APORTES

conferencias

del Dr. Alberto Martin Binder

del Dr. Adolfo Alvarado Velloso

Congreso Provincial sohre

la Reforma Procesal

z by

Instivio de estudios compamdos on
clencias penalos v sociales

dip3



.18

iluminarnos el camino que seguramente nos va a llevar a muy buen destino para brindar
el servicio de justicia a toda la ciudadania.

La presentacién de Adolfo Alvarado Velloso ya se ha hecho, a pesar de que él, con
toda modestia, no nos envié su curriculum, pero es tan conocido que el doctor Barbirotto
lo ha podido reconstruir, a quien le agradecemos su gentileza y dedicacién. Me eximo de
insistir sobre quién es, porque es conocido por todos. Va a disertar sobre un tema impor-
tante: el debido proceso en los dmbitos de las distintas disciplinas a partir de la
Constitucién Nacional. Nos dard la verdadera dimension del tema y la trascendencia que
tienc y tendara en lo sucesivo en esta tarea que hemos emprendido.

Agradezco la asistencia de todos ustedes y. sin mads dilatacién, los invito a dis-
frutar de la disertacién del doctor Alvarado Velloso.

Dr. ALVARADO VELLOSO - Sefiores, buenas noches. Primero, mi mas emo-
cionado agradecimiento a la Camara de Diputados de la Provincia, particularmente a su
Presidente, el doctor Rodriguez Signes, que ha tenido la deferencia de invitarme a estar
con ustedes; a mi amigo Carlos Chiara Diaz, que supongo hu sugerido mi nombre, y al
sefior Barbirotto, quien me ha hecho una suerte de necrolégica en vida de lo mas impor-
tante, cosa que a mi no me gusta que se diga, porque si uno dice cosa interesante, /para
qué eso?, v si uno dice cosa tonta, ;para qué eso? Entonces, argentinos, a las cosas.

La idea es que reteme estado parlamentario la ansiada reforma del proyecto del
Codigo Procesal Civil, al cual hace algunos anos que estoy oponiéndome con toda fuerza,
porque he descubierto que algunos desfases en la legislaciéon argentina que cuanto mas
se profundizan mayor impacto emocional causan.

Esto que estoy haciendo ahora lo hice hace dos meses en la Camara de Diputados
de la Nacién, ante toda la Comisidn de Justicia, que estaba tratando la necesidad de apro-
bar las llamadas medidas autosatisfactivas, que a mi me parece de una inconstituciona-
lidad manifiesta, una cosa horrorosa en el afio 2003, y fui a decirles por qué eso era ho-
rroroso. Hice una cosa parecida a lo que ahora hago entre ustedes, porque estoy conven-
cido de que el sistema de justicia se cay6, estamos viviendo en la crisis terminal, defini-
tiva, absoluta de ésto. Si no barajamos y damos de nuevo, no creo que tengamos posibi-
lidad de salida.

En un diario que me llevaron a visitar, recién comentaba que el ano pasado se
publicé como titulo catastrofe en La Capital de Rosario que en el afio 2002 en Rosario sc
iniciaron 312.000 causas civiles y en el mismo afo se sentenciaron 29.000. es decir, no
Hegamas a 31.200, que es el 10 por ciento del niimero de pleitos que ingresé. Por tanto,
un sistema que devuelve en sentencias el 10 por ciento del nimero de litigios que recibe,
es un sistema colapsado. Y en lo penal es peor, porque siete dias después de este titulo
catastrofe, con letras mayores se dijo: "En la ciudad de Rosario se comete un delito cada
cuatro minutos”. Cada cuatro minutos son quince en la hora, son 360 delitos por dia, no
hay sistema que pueda investigar, trabajar, 360 delitos por dia, y eso genera una enorme
inseguridad en la gente del pueblo, en el hombre de a pie, que ve que como el sistema no
responde, los delincuentes siguen en la calle. Esto genera mayor inseguridad. Tengo para
mi que gran parte de este problema esta en el sistema procesal que estd inadecuado con
la Constitucion. Y quiero demostrar eso ante ustedes.

Antes de decirles como hay que reformar el Cédigo -que, de seguro, no sera como
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se piensa reformarlo-, quiero mostrarles a ustedes cual es la ideologia o la filosofia politi-
ca que subyace en el cédigo vigente v en ia reforma que se intenta y mostrarles como esa
ideologia esta encontrada abiertamente con la de 1a Constitucién de la Nacién y con la
Constitucion de la Provincia de Entre Rios.

Para eso les pido que durante un rato me toleren, sigan la conversacién por los
derroteros que les planteo y, sobre todo, que no me pongan excepciones dilatorias men-
tales a las cosas que voy diciendo. Esperen que llegue a los postres y ahi si, cuando vean
cudl es mi conclusion, diganme si estdan de acuerdo o no con ella. Voy a hablarles de la
actividad judicial y de la reforma procesal.

Desde Montesquieu para acd se advierte que la autoridad es poder. El mundo
pasa por el manejo del poder, el poder es lo que mueve el mundo. Poder es hacer lo que
se quiere, que es mas alla de hacer lo que hay que hacer. Y desde siempre ese poder se
mancjo con dos pardametros diferentes. En un sistema constitucional de intercontrol de
poderes, a la autoridad le damos un poder muy chiquito. muy controlado; en un régimen
autoritario el poder que se da es enorme, es un poder descontrolado. En la lucha entre un
poder v el otro, resulta que en toda republica -en la idea de reptblica a la usanza argenti-
na- la Constituciéon acota Jos poderes de todos sus funcionaries, hace un prolijo esfuerzo
para que cada poder controle a los miembros del otro, que es la unica forma de acotar el
poder. Si tuviera que explicarle a un alumno que ingresa a la Facultad de Derecho en qué
consiste 1a actividad de cada poder, se lo dirfa muy simplemente pero en forma muy clara
para que se entienda: Mire, senor, el Poder Legislativo dice qué es lo que hay que hacer,
el Poder Ejecutivo vela para que se haga lo que hay que hacer, el Poder Judicial dice qué
‘hacer cuando no se hizo lo que habia que hacer. Y asi funcionamos, esto es asi de simple
en el mundo del derecho.

Lo importante de la republica es la Legislatura. Convengo con ¢l sefior Presidente
de la Camara esto que acaba de decir respecto de la importancia del Poder Ejecutivo hoy
en el mundo, no solamente en la Republica Argentina, pero el poder importante desde la
Revolucién Francesa para aca es la Legislatura: es el poder que dice qué hay que hacer,
es donde reside la soberanfa. Desde la Revolucion Francesa la omnipotencia es el Poder
Legislativo, que controla todos los demés; cuando se hace la republica la Constitucién los
acota.

Pero también se puede comprobar que en toda dictadura -y los argentinos cono- -
cemos mucho de esto- la ley los amplia. La Constitucién acota los poderes, las leyes los
amplian. Esto no es parte de la idea de republica, esto es parte de gobiernos dictatoriales.

En la Republica Argentina sucedieron las dos cosas: la Constitucién dijo una cosa. la ley
procesal dijo otra. Ese es el origen de una disputa ideologica de extrema actualidad. tanto
que hace un par de meses en el Congreso Nacional de Derecho Procesal que se hizo en
esta ciudad, se enfrentaron dos posturas: la que en la jerga tribunalicia recibe el nombre
de solidarismo judicial y la que se conoce con el nombre de garantismo procesal, posturas
-insisto- ideolégicamente enfrentadas una con la otra.

- Voy a intentar cxplicarles en qué consiste esto para que puedan comprender el
por qué del destase que cxiste entre la ley y ia Constitucién. El problema tiene estrecha
relacién con algunos puntos muy especiales: primero, con la bisqueda de la verdad,
segundo, con la vocacién de hacer justicia que tienen los jueces del sistema y, por ende,
con la actividad del juez en el proceso y particularmente en la etapa probatoria, tanto en
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lo civil como en lo penal.

Para la correcta comprension de este problema que subvace en fa discusion doc-
trinaria es menester que recuerde que es un proceso. Vov a hablar de cosas que todos
saben, sobre todo los senores abogados, pero para poder hacer una prolija vy puntual
exposicidn no tengo mas remedio que irme a los origenes para llegar hasta el dia de hoy.
porque sélo entendiendo qué es el proceso, podran comprender qué es lo que la doctrina
actual define como debido proceso.

