales: el dispositivo
o0 acusatorio y el inquisitivo o inquisitorio.

Como aproximacion, el sistema acusatorio -en materia penal- o dispositivo -en materia
no penal- es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten
pacificamente en igualdad juridica asegurada por un tercero imparcial que actta al efecto en
caracter de autoridad, dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la
pretension discutida®.

Por su parte, el sistema inquisitivo o inquisitorio consiste en un método de enjuiciamiento
de caracter unilateral donde la autoridad es su eje dado que tiene plenas facultades para
acusar, investigar, probar y juzgar.

Reiteradas veces se menciona otro pretendido sistema -que sin dudas descartamos como
tal-, denominado mixto y que representa una mera mezcla de métodos antagénicos que resulta
l6gicamente imposible, pues los sistemas acusatorio e inquisitorio son filoséfica, ideoldgica, moral
y juridicamente incompatibles’.

En nuestra opinion este hibrido -desde el punto de vista estructural y funcional- comparte
con el sistema inquisitivo el rol central de la autoridad, dandole tantas facultades que dejan a
su merced la posibilidad de ofrecer y producir prueba de oficio y con ello involucrarse en el
debate.

De tal manera, la imparcialidad y la igualdad de armas de los contendientes quedan en
jaque, a la vez que el ejercicio del derecho de defensa se hace mas dificultoso, por lo que no
puede comportarse como pleno resguardo de garantias y derechos fundamentales de las
personas.

Se impone interrogarnos sobre cual de los dos sistemas procesales presentados observa
adecuadamente los lineamientos democréaticos.

Una pauta de interés nos la brindard un breve analisis de dos conceptos mas, tan caros a
la prédica de nuestro homenajeado. Nos referiremos, pues, al proceso y al procedimiento.

& Cfr. Adolfo Alvarado Velloso: La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa. Publicado en Confirmacion Procesal. VV.AA.,
coleccion Derecho Procesal Contempordineo, dirigida por Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli. Ed. Ediar, Buenos Aires, 2007,

p.5.
? Ibidem, p. 11.
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4. LA IDEA DE PROCESO A PARTIR DEL HOMBRE

La antigua separacién entre proceso civil y proceso penal -que implicaba derechamente
un diverso tratamiento a uno y otro, llegando inclusive a sentarse principios diferentes para
cada uno- ha sido superada en los tltimos tiempos con la aceptaciéon bastante generalizada de
la teorfa unitaria', a la cual sin lugar a dudas adherimos.

Dicha teorfa unitaria se adapta cabalmente a una orientacién respetuosa de los derechos
y garantias de las personas -que no pueden ser soslayados bajo ningtin pretexto- al no limitar
su alcance o aplicacién segin la clase, materia o rama de los derechos llevados a proceso.

Para arribar a una concepcién del proceso cuyo centro y fin sea el hombre y no la autoridad,
debemos situar en aquél el punto de arranque, el protagonismo y su consecuente impulso. Bajo
tal premisa, cabe fijar la plataforma de lanzamiento en la accién procesal, nocion intrinsecamente
ligada con la idea de instancia -en acepcién que nada tiene que ver con el grado de conocimiento
judicial, sino con la derivacién de la garantia de peticionar a las autoridades consagrada explicita
o implicitamente en constituciones y tratados internacionales de derechos humanos-. La instancia
serd entendida como el derecho que tiene una persona de dirigirse a la autoridad para obtener
de ella, luego de un procedimiento, una respuesta cuyo contenido no puede precisarse de
antemano®.

De todas las instancias posibles'?, la accién procesal es la tnica que enlaza a tres sujetos:
actor, demandado y juez. Las restantes, solo muestran una relacion bipolar establecida entre
peticionante y autoridad. Ergo, exclusivamente la accion procesal constituye una instancia
bilateralizada.

Mediante el ejercicio de la accién procesal se transforma en litigio -plano juridico- la
afirmacion de existencia en el plano de la realidad social de un conflicto, lo que se exterioriza
mediante la presentaciéon de una demanda -documento, registro o soporte continente de la
pretensién procesal- ante una autoridad que la proyecta al demandado. Accién, pretension y
demanda son términos cercanamente relacionados, pero no idénticos.

