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INTRODUCCIÒN.

Para comenzar nuestra labor, nos remontaremos a los comienzos de la humanidad, ha aquel periodo del génesis de la raza humana, al periodo donde se supera el estado de soledad y se comprende la necesidad de vivir en sociedad, pues es allí donde surge lo que es la causa del proceso el llamado “conflicto”, este cruce de intereses, esto que la doctrina a dado el nombre de “conflicto intersubjetivo  de intereses”.-

Pero junto con este conflicto, el Estado ha desarrollado formas civilizadas de solucionarlo, dando origen al derecho como el medio más idóneo, priorizando el uso de la razón por sobre la fuerza. Es precisamente que en medio de todo esto,  (conflicto, lucha, estado instituciones), es donde cobra mucha importancia un valor, que también a existido desde siempre, el cual es la Justicia.-

Empero para que el estado sea considerado esta urdiembre, capaz de manejar un conflicto intersubjetivo, ha tenido que materializar la justicia proveniente de Dios en instituciones capaces de contener las pasiones de los particulares, en una gran voluntad, que la doctrina a dado el nombre de “voluntad general” o si se quiere decir técnicamente, norma jurídica, ya sea escrita o consuetudinaria,  pero norma al fin.-

Y es en medio de este afán de de materialización de la Justicia Divina que se la monopolizo en hombres, tan reales y tan iguales a nosotros, preparados para acertar como para errar al mismo tiempo, hombres capaces de hacer el bien  como el mal de acuerdo a su querer.-

Empero el logro del pensamiento jurídico no solo fue materializar la justicia en la voluntad cambiante de los hombres sino que a la ves, creo un aparato jurídico legitimizado para que la voluntad de estos hombres pueda solucionar los conflictos intersubjetivos. De esta manera el pensamiento jurídico ha logrado materializar la justicia monopolizándola en el estado para la solución de los conflictos de una manera pacífica y razonable. Pero la evolución del pensamiento jurídico no solo priorizo el valor de la justicia a cualquier precio; sino que puso en una misma base valores como la igualdad, el orden, el amor ,la solidaridad, la libertad, etc., logrando comprender el respeto por la dignidad e integridad del hombre y la posibilidad de defenderse contra toda pretensión o acusación . Es así que con esta mezcla de valores el pensamiento jurídico alcanzó su máximo esplendor con las leyes Valeriana y Procianas sancionadas alrededor de los años 509 y 195 a.C. aprox., pero además cabe mencionar que esta forma de pensar el derecho, existió desde mucho antes en lugares y pueblos lejanos y distantes de todo el mundo hasta entonces conocido, en donde se solucionaba los problemas con la priorización de todo los valores al mismo tiempo, tales como las leyes Salomónicas en el antiguo pueblo Hebreo, son muestras del gran criterio garantista, (si se permite utilizar la expresión) para solucionar los conflictos.-

Pero por alguna razón esta plenitud que alcanzó el pensamiento jurídico, que llevo a establecer instituciones tan claras y humanas, como por ejemplo, no condenar a nadie sin juicio previo, que todo ciudadano “romano” tenga derecho a la defensa en Juicio, a recurrir una condena, que los conflictos sea solucionados por un juez tercero, imparcial e impartíal, son claras de una gran evolución. Sin embargo, la historia jurídica no termina aquí, sino que la evolución del pensamiento nos muestra la intromisión de algún geniecillo maligno  que se arraigo entre lo planteado por las instituciones civilizadas y la practica, haciendo prevalecer la fuerza por sobre toda razón, es así que la idea de un debido proceso convive con instituciones tales como la tortura, la humillación, y la crucifixión, instituciones que para lo único que sirven es para convertir a los jueces en Magnos a costa del derecho de las partes, en jueces justicieros de una Justicia mediática que busca una verdad verdadera, que busca esa tan temible verdad real.