En el plano real de la vida. si digo a alguien: dame esa lapicera vy me la da, aues-
tro el estrecho de una pretension rectius, la intencion de =omeier su voluntad a la mia.
que si me la da la pretension queda satisfecha v ¢l mundo sigue andando, nada ha pasa-
do. En camupio, si en lugar de darme la lapicera me dice: no te dov: =t frente al requert
miento "dame” es "no te doy”, puecdo hacer una formutba algebraica: trente o la pretension
“dame”, la respuesta es una resistencia "no te doy” o cual. en of mundo real. generaow
conflicto. un conflicto intersubjetivo de intereses, 19z confiicio termino en la historia por
la razoén de la fuerza: el mas grande le pegé al mis chico. ol nuis tuerte fe pegd al ma
débil. Y eso es disvalioso. Si debiera mostrarles un dibujo para que vieran cémo funcionu
en la historia la solucién del conflicto. les podria mostrar una flecha con dos puntas: ¢l
pretendiente contra el resistente y el resistente contra el pretendiente; son dos, siempre
son dos, deben ser dos y ademas antaginicos; si no hay antagonismo no hay conflicto: uno
quiere v otro no quiere, y los dos somog naturalmente desiguales. En esta sala no hay dos
personas iguales, en la ciudad no hay dos personas iguales: uno es mas inteligente que el
otro. uno es mas gordo, mas flaco, mas chico, mas joven. hombre. mujer, mas ligero, mas
lento; todos somos distintos. Eso hace que ésto sea disvalioso. porgue siempre la historia
muestra que el pez grande se come al chico v eso hace que el uso de la fuerza, la vazon de
la tuerza, termine en el abuso de la fuerza. Sin embargo, un dia se superd la razon de in
fuerza. ;Como se superds? Los chiquitos convencieron a los grandes que en lugar de que
les pegaran discutieran, entonces se trocé la razon de la fuerza por la fuerza de la razon,
v eso posibilité el didlogo que, a su turnoe, posibilité la autocompesicion. Y si ustedes lo
imaginan, esa autocomposicién puede ser directa mediante tres formas posibles. v nada
mas que tres: o el pretendiente renuncia al total de su pretension, o el resistente al total
de su resistencia, o ambos hacen renuncias reciprocas y parciales, lo que en términos
juridicos se llama desistimiento, allanamiento y transaccién. Pero puedo hacerlo tambicn
en forma indirecta con la ayuda de un tercero que viene y actua como amigable com-
ponedor. lo que hace el amigo de un matrimonio desavenido, lo que hace un mediador.
como monsenor Samoré en nuestro conflicto con Chile, o lo que hace un arbitro que vien
y resuelve. Hasta alli se disolvié el litigio, ahora lo resuelve un tercero particular.

. Esta es la realidad de 1a vida, si esto no funciona. =i el contlicto no se resuclve por
el dialogo, no queda otra alternativa mas que el proceso judicial. La dltima alternativa quc
la civilidad nos da para que no nos matemos entre nosotros es el proceso judicial, que
puedo definirlo como el método pacifico de debate dialéctico. Repito: método, no meta. Es
un método pacifico porque somos dos luchando pero con la palabra, no con armas como
haciamos en la antigiiedad, y debatimos y lo hacemos en forma dialéctica: uno afirma y el
otro niega, uno prueba lo afirmado que fue negado. A eso viene un tercero y hace una
suerte de sintesis dando la razén a alguien. Entonces, cuando la civilidad se aduend del
mundo, aquel sistema de la noche de los tiempos cambid. Todavia siguié existiendo un pre-
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tendiente frente a un resistente, pero ahora la discusion la haciamos ante un tercero, que
por ser tercero -verdad de Perogrullo- no era ni primero ni segundo; es decir, primero es el
pretendiente, segundo es el resistente, el tercero no es ni uno ni otro, y eso hace que los
dos antagénicos, al igual que antes, ahora sean iguales. La na-tural desigualdad de los
hombres se suple y se hace igualdad porque el tercero, por ser tercero, es imparcial, no
parte, no esta interesado en el resultado del litigio, por tanto es imparcial y ademas esta
en situacién moral de una clara independencia, no esta en situacién de obediencia debida
ni respecto del pretendiente ni respecto del resistente; eso, precisamente, es lo que hace
iguales a los desiguales. Y Obenda marcé esta con la figura de un tridngulo, donde pone al
juez equidistante de las partes; muestra un tridngulo equil4dtero, no un triangulo escaleno,
para mostrar que esta a la misma distancia queriendo significar que esa equilateralidad
es lo que permite la igualdad de los naturalmente desiguales.

Esto no es novedad, ésto fue reconocido por Alfonso el Sabio en La Tercera Partida; en
esta linda frase: "Juez, demandador y demandado son tres personas que conviene que
estén en duda o pleito que se demanda por juicio’. Alfonso dijo que era imprescindible
porque conviene y por eso decimos -es la ley- que "ningin juzgador puede ni debe oir ni
librar pleito sobre cosa suya o que a él pertenezca porque no debe un hombre tener lugar
de dos, asi como de juez y de demandador o de juez y de acusador”.

Esto que les cuento no es un invento del doctor Chiara Diaz o del sefior Alvarado; ésto

viene del afio 1100. Para que haya un proceso es menester que haya tres sujetos actuan-
do contempordaneamente uno frente al otro.
Necesariamente tengo que irme muy lejos en el tiempo. Esto que les acabo de contar
sucedié en todo proceso hasta el afio del Sefior de 1215, y debo recurrir aqui para que us-
tedes comprendan dénde esta parado Entre Rios hoy, en el afio 2003. Lo voy a hacer muy
réapido. ’

Les voy a contar que en la Europa continental ocurrié una cosa distinta de lo que ocu-
rri6 en la Europa insular: en un lado, el Concilio de Letran; en el otro lado, la emisién de
la Carta Magna de Inglaterra. Ahora voy a partir del Concilio de Letran hasta el dia de
hoy v cuando llegue voy a volver a 1215 para partir de la Carta Magna y ver qué ha pasa-
do entre los sistemas que esto generé.

En el afio 1184 habian comenzado a aparecer sucesivas herejias. Herejia es desconocer
el dogma de la Iglesia. En rigor, las herejias aparecen en el siglo XIII: Dios es uno trino,
es la primera gran herejia del siglo XIIL. Pero luego las herejiasvan cambiando. Si alguno
de ustedes ha visto la pelicula “El nombre de la Rosa” recordara aquella discusion pre-
ciosa entre un sefior que estd con capelina, de armifo, con guantes de seda y anillos de
oro, discutiendo con unos monjes franciscanos, zaparrastrosos y mugrientos, y el tenor de
la discusién es -vean la pelicula de nuevo- por qué Cristo siendo pobre generé una iglesia
rica. Y éso genera un montén de herejias para el dogma del momento.

Entonces, jqué pasé? En 1215 nace la organizacién inquisitorial. Para terminar con las
herejias imperantes en la época se encomendé a dos érdenes religiosas entonces mendi-
cantes, dominicos y franciscanos, la busqueda del pecado de herejia por medio de la
Inquisicién. Inquirir es preguntar pueblo por pueblo para procurar la Iglesia Catoélica, la
confesion del pecador, el sincero arrepentimiento del pecado; como debe ser el sacramen-
to de la confesién, con el firme propédsito de no volver a pecar y con un sincero arrepen-
timiento por el pecado cometido. (Y ésto para qué? Para que, confesado y absuelto, el
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pecador regresar al seno de la Tglesia,

Quiero que ustedes rescaten tres palabras porque en ellas esta la médula de todo
lo que voy a decir despucs, Habia una bisqueda de pecadores, habia una investigacion o
inquisicion de sus actos casa por casa, queé era lo que estaba pasando, y sc lograba la con-
fesion -insisto. el sacramento de la confesion-, porque con la confesion se perdonaban los
pecados y el pecador volvia al redil de la Iglesia Catélica.

El tiempo cambid. cambis el papado. Quiero que recuerden que en el afio 1496 el
Papa era Alejandro Borgia, el propio padre de Lucrecia Borgia, el que hizo el Tratado de
Tordesillas para dividir América entre Portugal y Espana. Esta institucién ya no tuvo la
pura espiritualidad inicial y entonces se metié en el gobierno civil. La inocente, la ver-
daderamente Santa Inquisicién del ano 1215, se convirtié en lo que se llama la Inqui-
siciéon medieval, hoy irénicamente la "Santa Inquisicion”. Lo que en los inicios de la orga-
nizacién inquisitorial eran pecados, después se convirtieron en delitos eclesiales: la here-
jia, la apostasia, el sortilegio, la adivinacién, la mancebia, la solicitacion, la supersticién,
etcétera, y nuevamente su buscé la confesion y el arrepentimiento, porque se buscaba la
reconciliacién del pecador con la Iglesia, s6lo que ahora se logra con la tortura, porque la
tortura ayuda al alma a quitar el pecado de su seno, y desde ese entonces la condena por
herejia se acompafiaba con la orden de absoluta expropiacién de los bienes del condena-
do. Si alguien lee La verdad y las formas juridicas de Michel Foucault, vera que la exac-
cién que él hace, la expropiacién de la accién penal, coincide con la idea de expropiacién
de bienes que ocurre precisamente en esta época: al hombre de la calle le sacamos la
accién penal y le sacamos los bienes, todo para el mandamas de turno.

Nacida la Inquisicién medieval, cambié el método de enjuiciamiento. Aparece un
método escrito, secreto -si se tortura, no lo vamos a hacer en la plaza puablica-, el juez por
vez prithera es la misma persona que el acusador -/ven algin parecido con lo que ocurre
en la Republica Argentina?, el juez es la misma persona que el acusador-, y comienza por
vez primera en la historia la busqueda de la verdad real. Recién desde ahi se habla de la
necesidad de encontrar una verdad real, que se encuentra sélo mediante la confesién,
que, de hecho, se convierte en la probation probatissima hasta el dia de hoy: a confesién
de parte, relevo de prueba. Sin embargo los procesalistas penales saben desde hace
muchos afios que la confesion ya no es un medio de prueba sino un simple medio de defen-
sa, pero todavia hay quienes lo erigen como medio de prueba y todavia hay sentencias que
se basan en ésto. Miren de dénde viene. Se instrumenta v se regula la tortura, y entonces
el proceso cambié -miren como es la figura-. Tengo un pretendiente enorme y un
resistente chiquitito; son tan desiguales que no estan en el mismo plano, uno esta arriba
de otro y aquél hace caer todo el peso de la autoridad. Otra vez son dos antagénicos y
juridicamente desiguales por la simple razén que el pretendiente es el propio juzgador. El
acusador es el juzgador y ésto cambi6 el eje de la historia.