Si la demanda -que debe necesariamente incluir al menos una pretensiéon procesal- es
bilateralizada por la autoridad, no sélo provoca el fenémeno juridico de la accién procesal,
sino que ademads da origen a un proceso. Proceso cuyo objetivo es la resolucién del litigio y la
razén de su existencia es promover la paz social.

Esta explicaciéon pone de manifiesto la trascendencia social del proceso, resultando de
capital importancia orientarlo hacia la pacificacion permitiendo un acabado derecho de defensa

10 Cabe recordar el espaldarazo que le diera Eduardo B. Carlos a la formulacién conceptual vinica del derecho procesal, v. gr. en su
obra Introduccion al estudio del derecho procesal, ed.EJEA, Buenos Aires, 1959, pp. 22/23 y 41/43, donde ensefiaba que el
derecho procesal constituye un tronco comiin el que a cierta altura se diversifica en ramas particulares, existiendo una base
conceptual comiin que sirve a todas las ramas procesales en particular. Sin embargo opinamos que, amén de la unidad del derecho
procesal, resulta de la mayor relevancia enfocarse en la unidad del proceso. «Pues bien ~expresaba Humberto Briserio Sierra, op.
cit.,, volumen II, p. 48, frente a esta figura la eleccion debe ser la unidad: un solo proceso».

™ En esta linea, v. Adolfo Alvarado Velloso, Introduccién al estudio del derecho procesal, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992,
primera parte, p. 37; Humberto Brisefio Sierra, op. cit., vol. II, pp. 169 y 171.

2 Para Humberto Brisefio Sierra ~ibidem, pp. 172/182", existen seis clases de instancias: peticion, denuncia, querella, queja,
reacertamiento y accion procesal. Por su parte, Adolfo Alvarado Velloso ~cfr. op. cit., primera parte, pp. 38/42  entiende que son
cinco las posibles instancias: peticion, reacertamiento, queja, denuncia y accion procesal.
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sostenido en la igualdad de las partes y la imparcialidad del decisor jurisdiccional en el sentido
amplio al que haremos referencia mas adelante-.

Necesariamente, si entendemos conceptualmente al proceso como derivacién de la garantia
de peticionar a las autoridades, constituyendo la tinica instancia bilateral, la estamos alineando
con los derechos fundamentales pues fijamos de este modo su punto convergente en el ser
humano. Ser humano que convive en una sociedad necesitada de paz y que crea al Estado en
su beneficio.

Por lo tanto, el proceso jurisdiccional debe ser considerado como un método -no una
meta- que permite al hombre mantener la paz social, ya que es el instrumento idéneo para
hacer respetar su libertad y efectivizar sus derechos ante cualquier limitacién, conculcacion,
impedimento o interferencia que emane de otras personas, cualquiera sea su naturaleza, incluido
el Estado.

De tal suerte consideramos al proceso como un método de debate pacifico que sigue re-
glas preestablecidas y se desarrolla entre partes antagénicas que actdan en condicion de perfec-
ta igualdad ante un tercero imparcial® con el objetivo de resolver heterocompositivamente' un
litigio.

Aferrandonos a las notables y ltcidas ensefianzas de Alvarado Velloso sobre el particular
y sin apartarnos de lo expuesto, el proceso es una serie légica y consecuencial de instancias
bilaterales conectadas entre si por la autoridad juez o arbitro®™. Podemos apreciar con nitidez a
la instancia como concepto fundamental en el derecho procesal al imprimirle su caracter
dinamico y ser el género de la especie accién procesal.

Vinculado a lo que més adelante examinaremos, conviene desde ahora subrayar dos
cuestiones.

La primera se relaciona con la actividad que cumple la autoridad a lo largo de todo
procedimiento que contiene un proceso. Durante el proceso, el juez o arbitro despliega la actividad
de procesar. Una vez finalizado -si corresponde- y dado que la sentencia no forma parte de su
estructura -al tener cardcter metaprocesal o extraprocesal-, su actividad es la de sentenciar. Y
una vez firme el pronunciamiento, si no media cumplimiento espontaneo de la condena, a
requerimiento de interesado puede desplegar la actividad de ejecutar lo sentenciado.

Esta tiltima apreciacién muestra que en el procedimiento se observan diferentes actividades
del decisor, las que bien pueden ser pasibles de distribucién de poder en distintas proporciones
para sintonizar con directivas sistémicas, sobre todo provenientes del Estado de derecho que
compone la dimensién formal de la democracia.

