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En pocos días se celebrará en Asunción del Paraguay  El XIX Encuentro Panamericano de Derecho Procesal. Pero este VIII Congreso Procesal Garantista, que año a año se renueva en Azul, es una excelente plataforma de lanzamiento para ir preparando mis reflexiones sobre un tema que es común en ambos programas. Aquí se tratan varios aspectos de la “Moción de Valencia”, entre ellos el derecho de audiencia. Por tanto, ambas convocatorias académicas me permiten  renovar mis ideas sobre un tema que se ha instalado con toda intensidad en la última parte del  siglo XX y lo que viene corriendo de este siglo: las disputas que en el terreno doctrinario se generan sobre el modelo del proceso civil que se quiere imponer -desde la dogmática-  y su consecuente pretensión de implantación en la normativa procesal positiva en Latinoamérica.

Las recetas que se vienen proponiendo  emergen de las dos tendencias doctrinarias que pugnan en el Derecho Procesal moderno y que han recibido el mote de “garantistas (a la que, como es notorio, adscribo) o autoritaras” (hoy preferiría adjetivarlas, por los motivos que luego expondré, como “publicitas y dispositivistas”, respectivamente)

 Ambas líneas de pensamiento tienen su propio diagnostico sobre los orígenes de la crisis de la justicia y los sistemas de procesamiento de la región. Además, ambas exhiben soluciones propias para paliarlas. El núcleo de esas propuestas es sustancialmente diferente, sin perjuicio de algunas coincidencias parciales. Lo cierto es que el debate entre ambas ideologías ha calado hondo en los ámbitos académicos y legislativos y, por cierto, dista mucho de acallarse. 

Quizás sea la hora de recapitular y redefinir algunos conceptos para, de un lado, afinar los puntos en disputa y, de otro lado, plantearnos si es posible alcanzar un mínimo consenso, de suyo parcial, sobre algunos temas, por caso, el que nos convoca en esta ponencia: el concepto del derecho de audiencia, o mejor dicho, la idea del debido derecho de audiencia que debe concederse a las partes  a lo largo de todo el proceso y que a modo de anuncio enumero y propongo su indagación: a) En la etapa de postulación:  la cuestión gira sobre la intensidad con la que debe protegerse a quién requiere del poder jurisdiccional como así también qué se postula como modelo ideal de  contradictorio, b) En la etapa de confirmación:  el conflicto se centra en los poderes probatorios de las partes y la del juez, c) En la tramo de la impugnación: los cantidad, calidad y alcances de  recursos que deben disponer las partes.

Aclaro que en la presente ponencia sólo me referiré al derecho de audiencia en la etapa de postulación y prueba. En el Encuentro Panamericano, por ser ponente general en el tema, me extenderé también al derecho de audiencia en la impugnación procesal. 

Concuerdo que la faena no es nada sencilla. Tomo nota que el campo de batalla es amplísimo y resulta obvio que, en los reducidos marcos de esta ponencia, no aspiro más que a seleccionar alguno de esos temas relevantes enunciados, tratarlos de un modo resumido, marcar posturas, diferencias (y porque no o ciertos consensos) que exhiben una y otra ideología. 

2. UN MANEJO TERMINOLOGICO QUE DEBE CESAR

Antes de centrarme en el estudio del (debido) derecho de audiencia a conferirse a las partes en el proceso, dedicaré unas líneas a una cuestión terminológica que, bien mirada, ha tenido una influencia negativa en la confrontación o forma de rotular -en general- las ideas provenientes de ambos bandos, pues ha exacerbando las posturas científicas, comprometiendo, inclusive, costados emocionales y hasta llevado al terreno del agravio personal.  Me estoy refiriendo al lenguaje con  que  los “garantistas” ( auto - redefinidos ahora como dispositivistas) decidimos  calificar a la postura publicista: el término usado hasta hoy fue el de “autoritaria”.

También y, aunque parezca paradojal,  la calificación de “garantistas” (auto- atribuida o adjudicada desde el otro bando) produjo un flaco favor a los alineados en sus filas, porque el en  imaginario jurídico y hasta colectivo se asoció ese término en una ideología remitida al siglo XIX, como una suerte de adoración al legislado y con la creencia que se sugería que el juez fuera nada más que la “boca de la ley”.