En el siglo XV el sistema se endureci6 notablemente en Espana. Estamos hablando
del afio 1499 6 1500. Y ahora aparece la institucién conocida como Inquisicién Espanola, que
es la tercera Inquisicién, que tomé a su cargo el juzgamiento de lo que antes eran pecados,
luego delitos eclesiales v ahora delitos seglares. Dice la historia que los Reyes Catélicos.
Fernando e Isabel. contrajeron una muy importante deuda con la banca judia. Hace muy
poco tiempo ha salido publicado un extenso articulo mostrando quién fue el que de verdad
financio la compra v el armado de la Pinta, la Nina y la Santa Maria: fue la banca judia. Y
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los reyes 0 no quisieron o no pudieron pagar, entonces, en uno de los actos méas perversos de
la historia se creé el delito de ser judio, el delito de judaismo y luego el delito de ser
Jjudaizante, es decir, haberse mostrado una conversién a la Iglesia Catélica y seguir mante-
niendo précticas propias de la religién judia, delito que después se extendié a los musul-
manes, a los luteranos, etcétera. Se inici6é entonces una feroz persecucién de los prestamis-
tas de ayer que tuvieron que hacer la diaspora mas importante del pueblo judio. En la lengua
ladina, que es la lengua del pueblo judeoespafiol, Espana se llama Sefarad, por eso el naci-
do en Sefarad es sefardi, sefaradi o sefardita, a quienes les expropiaron todos los bienes, se
hizo la didspora en el mundo. Otra vez se buscé la confesién del imputado con el dnico fin de
lograr una condena que posibilitara la expropiacién de los bienes, s6lo que en la crueldad que
mostré este sistema inquisitorial y de minucioso régimen de tortura, que fray José de
Torquemada dio en sus instrucciones y que se regulé en funcién del sexo, de la edad, de la
condicién de cada torturado. Eso no tuvo parangén en la historia de la humanidad. Ni Hitler
llegd a poder compararse con los sistemas de tortura: la pera, el cepo, la cuna de Judas, la
picota intranal, el potro de tormentos, la espantosa dama de hierro, por citar algunos, no
tengo para explicarles qué es cada cosa, pero si alguna vez ustedes van a un museo de la
Inquisicién no dejen de ver ésto porque es aterrador: frente a la espantosa dama de hierro la
piel se eriza. Este era el sistema por el cual se ponia la tortura para que se confesara.

El método continda: sigue siendo escrito, sigue siendo secreto, el juez es la misma
persona que el acusador, continta en la biisqueda de la verdad real, sigue encontran-
dosela mediante la confesién, la confesién todavia es la probation probatissima, se insiste
con la tortura, ahora prolijamente reglamentada, pero ademas -cosa importante- ahora el
reo ignora de qué se lo acusa, el reo ignora quién lo acusa y el reo ignora quiénes son los
testigos de cargo. Si quieren ver una magnifica descripcién de esta perversién, recomien-
do vivamente la lectura de una preciosa novela de Marcos Aguinis, que se llama “La gesta
del marrano”, donde todo ésto que estoy contando van a verlo con lujo de detalles.

Ese sistema inquisitorial se entronizé en Espana, anos 1500, 1600, 1700, 1800,
y en 1855 esa actividad que habia generado el sistema inquisitorial espafiol aparece legis-
lada en la Ley Procesal Civil de 1855 con el nombre inocente de Medidas para mejor
proveer. Y de alli pasé a todas las leyes argentinas dictadas durante los siglos XIX y XX
con un alcance mayor que el originario; por ejemplo, la Ley 50, de 1863 -ésta es la primera
ley federal-: si las partes no pidieran las diligencias necesarias de prueba, el juez podra
ordenar de oficio que los litigantes juren posiciones. ;Cémo es posible que se diga ésto?
(No es que la posicién o la prueba entre partes encontradas y el juez les pone posiciones
a una de las partes? El redactar una posicién significa hacer una afirmacién que se prue-
ba contra el ponente, el juez hace la afirmacién. Se ve el entronque de este sistema con
esa flecha de arriba hacia abajo que acabo de mostrarles, pero todo ésto se hace con el
loable intento de lograr el descubrimiento de la verdad. Esto es producto de hacer exten-
sivas interpretaciones de la ley de 1855. La jurisprudencia local quiso acotar el sentido
de la ley y entonces se sostuvo que en modo alguno podian suplir las medidas para mejor
‘proveer en ayuda de las partes ni tampoco podia alterarse la igualdad procesal de los liti-
gantes. ;Como es posible? Las medidas para mejor proveer siempre ayudan a uno frente
al otro, y no me digan que el juez no sabe a quién va a beneficiar; eso es manifiestamente
mentira. Habla un juez con 35 afios de experiencia en el Poder Judicial. El juez cuando
quiere dictar la medida sabe para qué la dicta, los jueces no van a jugar a los dados con



una medida para mejor proveer.

Cuando hablo de este tema me dicen: "Bueno, estara bien para lo civil, Alvarado,
pero para lo penal es importantisimo”. "jPara lo penal es perverso!”, les digo. Es lo que es
notoriamente ilegitimo.

Se preguntaran ustedes cuiando un juez puede dictar medidas para mejor proveer.
Cuando esta con dudas, porque si no esta con dudas, falla conforme el expediente. ;Tiene
dudas? Medidas para mejor proveer. Pero resulta que nuestra Constitucién establece que
en caso de duda hay que absolver al reo, porque existe un natural y constitucional esta-
do de inocencia, un estado mas que un principio, hay un estado de inocencia: es inocente
hasta que tenga una sentencia firme que me indique lo contrario. Si quiero "maurovi-
alizar” mi mundo, yo hoy puedo ser culpable de cualquier cosa; pero conforme a la
Constitucién, yo gozo, al igual que todos ustedes, de un estado de inocencia.

Llegamos a los tres escenarios posibles: si el juez tiene dudas, tiene que absolver-
lo; si dicta una medida para mejor proveer, no se practica, resultado: sigue en el estado
de duda, tiene que absolver al igual que antes; realiza y sale favorable al reo, resultado:
sigue igual que antes, tiene que absolverlo; tercera hipétesis, la realiza y sale en contra
del reo: condena.

Quiero discutir con razonamiento, no con razones emocionales, somos abogados.
Razonenme en contra de ésto y... groseramente inconstitugionales, por lo que les voy a
contar ahora.

El problema se agravé a partir de 1895 -aspiro a golpearlos a partir de ahora-.
En 1895 el Imperio austrohingaro estaba bajo el poder de Frandisco José, el marido de
Sist, el viejo de los bigotes que era austriaco y tenia sojuzgados a los hiingaros. El pueblo
hingaro, que es un pueblo importante, un pueblo varonil, se le enfrenté. Les mandd
primero la policia, no pudo sojuzgarlos; les mandé el ejército, no pudo sojuzgarlos. Frente
a este panorama llamé a su ministro de Justicia, al guardasellos del rey, Franz Klain, y
le dijo: ";Qué hago?"; "Los vamos a sojuzgar por medio de los jueces". Y entonces generd
un sistema perfecto a partir del sistema inquisitivo, que el ministro de Justicia controla-
ba a los jueces, los jueces al pueblo, particularmente a los abogados, y entonces se inven-
ta el rol del juez director del debate judicial, el juez probador de oficio, el juez afirmador
de oficio, el juez investigador de oficio. Y le fue bien, tanto que conforme con el Cédigo
Procesal Civil de 1895, que es el monumento al absolutismo europeo, sojuzgé a hungaros
y austriacos. Tan bien le fue al emperador que en el ano 1937 copiaron su sistema en
Alemania, s6lo que en ese momento gobernaba Alemania un tal Adolfo Hitler que de
republicano tenia poco, y que hizo propio el sistema austrohtingaro del sefior Klain. Por
tanto. el que era sistema inquisitivo, ahora es sistema inquisitivo nazista, lo hizo propio
Adolfo Hitler, el duefio del nazismo. Tan bien le fue que en 1940 se dicta el Coédigo
Procesad Civil de Italia, en la época -para la gente joven- gobernaba Benito Mussolini, el
duefio de fascismo, en consecuencia, el Cédigo es nazi, fascista e inquisitivo. El método
de enjuiciamiento es el mismo, el que inventé Torquemada, el que legislé Klain y que
aparece ahora en estos dos cédigos. Vino Grandi, que fue el guardasellos de Mussolini, el
que hizo la relacién Grandi y el que muestra en la exposicién de motivos, que es la ver-
si6on Grandi, donde dice con todas las letras: estamos tomando el sistema inquisitivo
porque es menester hacer privar la fuerza del Duce -puedo leerla, estd en cualquier bi-
blioteca publica. Pero todos los totalitarismos coinciden, porque ahora resulta que si us-
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tedes ven el Codigo de 1979 de las Republicas Socialistas Soviéticas, el sistema es exac-
tamente igual: los jueces son probadores de oficio.