Cabe remarcar que este pensamiento inquisitorial ha evolucionado junto con la idea de debido proceso. Pero a partir de la inquisición eclesiástica en 1215 aprox. A ocurrido un movimiento de reivindicación y codificación de dicho pensamiento, hasta alcanzar su máxima plenitud en instituciones como: “la ordenanza austriaca 1895; la ordenanza alemana de 1937 (el führer); el código italiano de 1940; y la ley de procedimiento civil soviético 1979:

Esta corriente no ha finalizado aquí sino que por alguna razón a calado en lo mas profundo del espíritu magnamico de doctrinarios y juristas latinoamericanos y en especial en el pensamiento jurídico argentino, donde se produjo una mezcla tan pavorosa como temible a la vez,  teniendo un proceso penal en principio acusatorio y un proceso civil mixto, que enarbola  un sistema que acentúa el espíritu publicista del código, que según ellos forman un justo equilibrio de respeto con el espíritu liberal de la constitución.

Para que advierta el lector la gravedad de la problemática institucional, que estamos tratando de explicar. Nos remontaremos a desarrollar algunas de las instituciones establecidas en el código de procedimiento civil, para pasar a exponer la trasgresión doctrinal de la carga probatoria.

LAS MEDIDAS INSTRUCTORIAS  O PARA MEJOR PROVEER.

Son las medidas que  el juez puede ordenar de oficio a los fines de la realización de la justicia, dentro de ciertas limitaciones.

Se encuentran contenidas de modo general en el Art. 36 Inc. 2, 4, 5, 6. De modo particular encontramos estas facultades instructoras en el Art. 415, interrogar a las partes en la confesional, 438, pedir a las partes en la audiencia testimonial las explicaciones que fueren necesarias, Art. 448, ordenar el careo entre testigos o entre estos y las partes; Art. 461 Inc. 2 agregar nuevos puntos en las pericias a lo propuesto por las partes; reconstrucción de hechos y ordenar las explicación a los peritos, de acuerdo al C.P.C.C.

Por medio de este instituto se le concede al juez un sin número de facultades, con el fin de que dirija el proceso asegurando una mas rápida y mejor justicia lo que significa una atemperación cuando, no una supresión del principio dispositivo. (Santiago C. Fassi).

Esta facultad que el juez posee consiste en poder ordenar de oficio las medidas de pruebas. Según la doctrina esta facultad la justifica la necesidad de que la norma individual por la cual se construye el proceso sea la mas justa posible, por ello cuando resulta insuficiente la actividad de las partes para acercarse a la verdad real y con ello a la justicia se autoriza al juez a suplir dichas insuficiencias.

Además estas medidas instructoras o para mejor proveer pueden dictarse en cualquier estado del proceso, y no son apelables en principio, y se notifican por nota, salvo cuando los autos se encontraren para sentencia.

MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares son aquellas que se ordenan con el fin de asegurar el derecho de algunas de las partes y la eficacia de la sentencia definitiva.

A veces, se dan situaciones que pueden poner en peligro el derecho de las partes o la eficacia de las sentencias que se dicten, tal el caso de: la desaparición de pruebas indispensable para el juicio.

Las medidas cautelares se pueden clasificar en:

*Medidas para asegurar bienes. Ej.: embargo preventivo, secuestro etc. (Art. 209 a 236 CPN)

*Medidas para asegurar elementos probatorios. Ej.: son las medidas de prueba anticipada. (Art. 326 CPN).

*Medidas para asegurar personas. Ej.: guarda de una persona, o satisfacción de sus necesidades urgentes. (Art. 234 y 237 CPN).

Pero para que advierta el lector con mayor claridad la aberración codificada transcribiré dos Art. textuales para que pueda sacar sus propias conclusiones:

Art. 204 Facultades del juez. “El juez, para evitar perjuicios gravámenes innecesarios al titular de los bienes podrá disponer una medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intentare proteger”.