Entonces, interesa a un sistema procesal democratico que el juez o arbitro tengan el
poder suficiente para su actividad de sentenciar, al igual que aquél para ejecutar lo sentenciado

 Imparcialidad entendida en un sentido amplio, comprensivo de la independencia e impartialidad del juzgador “v. infra, 5.

™ En los casos en que no funciona la autocomposicién, la solucion de un litigio determinado se hard a través de la heterocomposicion,
desde que el pretendiente ocurre a la autoridad para que sentencie una vez tramitado un proceso. Por lo tanto, como el proceso es
un medio de debate que busca la heterocomposicion, su fin no es otra cosa que la sentencia.

5 Cfr. Adolfo Alvarado Velloso: El debido proceso de la garantia constitucional. Ed. Zeus, Rosario, 2003, p. 234. Curiosamente,
la misma nocidn aparece en pdgina con idéntico niimero en la primera parte de su Introduccion..., op. cit.
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llegado el caso el arbitro queda excluido legalmente para utilizar la fuerza en el ejercicio de esta
actividad, por lo que debe solicitarlo al juez estatal. Pero si se trata de procesar, el poder
primariamente debe recaer en las partes, porque de lo contrario se desmorona su igualdad y la
imparcialidad del juzgador.

La segunda cuestion implica que esta vision del proceso como el medio de debate por
excelencia para el resguardo pleno de los derechos fundamentales debe aplicarse siempre que
éstos estén en litigio -alcanzando sin distincion a los de primera, segunda o tercera generacion'®-
porque es el método que necesariamente se debe respetar a fin de lograr una decision pacifica
que no desarticule el macrosistema.

No nos parece apropiado que se deje de lado la imparcialidad o la igualdad de las partes
aduciendo casos especiales basados en la clase de derecho que se trate o en la debilidad de un
contendiente frente a otro. Porque en definitiva o no se estara discutiendo y oyendo
adecuadamente o se terminara privilegiando la aplicacion del criterio personal de justicia de
quien resuelve, con prescindencia de lo que mande el ordenamiento juridico.

El proceso en el sentido expuesto, respetando al hombre y su libertad desde su iniciacién
misma, solamente se ve reflejado en el sistema dispositivo o acusatorio, pues es el tnico que
contiene esta estructura triangular -actor o acusador, demandado o acusado y autoridad- con
un claro reparto de roles y funciones de manera tal que se respetan dos principios basales:
igualdad de las partes e imparcialidad -en sentido amplio- de la autoridad. El sistema inquisitivo
o inquisitorio no responde al modelo disefiado desde que la autoridad tiene poderes para acusar,
probar y juzgar, generando una estructura bipolar donde nunca cabré el concepto de proceso
como método de debate dado que -en cambio- se tratara de un mero procedimiento. Donde el
derecho de defensa no depende de la voluntad del interesado en ejercerlo, sino de lo que le
permita la autoridad.

Para mejor entendimiento de lo expuesto, ahondaremos un poco més en la clave
diferenciacién conceptual entre proceso y procedimiento, donde asomara la relevancia de la
imparcialidad.

5. PROCESO, PROCEDIMIENTO E IMPARCIALIDAD

Se ha explicado que el problema que surge en el andlisis de los principios del procedimiento
proviene de la circunstancia de que hay un paralelismo con el proceso, el cual ha sido estudiado
con mayor profundidad y severidad cientifica desde el siglo XIX, de manera que para distinguir
los fendmenos atinentes al procedimiento es menester recordar las caracteristicas de su
naturaleza: se trata de conexiones de conductas -de diferentes sujetos-, de manera que son
fenémenos sensiblemente perceptibles a diferencia de los que se refieren al proceso, los cuales
son inteligibles".

16 Ya hay quienes mencionan también derechos de cuarta generacion ~que denominan “derechos sociales sustentables de cuarta
generacion»  desprendiendo los derechos previsionales de la sequnda categoria conocida para crearles un espacio propio. Mds alld
de donde se los clasifique, los derechos previsionales tampoco escapan a nuestra idea madre sobre el proceso como medio de debate
para el resguardo de derechos fundamentales. V. Patricio Alejandro Maraniello: Los derechos sociales sustentables como derechos
y garantias de cuarta generacion. Publicado en el suplemento de Derecho Piiblico de El Dial express del 15 de septiembre de 2008,
Aiio XI, N° 2615. Director: Walter Carnota. Consultado el dia 15-9-08 en http://www.eldial.com/suplementos/publico/publico.asp.
7 Cfr. Humberto Briseiio Sierra: Esbozo del procedimiento juridico. Publicado en Teoria unitaria del proceso. VV.AA. Ed. Juris,