Quiero que ahora veamos qué influencia tuvo todo ésto en los cédigos argentinos.
Por ejemplo, la ley santafesina de 1940, articulo 81. El proyecto se basa en el sistema del
articulo 141 del codigo aleman, de donde extraen las medidas para mejor proveer. Este es
el, c6digo para los santafesinos, el codigo todavia vigente en la provincia, con lo cual le
dice que pueden disponerse en lo sucesivo todas las medidas que estimen convenientes;
es decir, desde el 40 en Santa Fe el juez es una mezcla alrededor de Gardel, Lepera y
todos sus guitarristas juntos en el momento de tocar un instrumento. Puede hacer lo que
quiera y adopta todas las medidas que estime conducentes al esclarecimiento de los
hechos y puede probar de oficio, ordenar para mejor proveer y tal y tal cosa. Entonces, la
ley, la doctrina, la jurtsprudencia, consagra desde el afo 50 para aca el método nazi-
fascista-soviético de juzgamiento; es decir, el método que emple6 Hitler, el método que
empleé Mussolini y el método que empleo Stalin.

Vean ustedes, por ejemplo, el Cédigo Procesal de Mendoza. Para esclarecer la ver-
dad de los hechos controvertidos le dice al juez que se base en la doctrina procesal moder-
na en cuanto las facultades judiciales. El codificador esta relacionando expresamente lo
que estd legislado con su antecedente histérico inmediato, y seguimos con el deber de
procurar la verdad, de esclarecer los hechos controvertidos, etcétera, etcétera.

Por fin llegamos al dia de hoy. En 1967 se dicta el pomposamente autodenomina-
do Codigo Procesal de la Nacién, en ese entonces de la Capital Federal, hoy casi de la
Naci6n, que és codigo en Entre Rios en la presidencia del teniente general Juan Carlos
Ongania. ;Ustedes creen que éste es un codigo democratico? Es la copia del régimen nazi-
fascista-soviético impuesto en la Argentina por el teniente general Ongania. Recuerden
que cuando Ongania intervino el Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, era ministro
del Interior el doctor Borda, y cuando hizo la intervencién los abogados de la provincia de
Santa Fe, en Rosario y en Santa Fe, quemaron en la plaza publica toda la obra de Borda,
como reaccién de la abogacia argentina a este acto totalitarista de querer echar a jueces
dél poder, y los echaron, echaron tres jueces. En ese codigo los jueces pueden ordenar las
diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos; es decir, el
lenguaje es el mismo, seguimos con lo mismo: los interrogamos acerca de lo que crean
necesario. :

Hoy, salvo en Santa Fe, en Jujuy y en La Rioja, el Codigo de la Nacién entro en
vigor en el pais. Por tanto, en la Argentina, atun en estas tres provincias, y en el resto de
América, el juez es el director del debate judicial. jAtencion! No un dictador, no un espec-
tador, sino un director; sélo que no sabemos qué es ser un director. Vamos a ver qué es
ser un director.

Como director del debate jqué le pidan al juez nuestras leyes? En muchos juicios
que sea conciliador de las partes, como si los jueces estuviéramos preparados para con-
ciliar a las partes; hace falta toda una técnica para poder conversar con ellas. Algunas
leyes le exigen que sea mediador entre las partes, con lo cual los jueces, al momento de
intentar la conciliacién, presentan soluciones que invariablemente reciben como efecto la
recusacién causada de alguna de las partes porque le imputan que es un prejuzgamien-
to, con lo cual tiramos para adelante un afo el pleito después de esta recusacién. ;Cudl
fue el negocio de hacer que ésto ocurriera? Ademas, el juez después tiene que administrar



su juzgado, tarea que es muy complicada para los jueces: "Doctor, no hay papel para
proveer”, "Doctor, la maquina se descompuso, no hay tinta, no hay papel, no hay papel
higiénico", lo que es todo un tema en un Juzgado. En algin momento de mi vida, en la
gran pobreza santafesina, el escrito judicial llegaba hasta ac4 (gesticula) y yo le ponia ac4
atras: traiga papel y se le proveera. Imposible. El tiempo que ésto demanda es impor-
tante. Pero, ademas, el juez, que no puede cumplir con cuatrocientos decretos por dia, del-
ega, y como delega tiene que revisar lo que delegd, que le lleva tanto tiempo como haber-
lo hecho él inicialmente, y mas tiempo, por cosas como ésta: "Oficial primero, veni. ;Por
qué pusiste esto?... Esta mal", y discutimos con el secretario. Se tarda mas tiempo en eso.
En lo demas, nos hemos convertido en jueces hacedores de estadisticas que nunca sirven
para nada, porque en la enorme cantidad de los casos no se leen y si se leen, no se inter-
pretan.-y si se interpretan, no hay plata para ponerlas a funcionar... ;Cémo termina ésto?
".Cuéntos juicios ordinarios el afno pasado? ;/3.270? Poné 3.420. ;Cuantos ejecutivos?...”
(O creen que ésto se cuenta? Es imposible contar cuantes ejecutivos hay en el Juzgado
N.? 1 de esta ciudad. En mi provincia el juez es controlador de pagos de tributos, sellados
e impuestos y, en su caso, cobrador de ellos, porque los jueces, como si fuera poco, son
agentes de retencién. Les dijimos que sean vigilantes de la moral del proceso, lo que es
importante, pero entonces tiene que sancionar la mala fe de las partes entre los aboga-
dos, con lo cual hace pequerios procesos dentro del proceso grande: lo castiga al abogado,
revocatoria, apelacién y hacemos todo un lio a raiz de eso. Y regula honorarios, que tam-
poco es tarea menor; regula los honorarios de los abogados y procuradores, pero también
de los médicos, de los ingenieros, de los arquitectos, de los martilleros, que se rigen por
su propia ley y tienen su propio colegio que interviene y opina, y entonces tiene que
analizar: "A ver... del pedido de honorarios de los contadores al colegio..., pide tal cosa...,
el abogado otra..., regula tal cosa..., apela el colegio...”" {Es un infierno! Y, claro, en la me-
jor tarea inquisitorial queremos que sea investigador de los hechos litigiosos... {No viene
ésto desde el ano 15227

Sigamos. "Si con sopa va sanando, sopa sigale dando”, dice un viejo refran
espafiol. Investiguemos, y entonces vamos a ser el probador de esos hechos; él sale a pro-
bar y, entonces, en la tarea de probar, debe definir cuales son los hechos a aprobar. Este
es el glorioso invento de la audiencia preliminar.

Er una ciudad de 25.000, de ninguna manera, vieron ustedes. Yo soy abogado del
Paraguay y Paraguay esta demandado en el Juzgado Federal N.? 1 de Rosario, porque un
dia cerr6 las compuertas de una represa y dejé sin agua todo el cauce del Parana e hizo
un dafio. Vamos a litigar. La jueza es alumna mia de toda la vida. Aparezco yo como abo-
gado y, claro, la chica se estudié ese expediente como si hubiera sido la tabla del dos, un
expediente de 7 cuerpos, 1.500 fojas. Se sienta frente a once personas, me saluda:
“Alvarado, mucho gusto", nos saludamos; pregunta: ";Quieren café?". La jueza nos recibié
principescamente en su despacho. Cuando el acto se abre llevdbamos 20 minutos de
actividad protocolar previa que hacia cada uno aca. Entonces dice: "Bueno, yo los invito
a hacer una conciliacion entre ustedes y quiero que ustedes sepan que pasé..." y relaté el
expediente; lo sabia como la tabla del dos. ;Cuénto tiempo se pasé esa sefiora leyendo
1.500 hojas para manejarse de la foja 14 a la 280 con la excepcién que hay, tal vez, en 1a
4927 Estuvo tres dias. A los cuarenta minutos de hacer todo ésto le digo:

-Mire, sefiora, lamentablemente debo decirle que la ley paraguaya impide conci-
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liar; se paga solamente contra sentencia

-Entonces vamos a seguir los hechos a probar -responde.

-Es de puro derecho, estan reconociendo todos los hechos.

Ese dia ese juzgado perdié una hora y media para que yo le dijera: "No hay con-
ciliacién, dicte nomads sentencia”. En ese tiempo ;cudntas sentencias hubiera hecho esa
sefiora? Se hace un fenomenal cuello de botella con esa audiencia. En Buenos Aires no
existe mas.

El problema de ésto es que a los cédigos los hacen los que no litigan. Este Cédigo
de Ongania lo hicieron dos jueces y un general de la Nacién, ;Ustedes saben este detalle,
que no es menor? ;Ustedes creen que ese Cédigo estuvo hecho por la doctora Anastasia
de Baguer, jueza de lo*civil, Lino Palacio, en ese entonces secretario letrado de la Corte y
el entonces presidente, el "juez director de la ley", que es nada menos que un general de
la Nacién? Si yo un dia les pregunté dénde estaba el Juzgado N.® 1 y cuantos juzgados
penales habia, y no supieron si nunca cruzaron la playa del Tribunal, jy me hacen la ley
procesal! Divorciado de la realidad.