Art. 205. Peligro de pérdidas o desvalorización. “ Si hubiere peligro de perdida o desvalorización de los bienes afectados o si su conservación fuere gravosa o difícil, a pedido de parte y previa vista a la otra por un plazo breve que fijara según la urgencia del caso, el juez podrá ordenar la venta en la forma mas conveniente abreviando los tramites y habilitando días y hora”.

Creo que no reviste mayores aclaraciones el código prioriza a un juez justiciero.

Cargas probatorias.

La doctrina de las cargas probatorias dinámicas sólo puede aplicarse, en todo caso, en el derecho procesal civil. En el derecho procesal penal a partir del “estado de inocencia” del imputado esta propuesta deviene directamente inconstitucional (porque se alzan contra el mismo) y,  no ha tenido, ni tendrá cabida.

Sabemos que  cuando se enuncian tesis científicas (es una propuesta científica el dinamismo probatorio)  deben ser válidas para ser aplicadas en todo tipo de procesos.

En el proceso penal el imputado, siguiendo la tesis de las cargas probatorias dinámicas, sería -de ordinario- quién se encuentra en la mejor situación para probar como sucedieron los hechos del ilícito penal que se le imputa.

Pero, a partir del principio constitucional que coloca a todo imputado de un delito en “estado de inocencia”, aquél que se lo imputa (sea el Estado por medio del Ministerio Público o un particular en los delitos de “acción privada”) debe siempre “construir” la culpabilidad del imputado en un proceso.

Luego, la tesis de las cargas probatorias dinámicas queda sumergida en el proceso penal y jamás nadie ha tenido la osadía jurídica de hacerla valer en este fuero.

Podemos decir que el Estado de Inocencia se plantea en todos los procesos: ha dicho la Corte que EL ESTADO DE INOCENCIA RIGE PARA TODOS LOS FUEROS EN LOS QUE UNA PERSONA ES SOMETIDA A UN PROCESO Y PRETENDE PRIVÁRSELO DE UN “BIEN DE LA VIDA”.

Osvaldo Gozaíni, en su excelente obra “Derecho Procesal Constitucional, El debido proceso” nos informa sobre paradigma sentado por el Tribunal Trasnacional.

Nos ha parecido oportuno transcribir el contexto, invocado por Gozaíni, en donde la Corte sienta su doctrina

“….5. Interpretación de la Corte Interamericana sobre el “debido proceso”. Líneas generales.

En el Sistema Interamericano de derechos humanos, los derechos al debido proceso y a un juicio justo están establecidos fundamentalmente en los artículos XVIII y XXVI de la Declaración Americana y los artículos 8 y 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que señalan lo siguiente:

Declaración Americana

Art. XVIII. Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

Art. XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y pública, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se les imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.

Pero por extraño que parezca  los elaboradores de los códigos procesales civiles Latino Americanos “no acusaron recibo” del cambio ideológico  en el proceso penal es mas la doctrina sigue siendo congruente con la codificación en el plano procesal civil.

VISION GARANTISTA

En la visión de un derecho procesal garantista las respuestas Son menos dificultosas, pues queda claro que la justificación  a los poderes de los jueces penales (y también civiles) en torno a la investigación y la prueba obedecen al respeto del diseño del debido proceso constitucional.

En este sentido, es el apego a la congruencia ideológica que debe corresponderse entre los Códigos Procesales (civiles y penales) y el diseño para ellos en la carta magna, la que lleva a los sistemas acusatorios a “desinteresarse” de que el juez penal acceda a la “verdad real” despachando pruebas de oficio o alterando el régimen de la carga de la prueba teniendo en cuenta  la pérdida de la imparcialidad del juzgador,  la figura del “juez natural” , rompe con el “estado de inocencia”.

Este es el marco en donde debe instalarse el debate y el garantismo procesal para buscar soluciones  a los poderes de los jueces, en especial el de investigación y prueba y alteración del régimen de la carga de acreditar un hecho, que debe imperar de un modo similar en los procesos civiles y penales.