Además, el propio término “garantista”  (que hasta fue postulado por nosotros)  es cuanto menos equívoco, podría entenderse que un defensor de esta línea lo único que le interesa es un proceso seguro, con pleno derecho de audiencia, cualquiera fuera el costo a pagar por esta idea. Esta es una grosera deformación del concepto que un “garantista” tiene sobre el ideal del proceso actual y  dista mucho de ser el norte del garantismo (dispositivismo) procesal que, en todo caso pretende eficiencia procesal pero con respeto a las garantías del debido proceso, cosa que es bien distinta. Suponer  que el núcleo del  pensamiento garantista implica dejar  las cosas como están y oponerse a todo cambio de los regímenes procesales actuales sería un simplismo inexcusable. Convengamos que la solidez y peso intelectual de algunos referentes de esa idea; Montero Aroca en España, Franco Chipriani, en Italia, Alvarado Velloso y en la Argentina y, en el proceso penal, Luigi Ferrajoli, por citar a la figura consular en este campo,  no pueden, y de hecho no lo hacen, caer en esa suerte de infantilismo jurídico. 

Concluyo que ambas adjetivaciones pecaron por exceso y  que otra terminología (menos hiriente) tendría ver con la realidad de las dos posturas y sería  más compatible con debido respeto que debe observarse frente a ideas de distinto signo. 

En otras palabras, la intención de redefinir estos términos no es sólo semántica aspira a mucho más: busca reducir la agresividad de la disputa entre los mal llamados “autoritarios” y los mal denominados “garantistas” y evitar así que quienes, desde la visión publicita, suponen que el proceso más eficaz y el servicio de justicia más eficiente se debe asentar en ciertas limitaciones al derecho de defensa o de audiencia sumado a una actitud activista de los juzgadores, no se “encrespen” por recibir un mote (el de “autoritarios”) que, reconozco, nuevamente, tiene connotaciones peyorativas y pueden reflexionar con mayor serenidad sobre las críticas que se formulan a esas ideas.

Pero como las concesiones deben ser recíprocas, asumo que  contribuiría a la pacificación de los espíritus, que los publicistas, en una  muestra propia de respeto hacia las  ideas “garantistas” se refirieran a nosotros como “dispositivistas”. También no sería un paso menor que  aceptaran que nuestro mensaje filósófico-jurídico superador y no un simple remedo de ideas perimidas del pasado. En suma, que se dejaran de lado ciertas adjetivaciones con las que denostaron a las ideas garantistas: arcaicas, perimidas, superadas, históricas, etc, ya que –sencillamente- no se compadecen con el ideario dispositivista o que A su vez, en el proceso penal, los garantistas fueron presentados ideólogos reacios a que los delitos se persigan y castiguen (otro simplismo)

 Podríamos reconocer, por fin, para cerrar este tramo introductorio, que aquellos que de uno y otro lado de las orillas del pensamiento procesal han consumido buena parte de sus vidas en la búsqueda de un proceso mejor y de un servicio de justicia digna no ostentan dobles discursos, creerán, en todo caso, que su proyecto superior. De otro lado, asumiendo que estas discordancias se seguirán reeditando, queda claro que no  justifican ciertos desbordes que, insisto, no contribuyen a una discusión racional, que, se suyo, es el ámbito propio en donde deben situarse las discusiones en la ciencia del derecho.

Formulada esta suerte de reflexión general, que busca en todo caso una pacificación de los espíritus, pero no que cese la disputa ideológica (siempre útil en las ciencias), me ocuparé de marcar las diferencias que se mantienen entre ambos discursos y que se traducen en soluciones legales y doctrinarias de distinto en tono referido a lo que nos ocupa ahora: “el derecho de audiencia en el proceso” Sin duda, es uno de los temas centrales y que más aristas ofrece. En rigor los matices se dan no ya en “el derecho de audiencia” dado que es un hecho asumido que las partes puedan postular, contradecir, confirmar e impugnar, sino el conflicto gira en la intensidad que debe otorgarse el mismo, en todo caso, la incógnita radica despejar que debe entenderse por “debida audiencia” ( es decir la que respeta la simetría con el postulado constitucional de derecho de defensa en juicio)  En fin,  esta vertiente más que sensible se contraponen o privilegian valores como la bilateridad-celeridad-seguridad y, según sea la ideología que los sustenta es obvio que la respuesta será distinta. 