Pero sigamos. El juez en la audiencia tiene que decir si el hecho es pertinente o
no, si es procedente o improcedente, con todas las dificultades que ésto tiene y con todo
lo que se puede discutir en la audiencia sobre si es pertinente o no lo es. También debe
presidir las audiencias de prueba y alli ingenuamente interrogar a partes, testigos y pe-
ritos, formular y modificar preguntas y posiciones, ordenar careos, ordenar puntos de
pericia, y ademas le exigimos que sea justiciero en el reconocimiento de la pretension
;Qué es esto? Haga justicia mas alla de la justicia y usted es un justiciero. (Y qué quiere
décir eso? Que usted tiene que involucrarse espiritualmente en el pleito; s1 no. no se
puede ser justiciero. Y al que se involucra espiritualmente en el pleito le duele ser juez,
y mucho. Fui juez de familia tres afos, cuando me tocé por primera vez sacarle un chico
de cuatro afios a la madre porque se prostituia estuve una semana sin dormir. ;A quién
no le pasé una cosa parecida? El que por primera vez condené a 25 afios de carcel, jdur-
mi6 alegremente esa noche en su casa, estuvo contento, jugé al truco? Es dificil la tarea,
es dura para el juez. (Ustedes saben que entre los jueces la primera causal de muerte es
el infarto de miocardio por estrés, el estrés profesional? Nos morimos estresados, somos
todos hipertensos porque vivimos al borde del precipicio. ;Hace falta que asi sea? ;Por
qué todas las profesiones son alegres, menos la nuestra?

Como si todo ésto fuera poco, al juez lo hacemos administrador de los bienes
involucrados en los juicios universales, donde el juez administra plata ajena; lo hacemos
controlador de inscripciones perdidas de nacimientos -por lo menos asi es en mi provin-
cia-; en algunos lugares son jefes de Registro Civil; como luego veremos, es la persona que
autoriza suicidios, que se liguen las trompas de Falopio, que se hagan abortos preven-
tivos, el que otorga plazos hospitalarios, el que ordena efectuar sepelios... (Cuando tiene
tiempo un juez para sentenciar con todo lo que hace? Bonita pregunta. De 300.000 causas
se sentenciaron 19.000; si el juez est4 jugando al ping-pong, si a veces esta aci, pelean-
dose con otro juez, sancionando al perito, peleandose con el colegio de contadores, /cuan-
do sentencia ese sefior? No puede. Y las reformas, ésta en particular, quiere mas de lo
mismo: la audiencia preliminar. jPero no, por favor; seamos serios!

Mayores facultades a los jueces, ;para qué? ;Para que hagan ésto, el poder
grandote y el poder chiquitito? ;Cémo nos va con ésto? jAh! ;Falta que les diga como nos



va? Muy rapidamente voy a mostrarles qué pasé en la otra parte del mundo. En el ano
1215 reina en Inglaterra una casta normanda. El rey Ricardo Corazén de Ledn se dedica
a buscar el Santo Grial y & recuperar el Santo Sepulcro y cuando se va a las Cruzadas lo
deja de rey a su hermano Juan, el segundo, el segundén, que como segundén no tenia
herencia, por lo tanto no tenia tierra, tanto que aparece en la historia con el nombre de
Juan sin Tierra, quien, como todo el que no tiene tierra quiere tenerla, metié impuestos
con mucha presién, pero un buen dia los barones sajones, a nuienes les queria sacar el
dinero, se pararon y, en frase preciosa que luego se repite cuando se otorgan 1os fueros de
la gold. le dicen: "Majestad, cada uno de nosotros por lo menos en lo personal es igual a
vos, pero todos juntos somos mucho mas que vos". Y habra sido: "O bajais vucstros apeti-
tos impositivos o bajamos a vos", y tanta importancia tuvo que el rey les otorga la Carta
Magna de 1215, donde les garantiza que van a tener un "diu proceso fuld” (;?), que sig-
nifica tan solo que no serdn juzgados por el rey sino por los pares y con normas
preestablecidas. Ese es el debido proceso en ese momento. .Y saben ustedes una cosa?
Inglaterra nunca abdicé de esa idea porque tuvo la suerte de tener un rey, Enrique VIII.
muy mujeriego, tan mujeriego que queria divorciarse de sus mujeres para volver a
casarse, pero como era defensor de la fe no podia hacerlo y el Papa no lo dejaba, entonces
maté a una. Es un sistema importante para pensarlo aun en la actualidad jno?... Las
guillotinaba, las decapitaba. Entonces, en 1522, en el momento crucial de su divorcio de
Catalina de Aragén vy su casamiento con la Jane Seymour -la madre de Inglaterra, de
quien desciende Isabel 1 de Inglaterra- aparecen los dominicos y le habran dicho:
“iMajestad, que lleggron los dominicos desde Francia!”. En 1522 la Inquisicién espaiolu
estaba en su apogeo, entonces el hombre hizo el acto importante: rompié con la Iglesia
Catoélica, se convierte él en cabeza de la Iglesia Anglicana y a los dominicos Jos manda
otra vez y a través del paso de Calais y Dover los devuelve al continente v nunca mis
entran en Inglaterra. Este mindsculo pero importante hecho hizo que Inglaterra nunca
conociera el sistema inguisitorial, nunca entrd, nunca se conocio el sistema de juicio éste
de la pendiente del clavo que les mostré, y a las pruebas me remito.

Descuento que ustedes van al cine y, como yo, habran visto miles de peliculas
ingiesas. neocelandesas. australianas, americanas, sudafricanas, sobre juicios, en donde
actian Su Senoria, el fiscal, el defensor, el jurado. Les pregunto: en las miles de pelicu-
las de esas nacionalidades, ,cuando vieron a un juez hacer alguna pregunta a un testigo.
ni siquiera: ",Cémo dijo?"? Nunca, ya que si lo hace es causal de nulidad, porque el juez
se involucra en el pleito: el juez es de palo. Mucho menos los miembros de un jurado.
"Momentito -dice un jurado-, pare la mano, jqué dijo el testigo?”. Disolvemos el jurado.
Nadie habla, hablan las partes y los de afuera somos de palo.

Quiero que comparen ese sistema con aquel juez precioso que nos mostré la tele-
visién con el caso Maria Soledad, que gritaba como un energumeno, pero que cada dia iba
al Juzgado con una corbata diferente porque lo televisaban. Algo similar ocurrié en el
asunto de Rodrigo con Ja fiscal. Yo soy viejo. por esn me entretengo con estas cosas. Un
dia descubro que televisaban el juicio de Rodrigo v un rato a la manana, antes de ir a tra-
bajar. lo miro. Al tercer dia advierto que la fiscal no habia repetido pilcha. Entonces aga-
rré un cuadernito v puse: hoy martes una blusa beige y asi sucesivamente... En dos meses
nunca repitié un conjunto. jClaro!, los cambiaba: era beige arriba v marrén abajo, ma-
rron arriba... jPara eso hacemos los juicios nosotros?
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Bueno, miren, éste era el debido proceso, 1o retoma la Revolucién Francesa en
1789, que se enfrenta con el autoritarismo de los jueces del Ancien Régime. Igual ocurrio
en la revolucién americana dos anos antes, que no habla del debido proceso, pero luego
en la quinta enmienda de la constitucion abierta que se va modificando con posterioridad,
se prohibe someter a una persona dos veces por el mismo-delito, al peligro de perder la
vida o sufrir dafos corporales; tampoco podréa obligarse a testificar contra si mismo en la
causa penal -atencién a esto, porque mi Constitucién no distingue entre causas civiles y
penales-, no se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso judi-
cial. Y entonces aparece en los Estados Unidos la idea inglesa; se repite la 14? enmienda,
ahora desde la 6ptica de cada uno de los estados confederados, teniendo en cuenta -muy
importante- que la revolucién se hizo con cuatro premisas basicas. Una era el trato proce-
sal igualitario por parte de los jueces, que es lo que muestra el sistema de los yanquis, y
eso funcioné como un sistema de enjuiciamiento acusatorio. jEn qué consiste el juicio
acusatorio? Hay un juicio ptiblico y por jurade, por tanto hay unalidad, inmediacién y con-
centracién y el juez es persona distinta del acusador. Atencién: el juez es persona dife-
rente del acusador. Al sistema no le preocupa la bisqueda de la verdad. Les pido que se
pongan un dedo en la sien y piensen en esto: jes la verdad un problema juridico?, jes la
verdad un problema que le interesa al derecho?. Al derecho no le interesa mantener la
paz social, no le interesa dar relaciones, dar fijeza a las relaciones; yo estoy convencido
de que al derecho no le interesa la verdad, ésto es una hipocresia. Tanto no le interesa la
verdad que hemos establecido la caducidad de la instancia, que conspira contra la ver-
dad. Fin lo penal hav sobreseimientos, (y la verdad dénde estda? En materia de juicio eje-
cutivo no se tolera la deduccién de excepcion causal, jy la verdad dénde esta? Es decir,
cuando hay caducidad no hay verdad, cuando hay ejecucién no hay verdad ;Cuando hay
verdad? ;Cudndo discutimos por el kilo de queso declarativamente? {INo me tomen el pelo!
En lo penal no hay verdad porque priva el estado de inocencia. ;Por qué seguimos hablan-
do de la verdad nosotros?, ;por qué? El problema es otro: hay que mantener la paz social
con o sin verdad, tanto que en lo ejecutivo la mantenemos sin la verdad y en lo penal la
mantenemos con el sobreseimiento sin la verdad, y, por tanto, no procura la confesién:
nadie puede ponerle posiciones al otro, no se tolera la confesiéon provocada; pero, claro,
como vo declaro si quiero, si lo hago digo la verdad -que es lo que corresponde- y no prac-
tico este innoble juego de ir a mentir ante los jueces con la mejor cara:

- Usted es Adolfo Alvarado?