Sin lugar a  duda que deben quitarse a los jueces civiles los poderes de investigación y prueba oficiosa o libre manejo de las cargas probatorias. Sólo procediendo de esta forma se eliminarán las antinomias de jueces probando oficiosamente en lo civil y jueces que no hacen lo propio en los procesos penales.

Los argumentos para otorgar poderes probatorios oficiosos tienen que ser sustentables y nunca lo han sido, es casi caer en un lugar común afirmar que el objetivo de la jurisdicción es resolver los litigios (civiles o penales) en un tiempo “razonable”, accediendo a “la verdad” y consagrando la “justicia” del caso.

Pero, a diferencia de los sistemas publicistas que se “desinteresan” o tratan superficialmente la cuestión  y no se aquejan por las potestades del juez para alterar el régimen de las cargas de la prueba entre ambos fueros, el garantismo se esfuerza por construir un nuevo y más sólido discurso jurídico en este punto.

Debemos saber que: el garantismo busca uniformar un ideario común en torno a los poderes de los jueces, limitándolos y aplicándolos con simétrica intensidad tanto en el proceso penal como en el proceso civil.

Y si de buscar “simetrías” se trata: las hipótesis de trabajo, para lograr esta “alineación” serían solamente dos:

-O se mantiene el sistema mixto (autoritario) para todos los códigos procesales civiles y penales ahondando aún más los perjuicios provocados por esa ideología, en especial si tenemos en cuenta la firme doctrina judicial trasnacional que es moralmente vinculante para nuestros jueces que considera extendido a todos los fueros el estado de inocencia que goza el imputado en los procesos penales

-O bien dotamos a ambos procesos de un diseño (-garantista/acusatorio para el proceso penal y plenamente dispositivo para el proceso civil-).

En el proceso penal moderno la opción -en rigor falsa opción- porque sólo una de ellas puede ser escogida. En este ámbito la posibilidad que los jueces asuman la investigación y pruebas de oficio y alteración de su régimen, suponen una auténtica “paleontología procesal”.

TESIS APLICADA EN CASOS PRACTICOS

En los pleitos de mala praxis médica. Se alega que cuando se demanda por una víctima la reparación del daño patrimonial o moral, producto de lesiones incapacitantes provocadas por una mala práctica médica, o bien cuando la víctima directa de la mala praxis médica ha fallecido y son los reclamantes legitimados para perseguir los daños materiales  que la muerte de la causante ha desencadenado, el demandante (en ambos casos) no sabe que ha ocurrido “en la soledad del quirófano” y, por tanto, se encuentra en una notoria orfandad para poder demostrar la culpabilidad del médico.

Por el contrario, el médico, o su equipo “sí sabe lo que aconteció”. Él es el técnico, el experto, y sobre él recae acreditar su “estado de inocencia”. Conclusión: es el médico el que debe probar, aunque fue la víctima la que afirmó, como presupuesto de los hechos sobre los que asentaba su pretensión resarcitoria, el factor atributivo de responsabilidad, imputándole al galeno imprudencia, impericia o negligencia.

La solución, a las llamadas “pruebas le vioris” (de difícil acreditación) debe venir por otro lado y sus fundamentos se apoyarán en construcciones racionales y jurídicamente validas. Como ya lo enseñara Eduardo Couture, que la parte que invoca un hecho que se compadece con el curso normal y ordinario del acaecer cotidiano no debe acreditarlo.

“Los médicos no son ningunos dioses “si alguien pretende que un organismo afectado por gravísimas lesiones deba ser”aliviado” (cuando de ordinario el final previsible es su muerte) debe probar la negligencia médica. Lo contrario sería, precisamente, elevar el deber médico a una categoría sobre humana, propia de lo “divino.”

Entonces  “la soledad del quirófano” que el médico debe probar lo que aconteció en esa sala. Tampoco es por ser el “experto” o por conocer exactamente cuál fue la prestación suministrada al paciente deba demostrar procesalmente que fue diligente.