Rosario, 2001, p. 513.
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El proceso vela por el respeto de las garantias de las partes en un plano de estricta igualdad.
Igualdad que se consolida necesariamente a través de la imparcialidad del juzgador. Entonces,
el derecho de defensa en juicio -que no debe considerarse como patrimonio exclusivo del
demandado o acusado, sino que ademas involucra al actor o acusador'®- se sostiene alli sobre
un tripode conformado por las garantias y derechos fundamentales, la igualdad de las partes y
la imparcialidad del decisor.

Podriamos sefialar a la imparcialidad como uno de los distintivos entre proceso y
procedimiento. Tanto, que se ha explicado que el sentido teorético del derecho procesal se
constituye con otra nota que le diferencia de aquellas disciplinas que conocen de procedimientos
conflictivos no procesales: la imparcialidad del juzgador®.

Mucho espacio se ha dedicado en variados trabajos al concepto de imparcialidad. Por
nuestro lado nos inclinamos por una acepcién amplia del término que -en realidad- abarca
también a la independencia y a la impartialidad® del juez o arbitro que resuelve el caso. Puede
percibirse facilmente su cercana vinculacién con el respeto a la igualdad de las partes.

Explicado sencillamente, la imparcialidad en sentido restringido significa que el decisor
no tiene ningtn interés en el objeto del proceso ni en el resultado de la sentencia. A su turno, la
independencia se orienta hacia la inexistencia de cualquier tipo de poder o presién que condicione
a la autoridad y su pronunciamiento. Finalmente, el neologismo impartialidad debe entenderse
como la imposibilidad del decisor de realizar o reemplazar la actividad que durante el proceso
deben llevar a cabo -propiamente- las partes.

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

Si nos atenemos a los pactos internacionales de derechos humanos, es clara la exigencia
de juzgamiento por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley -articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
articulo 14 numeral 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo
8 numeral 1° de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, conocida como
Pacto de San José de Costa Rica-%.

El articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos -adoptada y proclamada
por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas? 217 A (iii) del 10 de diciembre
de 1948- sirve de sustento para fundamentar que las garantias procesales del derecho

8 Desde el punto de vista técnico, conviene deslindar el derecho de defensa -género que tienen ambas partes- del derecho de
contradiccion -especie que si es propia del demandado o acusado-.

¥ Cfr. Humberto Brisefio Sierra: Los ‘principios” del procedimiento mexicano. Revista Procesal de México, aiio 2, N° 1. Ed.
Cidrdenas, México D.F., 1973, p. 32.

20 Werner Goldschmidt, en ocasién de su discurso de recepcion como miembro del Instituto Espafiol de Derecho procesal, empled
el neologismo partialidad, diferenciando conceptualmente el ser parte -la “partialidad”- con el ser parcial -la “parcialidad”- V. La
imparcialidad como principio bdsico del proceso (La partialidad y la parcialidad), publicado en su libro Conducta y norma. Ed.
Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1955, pp. 133/154. Carlos Cossio se refiere a esta idea brevemente en su articulo EI conocimiento
de protagonista. Revista Juridica La Ley. Ed. La Ley, Buenos Aires, 1953, tomo 69, p. 734.

2L Cfr. Santiago Garderes y Gabriel Valentin: Bases para la reforma del proceso penal. Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo,
2007, p. 190.

22 Las Naciones Unidas -a partir de la admision de Montenegro el 28 de junio de 2006- cuenta con ciento noventa y dos Estados

miembros.
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internacional de los derechos humanos alcanzan a todos los procesos, con prescindencia de la
materia en debate, al establecer que «toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida piiblicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal».
No dudamos de la contribucion que en este sentido puede efectuar una teoria general del proceso
respetuosa de los derechos fundamentales y la democracia.

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

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

La independencia, en cambio, marca el respeto por la libertad de decision, sélo limitada
en cuanto a la obediencia al ordenamiento juridico, sin que se acepten presiones, 6rdenes o
sometimiento a otros poderes institucionales o no institucionales -como grupos econémicos o
medios masivos de comunicacién- sean o no sujetos del proceso. Un correcto sistema de
designacion y remocién de los jueces y ciertas garantias de intangibilidad de remuneraciones,
permanencia e inamovilidad en sus funciones ayudan en este aspecto.