-No.

-.,Como que no?

-No.

Y éso es lo que yo puedo hacer: un deporte. Lo toleramos mediante practicas pro-
cedimentales que son inconstitucionales, porque -jatencion!- si constitucionalmente nadie
estd obligado a declarar en contra de si mismo, /por qué me someten a mi a una prueba
de posiciones? Ah, yo digo no y se acabd. /Y si no voy?, y si digo una frase que puede ser
tomada... juega en mi contra?; ;ésta es la Constitucion? Se aprueba la tortura, el reo no
sabe de qué se lo acusa, se quiere usar a los testigos de cargo, etcétera.

Esta fue la idea de la Constitucién de 1853. La Constitucién estableci6 el juicio
por jurado, pero 150 afios después seguimos discutiendo si jurado si o si jurado no. El
jurado supone unalidad, inmediacién, concentracién y doble instancia sin casacién. La



casacién es un recurso perverso, después les explicaré por qué.

La ley dice que lo del juez es inviolable, establece un juicio previo, una sentencia
fundada en ley anterior al hecho del proceso, prohibe la tortura, ingenuamente establece
que las carceles deben ser sanas y limpias. Si yo comparo los dos métodos, el inquisitivo
y el acusatorio o dispositivo y descubro que uno es un método autoritario y el otro es un
método libertario, y veo también que el método autoritario estd contenido en una ley
procesal y que el método libertario estd contenido y legislado en la Constitucién nacional,
no me negaran los sefiores que por lo menos entre ambos hay un claro divorcio. ;Qué
tienen que ver la ley procesal entrerriana, santafesina o portefia y la Constitucién
nacional? Nada. Una se maneja con el sistema nazi-fascista-soviético y el otro con el sis-
tema acusatorio. ;Y seguimos discutiendo todavia eésto? ;Cémo es que nadie nunca
declaré inconstitucional la ley procesal? ;No se advirti6? El que lo haya advertido tendra
que hacerlc ahora. Por lo menos hay un claro divorcio, no digo que tome un partido
todavia, pero es seguro que la ley va por un lado y que la Constitucién va por otro. Y tanta
razén tengo que aca los viejos van a recordar que los gobiernos de Uriburu, Ramirez,
Farrell, Aramburu, Guido -detras del que se escondian catorce generales-, Ongania y
Videla, "todos derogaron la Constitucién Nacional o la subordinaron a normas revolu-
cionarias, el Estatuto del Proceso de Reorganizacién Nacional, etcétera, pero todos man-
tuvieron vigentes las leyes procesales, civiles y penales. ;No huele algo a podrido en
Dinamarca? jSi o no? ;Ustedes creen que hubiera sido posible Auschwitz sin el Cédigo
nazi del 377?; ;Ustedes creen que hubiera sido posible treinta mil desaparecidos sin este
cédigo con un sistema acusatorio puro? Hubiera sido imposible. Bajaron las
Constituciones porque no las podian sostener y mantuvieron las leyes procesales. Era lo
que les daba todo el poder grandote: lo que achica el poder, lo quitamos; lo que lo agran-
da, lo endioso; es mds, lo mejoro y lo reformo y hago como acaba de hacer ahora la
comisién de Morel, Barazi y Camin, que es mas de lo mismo: no hagamos mas, que el juez
haga mas cosas, que juegue al ping-pong y al futbol con las partes para que no sentencie.

Buenos Aires se dio cuenta de esto. Los penalistas son mads inteligentes que los
procesalistas y los civiles, porque manejan otros valores, manejan la libertad, manejan la
vida, y dijeron: hay una inadecuacién entre la ley y la Constitucién y entonces dieron un
giro de 180 grados, nosotros lo dimos de 360 grados, es decir, volvimos al punto de parti-
da.Y, entonces, ;jqué pas6? El Codigo Procesal Penal de 1a Provincia de Buenos Aires hace
nula toda sentencia que esté fundada en prueba colectada de oficio. ;Qué tal? Y la ley de
enjuiciamiento civil espafiola, la ley uno del afio 2000, en su articulo 435 prohibe la prue-
ba oficiosa. Por fin se dieron cuenta de que los jueces también son poder y de que hay que
acotarselo, porque si no se lo acota se pasan el dia con las estadisticas y otras cositas y
no sentencian. Se trata de desestresar al juez; en éso termina.

No obstante ésto que es tan claro, el divorcio constitucional, lo que dicen los
penalistas, la ley procesal que ya les diré por qué no funciona. E] procesalismo civil
argentino insiste en apegarse al sistema inquisitivo, le otorga mayores poderes a los jue-
ces y elimina las formalidades del proceso para llegar a la sustitucién de proceso mismo.
Entonces la doctrina moderna pontifica que cada vez deben tener mayores facultades
para encontrar la verdad y con ella lograr la justicia que el caso requiere. Asi existe un
nuevo estilo jurisprudencial que muestra una clara vocacién de muchos jueces por
apartarse del texto expreso de la ley, a la cual parece que no se hallan vinculados, y
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entonces fallan lo que quieren, aun en contra del texto expreso de fotey, despucs de adop-
tar un procedimiento preparado al efecto y tam bién divorciado de los preceplos norma-
tivos. A ese fenémeno juridico actual, hasta hace poco tiempo incdito. s¢ lo denomina en

1a sociologia tribunalicia "decisionismo judicial’. Buenos Ares v Santa Fe son tas reinas
del decisionismo judicial. Entonces los jueces, haciendo justicia distributiva. gue no ex o
qtie deben hacer los jueces, que es justicia conmutativa -miren las cosas que hacen los
jueces-, por de pronto resuelven sobre el 15 por ciento de las demandas que plantea ia
gente -seguimos con los minutos-, como hay tanto asunto, como hay ineficiencia en el sis-
tema, busquemos la solucion: la autosatisfactiva, que es una solucion eficaz para planteos
urgentes.

(En qué consiste esto de la autosatisfactiva? Es una medida cautelar. Ustedes
saben que el proceso es un instrumento para actuar en derecho material v que la medi-
da cautelar es un instrumento del instrumente, es decir, se la opone en el proceso para
lograr que la sentencia que eventualmente se dicte, a la postre del proceso pueda ser efec-
tiva. Entonces ;en qué consiste esto? Se dicta una sentencia cautelar y le quitamos el pro-
ceso, no hay mas proceso. El proceso terminé con ésto y al terminar con la cautela termi-
na sin que el demandado sea oido, es condenado sin audiencia previa. ;[No ve que es un
entuerto ésto? Es como la tortura, que es linda para el torturador y cuanto mas sadico es
el torturador, mas linda es, pero qué feo para el torturado ¢no? Y yo me voy para mi casa
mientras me hacen pito catalan desde la ventana: autosatisfactiva... vaya a la reposicion
del caso tres dias para discutir conmigo y, si no, cosa juzgada... {Pero es cosa de Jocos!

Pero cémo sigue esta historia. Los jueces comienzan a gobernar. Usted, sefor
Presidente, dijo que la Legislatura archiva los proyectos propios v mancja el del Poder
Ejecutivo; pero cuando ésto no es suficiente, deciden los jueces. porque alguien tiene que
gobernar en el pais, si no son los legisladores lo hacen los jueces. Y entonces la Justicia
se expedira esta semana sobre las tarifas. ;Como? ;Qué tiene que ver la Justicia con el
aumento de las tarifas de los trenes? A ver, los hombre viejos, jqué tienen que ver? Los
chicos pueden creer que los fiscales pueden opinar sobre poner el precio del 6mnibus de
acd a Santa Fe... No es asi la historia.

Ahora paso a leer titulares de diarios:

"La Justicia tiene en sus manos el futuro del tren Rosario-Retiro" -se lo quito, no
hubo mas tren-; "Se ordend justicia a los aumentos en los trenes", "La Justicia suspendié
la renegociacién de los contratos”.

"Ecologistas van a la Justicia para que el Gobierno ejecute una obra'; efectiva-
mente, la Justicia autorizoé la red cloacal de Bustinza, con qué plata no sé, pero hay que
hacer la red cloacal de Bustinza, lo ordené un juez.

"La Justicia ordené suspender la adjudicacion de los semaforos”, y durante dos
meses no hubo un semaforo que funcionara.

"Ia Justicia ordené suspender las obras de remodelacién de la estacion fluvial.”

"Piden a la Justicia que suspenda el cambio de hora.”

"Orden6 el implemento del monopasaje.”

"Un juez ordend al Gobierno porteno de De la Ria que cerrara los minimercados
de las estaciones de servicio". No le dijo que cerrara el minimercado de Rodriguez frente
a la demanda de Alvarado; no, le dijo: usted cierra todos los minimercados de todas las
estaciones de servicio ;Cémo se llama a éso en este pais sino legislar?



“Se anulan las sanciones a una alumna cordobesi,”

"Se prohibe que se regale La Razan.”

. 'Sigue siendo gratis el 110 pero limitan fa informacion. La Justicia ordend la sus-
pension del cobro del servicio de informacion 1107, v se dejo de prestar. por supuesto.