LA SUPUESTA FLEXIBILIDAD DE LAS CARGAS PROBATORIAS

En Argentina  Isidoro Eisner  en los años setenta fue casi precursor en el estudio de este tema. Las reglas de la “carga de la prueba”, en su elaboración científica, tienen unos pocos años.

En los códigos procesales, normas técnicas como el contenido  en el artículo 377 del Código de la Nación Argentina expresa con toda claridad: …”cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invoquen como fundamento de su pretensión, defensa o excepción..”.

La claridad de esa regla sobre la carga de la prueba ha significado un avance para ordenar el quehacer probatorio de las partes y una clara orientación emitida al juzgador.

Como sabemos las partes deben saber de antemano a quién le incumbe la carga de la prueba de un hecho invocado en el proceso. La vacilación sobre quién recae esa carga de probar el hecho constitutivo de la pretensión o de la defensa que se esgrime en un litigio compromete gravemente el derecho de defensa en juicio

Sin embargo desde la “libre interpretación judicial” de esa clara y preciosa regla que distribuye la carga de la prueba entre los que hubieran invocado hechos favorables (constitutivos, extensivos…) como presupuesto de su pretensión o defensa.

La idea de las “cargas probatorias dinámicas” es reemplazar esta concepción de una acabada factura técnica y robusto sostén constitucional, por un sistema mucho más voluble, eventual, e imprevisible para las partes.

Este pensamiento puede resumirse: alzando el vuelo de la premisa que algunas circunstancias fácticas son de difícil acreditación  se propone que deberá correr con la carga de la prueba aquel que se encuentre en una “mejor posición de acreditar el hecho”, aunque no fuera la parte que hubiera invocado el “hecho” sobre el que apoya su petición o protección.

Serán muy raros los supuestos en los que la parte, para no responder por un “bien de la vida” pretendido en un proceso, no sólo se liberará probando que de su parte no hubo culpa sino que, además, debe acreditar un eximente distinto.

La excepcionalidad de tener que demostrar la inexistencia de culpa propia y probar adicionalmente la culpa de la víctima, que sólo se da en casos muy especiales (en el derecho civil argentino cuando el dañador provoca perjuicios valiéndose de cosas riesgosas o viciosas, art. 1113, 2° párrafo, apartado segundo, contrato de transporte, art. 184 del Código de Comercio y algunos pocos ejemplos más), permite sostener que la regla es, en los procesos civiles, que es el actor el que debe “construir” la culpa o responsabilidad del demandado, basado esta carga, precisamente en el “estado de inocencia”.

No tiene gollete en el ideario constitucional Latinoamericano que dibuja un debido proceso a partir de ciertas garantías mínimas (una de ellas el “estado de inocencia” de los imputados o demandados en procesos penales y civiles)

La aplicación de la teoría de las cargas probatorias dinámicas  supone que sea el demandado el que deba acreditar su inocencia y  esta exigencia no se compatibiliza con las garantías mínimas que hoy se le otorgan, desde la carta magna.

UNA DE LAS HERRAMIENTAS PARA FRENAR EL INQUISITIVISMO

Podemos mencionar que el recurso de casación ha surgido como una herramienta fundamental para frenar la arbitrariedad y el inquisitivismo de los jueces. Con este recurso la persona acusada de un delito o con fallo desfavorable puede impugnar una sentencia que según su parecer no fue dictada conforme a derecho. Y además, luego de algunos casos particulares la corte de justicia ha sentado nueva jurisprudencia, (como el caso casal) podemos ver que el recurso de casación se a ampliado a un mas todavía, y ahora no solo se puede impugnar errores de derecho o errores procésales, sino que también se puede atacar la valoración del hecho constitutivo del juicio, es decir, se puede casar la sentencia remitiéndose a errores sobre el fondo de la cuestión; lo cual pone en la mira el desenvolvimiento de los jueces encargados de dictar sentencia, que saben que ahora su decisión puede ser discutible.