Pero ademaés hace a la independencia de los jueces la autarquia y el manejo de su
presupuesto por el propio poder judicial, sin interferencia de otros poderes o funcionarios
extrafios. En el supuesto particular de los arbitros, a estos fines sus honorarios y gastos deben
ser depositados o garantizados por las partes ab initio del proceso, para evitar que la mayor o
menor solvencia de alguna de ellas influya en el resultado del laudo con el objetivo de asegurarse
el cobro de sus estipendios.

Insistimos en un punto: quien juzga debe obedecer el ordenamiento juridico, tanto como
cualquier otra persona.

El necesario respeto por los fundamentos democraticos requiere que se establezca un
sistema procesal donde la imprescindible imparcialidad del juzgador se retroalimente con su
obediencia al orden juridico. De lo contrario, algunas sentencias repercutiran de manera negativa
en el sistema sembrando imprevisibilidad e incertidumbre al ser consecuencia del
quebrantamiento de un principio bésico de toda sociedad: el deber de observancia de las normas
que dicta para su propia convivencia.

En resumidas cuentas, si el decisor jurisdiccional no acttia con imparcialidad -que

funcionalmente es una garantia que necesariamente debe ser asegurada desde el sistema procesal
mismo-su sentencia no serd fruto de un proceso respetuoso de los derechos fundamentales,

3 Cfr. Héctor Superti: La garantia constitucional del juez imparcial en materia penal. Publicado en EI debido proceso. VV.AA.,
coleccion Derecho Procesal Contempordneo, dirigida por Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli. Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006,

pp. 334/335.
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sino de un procedimiento donde no se asegura una defensa plena.

Resta ahora confrontar sucintamente las caracteristicas principales de una democracia
como la aqui pregonada con las notas salientes de ambos sistemas procesales, a efectos de
determinar cudl es el que comparte sus valores.

6. LA DEMOCRACIA Y LOS SISTEMAS PROCESALES

Un macrosistema democrético enfocado en el hombre y en la vigencia de sus derechos
fundamentales no puede prescindir de un sistema procesal que comparta y asista a estos fines.

Segtin expusimos, en lineas generales el método de enjuiciamiento inquisitivo o inquisitorio
muestra un esquema de concentracién de poder, actividades y protagonismo en la persona del
juzgador preferentemente compatible con regimenes de caracteres autocréticos, pues el acento
estd puesto mds en la jurisdiccién que en las partes litigantes. Como consecuencia directa, la
imparcialidad y la independencia del decisor no se encuentran sostenidas desde el sistema, que
a su vez contiene pocos controles y demasiada discrecionalidad.

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

En Latinoamérica, es el procesalismo penal el que recién a finales del siglo XX comprendi6
en buena medida la correlatividad existente entre democracia y sistema acusatorio, pese a que
las constituciones de la regién consagraban -algunas desde hacia més de un siglo, como la
constitucién de la Argentina de 1853- dicho método de enjuiciamiento. Por tal motivo se viene
generando una corriente ya no de simple reforma, sino de absoluto cambio sistémico del
procedimiento penal, sobre todo en Chile, Perta y parte del territorio argentino -donde la
organizacion federal permite a cada una de las veintitrés provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires dictar sus propios coédigos adjetivos-. Sin embargo, la influencia inquisitiva
derivada de la tradicién colonial sobrevive en c6digos atn vigentes, sobre todo en materia no
penal.

En la actualidad, se esta abriendo paso y marcando tendencia la aceptaciéon de un
paralelismo entre democracia y sistema acusatorio. Mas atin, mucho se ha avanzado inclusive
en la correlacion entre sistema acusatorio y regimenes democraticos y entre sistemas inquisitivos
y regimenes absolutistas®.

Quizé sea menester intensificar esfuerzos en la adecuacién conceptual de la democracia,
el proceso y el procedimiento considerando el derecho internacional de los derechos humanos,
al tiempo que se deben afinar las ideas sobre sistemas, principios y reglas procesales. Temas en
los que han dejado huella imborrable los maestros Humberto Brisefio Sierra y Adolfo Alvarado
Velloso.