"Una jueza paralizé un aumento de tarifas en la telefonia celular”

"Prohiben anuncio de publicidad de un automovil.” Se decia que ¢l Peugeot podia
andar a 180 kilémetros por hora. "HEsto es una cosa de locos -dijo el juez-, si anda a 180
esta diciendo que todo el mundo anda a 180; vamos a matar a la gente, que no se diga
€s0...", y no se pudo decir nunca mas.

Esto no tiene desperdicio. Hay deportes por el cable v un sefor dijo: "Yo contrate
esto. soy hincha de basquet y solamente puedo mirar basquet por el canal ESPN, pero me
la sacaron; repdngala, senor juez"; entonces el juez dijo: "Repongase la sefal”, pero el
Cable dijo: "Me cuesta 400.000 délares por mes reponer esa senal”, "Ese es su problema
-le dijo el juez-, usted reponga la senal”. Consecuencia: el abono al cable subia 18 pesos
para todo el mundo.

Esto es precioso. La mujer de un profesor de francés le pide alimentos, Pregunto
seriamente: jcudnto puede ganar un profesor de francés en la Republica Argentina? Un
poco mds que un profesor de cino, claro; pero gana muy poca plata. El hombre tenia su
nueva familia, tenfa su hija, su nueva mujer. La primera muier le pide alimentos.
entonces le dan 300 pesos. Era todo un milagro que ¢l tipo pudiera iv a pagar 300 pesos.
Pero la chiquita de 15 afos queria ir al campeonato de tae-kwon-do v con 300 PEss No
podia. Ademas son tipos que estan prefiados de buena voluntad, aclaro esto. no los criti-
co. son justicieros de alma. El juez no puede dejar que esté la chica ahi sin la platita de
tae-kwon-do; entonces, jqué hizo? Cuando tijo 300 pesos ordend -un juez ordinario de la
ciudad de Rosario- que, autosatisfactivamente. el Presidente de 1a Nacion. en ese momen-
to Menem. le diera a la chica una beca para que pudiera ir a las olimpiadas de tae-kworn-
do; entonces, el periodista, que esta enamorado de ésto, le puso la chica con la patita para
arriba y se hizo justicia. se dijo. A esto lo agarré Menem v dijo: "Sin entrar a considerar
la notable incompetencia del Juzgado, sin entrar a considerar que no tiene nada que ver
conmigo, sin entrar a considerar que yo no oy parte en ¢l pleito de alimentos, sin entra»
a considerar tal y tal cosa. voy a darle la beca: le doy 5 pesos mensvales durante 5 aios”,
depositd 225 pesos y zafo. v el juez queds pagando.

Pero miren qué cosa linda: un juez de aca, un conjuez. le puso un cupo al ingreso
de pollos de Brasil y casi entramos en guerra ~on ¢l Brasil. Pero qué precioso hecho!

"Sc ordend la suspensién del moncivibuto para los abogados. Los abogados de
Rosario marchan parva pedir la reforma.” "Se puso freno a las rebajas de los sueldos publi-
cos. El fallo judicial se hizo a pesar de la emergencia economica’, tanto que exploto el
pais. miren si no es para pensar.

Hacemos beneficencia con la plata de la Provincia. ;no? El tipe del trasplante no
tenia obra social, entonces se le ordena que lo haga el IAPOS, o que le haga un trasplante
al chico con leucemia o que le haga una costosa operacion a un chico sordo. Todo esto e
gravigime.

O autorizar a ligarse las trompas por razones sociceconéomicas... Yo estuve 35
anos en el Poder Judicial, nunca vi mujer (deudora?i ligarse las trom pas. (Pero cémo éste
puede ser un caso justiciable! El problema ¢s otro: los médicos tienen miedo de hacerlo.
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entonces quieren que un juez los bendiga, y los jueces entran por la variante y entran a
ver si le ligan o no las trompas a la sefiora y ésto toma estado piblico. "La Municipalidad
de Rosario no lo recomienda”, dice el diario.

"Un juez de Rosario no autoriza a un transexual a cambiar de identidad”, fallo
considerado progresista.

"El juez tal espera nuevas pericias para decir si autoriza un aborto terapéutico’;
por supuesto, la Iglesia se opone al aborto terapéutico y el juez le tiene miedo. ;Cémo ter-
mina? La Justicia le ordena en resolucién: hay que usar preservativo. Esta sentencia
existe, quiero que sepan que no la invento. Eljuez aconseja a las partes a usar preserva-
tivo en sus relaciones sexuales.

La bombacha y el corpifio alcanzan status legal como atavio de calle y entences
ya no es delito que los travestis muestren su seno. '

La Justicia aprueba el cambio de sexo de un hombre y falla a favor de un homo-
sexual en la herencia de su concubino antes de lo que acaba de pasar en Buenos Aires.

"Pastor gay se casa con su companero por un amparo judicial." Oiga, pero ésto
lleva un acto de locura como este final.

Hace muchos afios se escribié un libro muy precioso que se llama La historia de
la estupidez humana, un libro que vale la pena leer; una de las estupideces era estupi-
dez de la justicia, ésa es la estupidez: 1a justicia. Entonces habla de los jueces que en el
afio 1500, 1600 procesaban a las ratas que se comian a los chicos, que trajeron la peste,
a los lechones.

Cuento ésto v termino. Hay un perro en Neuquén que es cOmo ese perro de corte
callejero por derecho propio, que anda caminando por la calle y todo el mundo lo quiere;
el perro vive en la ciudad de Neuquén. Un dia -vaya a saber por qué- le muerde la nalga
a una senora viejita. de armas llevar: la mujer hace un escandalo, va al juez municipal
de faltas v logra que el juez ordene la ejecucién del perro, lo condena a muerte; entonces
viene alguien, una suerte de accién popular, y apela la resolucion administrativamente:
va al intendente de la ciudad, de quien depende el juez municipal de faltas, y aquél indul-
ta al perro. Es precioso. vivimos en pais de novela. Cuando la sefiora se enteré de que el
perro estaba indultado puso el grito en el cielo, grité por la televisién, hizo de todo un
poco, sobre todo, se planté en la puerta del Juzgado y le grit6 al juez, quien detuvo nue-
vamente al perro indultado y llamé a un tipo que es amaestrador de perros y se lo dio
durante seis meses, para ver si volvia a morder, lo someti6 a la probation al perro...

En este orden de cosas, a partir de ciertos procesalistas civiles, que son los refor-
madores de estos cédigos que son cada dia mas fascistas, se ha planteado un dilema: si
es constitucional, es ineficiente, por lo tanto hay que hacerlo eficiente, aunque sea incons-
titucional, porque lo constitucional conlleva una ineficiencia. En realidad, ésto es un
sofisma, porque yo lo comstitucional lo planteo contra lo anticonstitucional, contra lo
imconstitucional, no la ineficiencia contra la Constitucion, ;no es cierto?

Entonces se cambian las reglas del juego después que el juego termind, a eso se
llama "cargas dinamicas probatorias”, de gran auge en la Reptblica Argentina. ;Hace
falta que lo explique? Después que el juego termin6, jugamos a otra cosa. No sé s1 soy
claro en ésto. Estoy tan en contra de ésto, es tan groseramente ilegitimo ésto, que me
detengo un minuto para explicarlo. ;Saben jugar a la escoba de quince? Ocho y siete
quince y se levantan cartas, se hacen bazas; levantar el siete de oro, es un punto mas;
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ocho y siete quince es un punto, mas tener los cuatro siete es las setenta, es un punto
mas; tener cartas es un punto mas, entonces uno juega a hacer bazas. Hace muchos afos,
cuando mi hija era chiquita, le ensefié a jugar a la escoba de quince. Un dia, cuando
jugdbamos, se habian dado tres cartas y yo tenia todas las bazas, pero yo queria que ella
hiciera un juego hones-to -un padre ensefiando a jugar a su hija-, entonces me dice:
"iPap4, gané!"; entonces le digo: "¢Cémo que ganaste, hija, si a las cartas las tengo todas
yo?", a lo que me responde: "Ah no, papd, jugdbamos a menos”; porque en la escoba tam-
bién se juega a menos, se juega a no levantar, pero el juego es distinto: si yo juego a no
levantar. no me quedo con el siete, lo dejo y lo levanto cuando no tengo méas remedio
(Entonces qué pretendia ella? Cambiar las reglas del juego después que el juego termino.
v eso es perverso: "No, yo jugaba a mads, no a menos”; la regla se pone antes, no después.
Eso pasoé con la recargas probatorias. En este pais se indemniza a base de culpa o dolo.
articulos 1.069 y 1.113 del Cédigo Civil. Un buen dia una pobre viuda habia imputado
un médico por mala praxis porque su marido murié en el quiréfano; como no probé la
culpa, el médico fue absuelto en primera instancia; pero cuando apela la sentencia, el
juez, el justiciero, llenc de buenas intenciones, dice: "Esto no es posible, pobre viudita,
c6mo exigirle a ella que pruebe si no estaba presente. No, vamos a hacer que el imputa-
do pruebe que él es inocente”. Es decir, en lo penal le pedimos al imputado que pruebe
que no cometié el delito. ;Entonces, qué dijo el juez? En este pleito es cierto que la seho-
ra no probo, pero no debia haber probado porque por las circunstancias del caso debié pro-
bar el médico, que estaba en mejores condiciones de probar que hizo las cosas bien. ;Qué
pasié? Revocd la sentencia inferior v condené al médico, que venia tranquilo durante el
pleito porque le habian imputado una cosa que no se la probaron; tuvo que pagar una for-
tuna. A eso se llama cargas dinamicas probatorias... Perverso. O se resuelve en audien-
cia previa al interesado que sufrira los efectos disvaliosos de lo resuelto -que son las sen-
tencias anticipativas de las que estaba hablando el doctor Morello-, o se deja definitiva-
mente de lado la audiencia previa en orden al indicio de mérito que adquiere del magis-
trado y se resuelve cautelarmente sobre el fondo del asunto, sobre las medidas autosatis-
factivas. Y son las que suelen plantear algunos en el pais al decir que el juez que hace
esto ha dormido la noche anterior con Dios, porque se para frente al peticionante, lo mira
profundamente a los o0jos -por donde la gente nunca miente...-, y dice: ";De verdad que
usted dio y no le devolvieron? ;Verdad? Le creo; lo condeno”. Todo esto con olvido y sacri-
ficio de miles de anos de lucha de la humanidad por lograr la libertad desprovista de
autoritarismo.