Nosotros pensamos que este recurso es un avance novedoso en materia procesal, y que va a lograr solucionar o poner a la luz las grandes injusticias que se venían dando a lo largo de la historia, y a su ves, lograra mayor tranquilidad y seguridad social, la población podrá confiar aun mas en nuestro poder judicial, y saber que si alguien fue condenado ha sido justo y demostrado en juicio.

EL PRINCIPIO DISPOSITIVO APLICADO, ES GARANTIA.

Siendo los principios procesales, directivas que inspiran cada ordenamiento jurídico, debemos tener en cuenta la influencia que el principio dispositivo y sus derivados tiene en  el proceso civil, así como los límites que estos ejercen sobre los jueces, obedeciendo a la idea del llamado “Debido Proceso”.

De esta forma y reconociendo que el principio dispositivo es aquel en cuya virtud se confía a la actividad de las partes, tanto el estimulo de la función judicial como también la aportación de los materiales sobre los cuales ha de versar la decisión del juez, debemos necesariamente reconocer que en uno de sus derivados se encuentra ya una importante limitación a la actividad del juez; este derivado del principio dispositivo es el de la “iniciativa”, la cual nos advierte que no hay proceso sin parte, y a la vez  indica que el juez no puede actuar de oficio.

Si bien es cierto que el impulso procesal esta a cargo de las partes también, es cierto que el juez podrá de oficio impulsar el proceso para evitar su paralización; sin embargo, esto se trata de un precepto que a caído en desuso sobre todo debido a la perdurabilidad  de hábitos de difícil desarraigo por parte de los detentadores de la jurisdicción.

Otra consecuencia del principio dispositivo es que la aportación de los hechos en los que las partes fundan sus pretensiones y defensas, es privativa de estos y por lo tanto le esta vedada al juez la posibilidad de verificar la existencia de los hecho  no afirmados por los litigantes.

De esta forma observamos que el principio dispositivo aplicado, es garantía para las partes en el proceso, y sin duda alguna la realización del “Debido Proceso”.

EL DEBIDO PROCESO.

Si bien nuestra Constitución Nacional y el llamado Paradigma Constitucional nos proponen un modelo de proceso, esta no hace referencia al debido proceso de una forma expresa, de aquí que este “DEBIDO PROCESO” puede ser considerado como una garantía innominada. A pesar de todo, este, es un derecho del que toda persona debe gozar.

Sin embargo es necesario preguntarse que características tiene el llamado “Debido Proceso”. Estas características son entre otras las siguientes:

· Un proceso público.

· Un proceso eficaz.

· Que el juez se atenga solo a lo acreditado en las actuaciones.

· Que el juez sea imparcial.

· Sentencia fundada en pruebas válidas.

· Sentencias no arbitrarias, etc.

- De acuerdo a lo detallado anteriormente  podemos decir que el “Debido Proceso”, es producto de la aplicación real de los principios procésales.

CONCLUSION
Habiendo hecho un breve retrato sobre la realidad institucional que atraviesa nuestro sistema jurídico, creemos que nos vemos en la obligación de levantar los cimientos construidos por nuestra Constitución en pos de mejorar entre todos la manera de aplicar la justicia en nuestro país.

Nuestra sociedad sin duda presenta “angustiosos laberintos “, manifestados en todas sus formas y colores, la cómica y satírica frase orweliana “todos somos iguales pero uno mas que otros” nos ha llevado a preguntarnos que tipo de sociedad queremos o cual estamos construyendo…

Valores tan puros como antiguos se diluyeron; JUSTICIA, IGUALDAD, VERDAD, estos que antes  eran fundamentales para elevar el espíritu hoy son una quimera.

Un debido proceso, en un estado de derecho cubre intereses par sus ciudadanos en pro de la Democracia.

En este trabajo dimos un alcance a instituciones que están en boga del garantismo  y proponemos dar soluciones frente a un axioma de disvalores que gravitan en la sociedad: Nos quedamos en un sistema autoritario, o empezamos a moverlo en pos del respeto a las partes superando todo obstáculo que impida su libertad en el desenvolvimiento procesal de las partes. 
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