2 Cfr. Luigi Ferrajoli: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trad. castellana de Perfecto Andrés Ibdiiez, Alfonso Ruiz
Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés. Ed. Trotta, Madrid, 1995, p. 636, nota

84.
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No tenemos dudas en que el método de enjuiciamiento acusatorio en materia penal y
dispositivo en las restantes es el tinico compatible con la idea de democracia que sostenemos,
pues comparten fundamentos basales posibilitando a la persona su plena realizacion.

En esta tesitura, la dignidad humana respetada por la democracia se refleja en el proceso
acusatorio o dispositivo merced al ejercicio del derecho de defensa y el estado de inocencia del
que goza todo acusado hasta que una sentencia firme lo condene.

La igualdad juridica, fomentada por la democracia, constituye nada menos que un
principio angular en el proceso dispositivo, que posibilita un debate sin preferencias ni privilegios
que beneficien a una de las partes en detrimento de su oponente. Porque en su seno es donde el
rico y el pobre, el grande y el pequefio, la mayoria y la minoria, el bueno y el malo, el fuerte y el
débil cuentan con idénticas oportunidades de actuar, defenderse y ser oidos. Igualdad que se
conjuga con la imparcialidad del juzgador.

El consenso también es recibido, confiriendo a las partes el protagonismo en el impulso
del proceso y reconociendo que si su derecho es transigible antes que sea involucrado en un
litigio, también lo sera en el proceso, motivo por el cual podran autocomponerlo.

El dialogo, imprescindible para la democracia, también lo es en el proceso acusatorio o
dispositivo, ya que se sustenta en el debate entre las partes que a su vez debe ser ineludiblemente
escuchado por la autoridad antes de pronunciarse.

La seguridad, otro de los pilares del sistema democratico, es acogida en un método de
enjuiciamiento que sigue reglas preestablecidas y conocidas, pero que también resuelve los
litigios respetando el derecho y no pareceres voluntaristas de quien decide.

Y la libertad, finalmente, no sélo se mira en el espejo de la iniciativa de la accién procesal,
de la pretension, del aporte de hechos y medios de confirmacién y su produccion, del impulso
procedimental y de la autocomposicion tal como las acepta el sistema acusatorio o dispositivo.
Es mucho mas, porque el proceso que sigue lineamientos democraticos, ni mas ni menos,
constituye el bastion de la libertad de las personas y la dltima alternativa para hacer efectivos
sus derechos.

7. CONCLUSION

Finalizamos este recorrido firmemente convencidos de que el proceso jurisdiccional
enraizado en el sistema dispositivo-acusatorio es inherente a la propia naturaleza del hombre
libre.

Sin él, la realizacién de los derechos fundamentales quedaria a merced del poder,
fulminandose toda posibilidad de subsistencia de una democracia real pro homine desde que el
ser humano instantdneamente deja de ser el centro y fin del macrosistema.

Por consiguiente, la democracia necesita de un método de enjuiciamiento que comparta
sus valores para asegurar la libertad y efectivo respeto de todos y cada uno de los derechos

fundamentales.

Viene a nuestra memoria la presentacién de un libro en el elegante Salén Rojo de la



El Mundo Procesal rinde Homenaje al Maestro Adolfo Alvarado Velloso

Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el afio de 2006, signada por el
regreso de Adolfo Alvarado Velloso luego de varios afios. Ante un auditorio seducido por su
fina oratoria, el maestro rosarino lanzé una frase que causé sorpresa: «El proceso es el invento
mas importante de la historia de la humanidad. Mas que la rueda».

Miradas atonitas y caras perplejas. Hasta que se explay6 sobre el imprescindible aporte
del proceso a la paz social, posibilitando la convivencia.

Con este recuerdo, queremos pintar con un solo trazo la relevancia que tiene el proceso
para Adolfo Alvarado Velloso.

Y vaya si tiene razon: venimos a darnos cuenta, al terminar y repasar estas lineas, que el
proceso respetuoso del sistema dispositivo o acusatorio integra nada menos que la mismisima
dimension sustancial de la democracia, comportandose como insustituible herramienta de
efectivizacion de derechos fundamentales. Sin el proceso, el hombre no se asegura ni su libertad,
ni la igualdad juridica, ni los deméas derechos inalienables.

Otra vez, el pensamiento profundo de Adolfo Alvarado Velloso nos hizo pensar.
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