En defensa de esa libertad, y como reaccién a los excesos del solidarismo penal y
sus derivaciones procesales, esto que llamé recién decisionismo judicial, se ha formado
otro moyvimiento que se conoce con el nombre de garantismo penal. El nombre viene del
subtitulo Hacia un garantismo penal que Luigi Ferré y Oriello le puso a su magnifica
obra Derecho y Razén. De alli se toma la voz "garantismo”, se traslada al derecho proce-
sal y aparece el llamado "garantismo procesal”. Para entender el fenémeno garantista
hay que partir del generalizado desconocimiento sobre la idea misma del proceso. Para
comprender el problema hay que concebir al proceso no como una meta, sino como un
método, un método pacifico de debate dialéctico. Recién nombré al doctor Siure Caldaiio,
un filésofo importante, que se para delante del auditorio, nos golpea -Martel Maitegui
sabe como nos golpea, porque ha sido alumna de!l curso-, nos mira a todos y dice asi.



";Qué es mas importante: la meta o el método?", y los mira. Y tiene la inmensa suerte de
que siempre hay uno que levanta la mano y le dice: "jLa meta, doctor; la meta!”. Entonces
Siuro lo mira con una tremenda tristeza y le dice: ";Cuénto horror se hubiera ahorrado
la humanidad si Hitler no hubiera pensado como usted?". Con lo cual lo dejo planchado
para toda la vida... Ese no volvié a hablar nunca mas en publico, porque si la meta triun-
fa por sobre el método, es el triunfo final de Maquiavelo: el fin justifica los medios. Y si
ésto es asi, por qué no la tortura, por qué no le cortamos los deditos al absolvente, a ver
«i dice la verdad... La civilidad ha privilegiado el método por sobre la meta. Yo puedo
hacer injusticias, pero no puedo hacer ilegitimidades. Un juez en lo penal sabe que es
preferible dejar un delincuente suelto que mandar a la muerte a un inocente. Esto lo sabe
cualquier juez penal. Por eso el estado inocencia.

Por eso, les ruego que siempre veamos al proceso como método pacifico de debate
dialéctico. Es decir, veamos un proceso en'el cual las partes son iguales entre siy el juez es
un imparcial, entendiendo el término imparcialidad como la sumatoria de imparcialidad e
independencia; o sea, el sistema procesal de la civilidad antiquisima, el que hemos perdido
en la historia, el que no tenemos en lo penal, el que no tenemos en lo civil, el que estamos
pontificando aun en contra de la Constitucién. En definitiva, yo ac4, como ex magistrado,
trato de simplificar la tarea de juzgar, quiero que la tarea del juez sea alegre, importante,
que sea previsible, que es lo que hoy no ocurre. Si un cliente viene a mi y me dice: "Mire,
doctor, tengo este pagaré firmado por el deudor en mi presencia, no esta raspado, es autén-
tico v el firmante vive acd, a la vuelta, y ademas es solvente, ¢lo cobro, doctor?”. Hasta hace
diez afos yo le podia decir: "Por supuesto, senor”, hoy le digo: "No sé".

-.Cémo que no sé? ;Con qué me puede salir autosatisfactivamente un juez?

-No lo sé.
-Bueno, doctor, est4 bien, lo acepto. Doctor, jcuanto tiempo tarda ésto?

-No lo sé.

-¢Tres meses o toda la vida?
-No sé quién tendré al frente de mi...
-Bueno, lo acepto, doctor. ;Cuanto me va a costar?

-No lo sé, senor.

-iCoémo no lo sabe?

-Y no puedo saber cudntos incidentes tendré en el camino. No sé cuanto puede
costar ésto.

-Doctor, si yo pudiera hablar con el juez...

-iDe ninguna manera! Bueno seria que todos los ejecutantes pudieran hablar con
los jueces. Los jueces estdn en sus despachos, usted no puede ir a hablarles.

El tipo que se mete en un pleito con este safari es un audaz; mas audaz cuando
me pregunta:

-Doctor, ;usted me va a cobrar?

-Si, sefor.

-;Cudnto?

-Tantos pesos.

-;Se los pago al final...?

-No, ahora, si yo como desde hoy, sefior. Déjeme vivo hasta ese momento...

Fsta tarea hay que simplificarsela a los jueces, y éstos que apliquen la ley pri-
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maria, que éso es hacer justicia: aplicar Ia ley del legislador, no la ley del perché mi piace.
porque no le gusta la ley entonces no la aplica. ¥ aplicar siempre las reglas del hurtus
probandis. Es decir. en la disyuntiva de hacer del proceso un método de opresion o el ulti-
mo bastién de la libertad, el juez tiene que optar por ésta. Esta es la opcion: el juez es el
dltimo bastién de la ibertad. Por tanto, el proceso método, no meta.

Para terminar, tomando partido por la Constitucion v no por la ley en esta pelea
que se ha generado come un método que detiende la libertad. la garantia del debido pro-
ceso, el goce del dia de audiencia en la corte. donde todo ciudadano tiene derecho de ser
juzgado imparcialmente por el juez v colocado en pie de igualdad frente a su contradictor
con absoluta bilateralidad de la audiencia y sin la asuncién por el juez de tareas que no
le incumben en un régimen libertario v no autoritario de la Constitucién Nacional. ésto
es lo que se conoce con el nombre de garantizme procesal, que impide toda actividad de
prueba oficiosa.

Si ésta es la filosofia de la Constitucion y 14 ley dice lo contrario, la ley es incons-
titucional. Y yo afirmo, absolutamente convencido de lo que digo, por haber estado dentro
del mostrador durante 35 anttos v fuera de él desde hace 14, que este sistema no da mas,
porque seguimos con una inadecuacién de la ley con la Constitucion. ;)Y hay que reformar
el sistema? ;Si!, hay que reformarlo, pero no con maés de lo mismo. Por tanto, aprovechan-
do esta tribuna que me ha regalado el sefor Presidente de la Camara, vo, como hombre
viejo que ya esta de vuelta viendo las cosas, pido, grito, aconsejo, suplico: no sigamos con
mas de lo mismo, porque el pueblo nos va a senalar con el dedo, ¢l hombre de la calle guiere
matar a los jueces. a los legisladores y a los abogados, nes van a matar a gomerazos: nadic
puede soportar tanta indiferencia. tanta indolenci:a, tanta imprevisibilidad. Y esto se ha
logrado solo porque los jueces se dedican a hacer estadisticas, a ver si la ley es pertinente
Y no sentencian v entonces 85 de cada 100 asuntos quedan inconclusos, donde hay que
poner en la calle a los delincuentes porque no alcanzan... (Nadie los investiga! ;No sera
bueno que barajemos, demos de nuevo y cambiando ¢l sistema hagamos una cosa distinta?
No mas de lo mismo. La ley de Ongania es una lev que no merece estar en la Republica
Argentina del ano 2003, particularmente en esta provincia que ha sido cuna de libertades;
Entre Rios es un pais diferente en la Argentina, de acd nacié la libertad, de ac4 se salié con-
tra la dictadura, jy acd acogemos a la ley autoritaria! (Pero ¢como es posible que no haya un
entrerriano que se pare v se ponga los pantalones y grite en contra de esta ley, que ademas
hace que los jueces trabajen estresados y con tareas insalubres v e hacen a los abogados
una tarea estresante, infernal? Hov ser abogado cs entrar en el peligroso seudero de la tor-
tura moral. No sé como voy a terminar con una mala praxis que cualquier pelafustan me
puede imputar, porque la ley o tolera. Hago votos desesperades para que Entre Rios sea la
primera provincia que constitucionalice su ley procesal, tanto civil como penal. Les agradez-
co el tiempo que tan generosamente me han regalado.

-Aplausos.

SR. LOCUTOR - La Honorable Camara de Diputados de Entre Rios v el Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Sociales y Penales (INECIP) agradece la presencia
de todos ustedes y los invita a participar del Congreso Provincial sobre la Reforma
Procesal Penal y Procesal Civil a realizarse en la ciudad de Parana los dias 23 v 24 de
octubre del corriente ano.