3.  PUNTUALIZANDO CIERTAS COINCIDENCIAS EN EL DERECHO DE AUDIENCIA

Ciertos aspectos del derecho de audiencia que gozan las partes, en especial el pretendiente a la hora de postular,  encuentran razonable consenso doctrinario y, a esta altura del pensamiento autoral, cualquiera fuera la ideología del doctrinario, no se encuentrna diferencias radicales.  Además ese ideario (de cierto pacifismo dogmático) se ha trasladado a los niveles legales y jurisprudenciales Por tanto, parece útil resaltar ese puñado de  “acuerdos” para poner en evidencia que puede existir, y de hecho existe, un  cierto grado aproximación científica entre ambas orillas.  Cito, por caso, como coincidencias de publicistas y dispositivistas:

-el  permitir el libre acceso a la jurisdicción;

-la remoción de trabas fiscales (tasas de justicia confiscatorias) que suponen una limitación al acceso a la justicia o directamente la supresión de esa garantía constitucional; 

-la ampliación de la legitimación procesal para pretender a base agravios que tienen una incidencia colectiva o intereses difusos  (derecho a un medio ambiente limpio, a la preservación del patrimonio histórico o cultural, etc);

-El habilitar procesalmente el derecho vulnerado de los consumidores; 

-la simplificación de los trámites procesales, por ejemplo, la supresión del trámite sumario;

-la ampliación del proceso de amparo a actos de particulares

-la recepción del proceso monitorio, cuando se pretende a base de títulos fehacientes

-la duración razonable de los procesos

En fin, esos temas, y otros tantos, constituyen una bandera común de dispositivistas y publicistas   

4. REMARCANDO LAS DIFERENCIAS SOBRE EL DERECHO DE AUDIENCIA A LO LARGO DEL PROCESO

Pero del hecho que existan coincidencias en ciertos tramos del derecho de audiencia, en especial en aquellos que hacen  el derecho de postulación del actor, no supone que se ha llegado a una uniformidad del pensamiento en ese punto y, mucho menos que tal conforme de allí en adelante, es decir, en los tramos siguientes del proceso (contradicción, confirmación, impugnación) .

4.1. El derecho de audiencia y la exigencia para el actor de acumular las cargas de afirmación de los hechos y confirmación de los mismos al momento de deducir la demanda y las del demandado de comparecer, contradecir y ofrecer medios de prueba conculca garantías constitucionales

Existe eso sí (y esta es una preocupación común a dispositivistas y publicistas) un esfuerzo compartido en reducir el tiempo de duración de los procesos a un plazo razonable. En este sentido se trata de cumplir, simplemente, con la clara directiva emanada del pacto de San José de Costa Rica, que, como todos sabemos, se incorporó al bloque constitucional en la reforma operada en la carta magna de la República Argentina en el año 1994 y, también, ha sido receptado en varias constituciones creadas o reformadas en los últimos tiempos en Latinoamérica,

Ahora bien, a partir de ese afán común, se sugieren recetas -desde el publicismo y dispositivismo- (diferenciadas) que supuestamente y por distintos caminos conseguirían tal objetivo. 

4.1.1. La acumulación de las cargas de postular, contradecir y confirmar

Una de estas fórmulas, pergeñadas desde el ideario publicitas, consiste en una nueva exigencia generada, tanto para el actor como para el demandado en los procesos de conocimiento ordinarios de mayor cuantía: la de acumular la carga de la afirmación, para (el accionante) y la de comparencia, contradicción (para el accionado) conjuntamente, con la de ofrecer todo los medios probatorios en esos escritos constitutivos del proceso.
Es la solución que adopta, por caso, el reformado Código Civil y Comercial de la Nación Argentina quien dispone expresamente el art.333 de ese cuerpo legal.

Ya he tenido oportunidad, al elaborar mi tesis doctoral “El garantismo procesal”
, de criticar esta solución. Me permitiré reproducir parte de esa crítica en esta ponencia porque entiendo que afecta seriamente el derecho de audiencia prometido constitucionalmente a las partes.

Sostengo que es falso que  la acumulación de las cargas apuntadas acelere el tiempo en los litigio, antes bien, supone –necesariamente- un retardo en llevar el conflicto al plano jurídico-procesal y se suman riesgos innecesarios de ser corridos. Fundamentaré mi postura. 

En los procesos ordinarios donde se ventilan los litigios de mayor trascendencia (plenarios) se impone que no se acumulen  acumulación de cargas sino, por el contrario, se impone diferenciar la etapa de postulación (demanda) con la, comparecencia, contradicción (contestación de demanda) y las del ofrecimiento de los medios de  prueba. 

Es que debe evitarse acumular la carga de la afirmación y negación con la carga de comparecencia y de ofrecimiento de  prueba  (que puede aceptarse, en todo caso,  para el trámite sumarísimo) ya que tal acumulación de cargas provoca varios efectos disvaliosos que anticipe y que a continuación paso a detallar.

 a) Por un lado, supone, reitero, más demora procesal de la que se pretende evitar. En efecto: la preparación de toda la prueba, en especial para el actor (el demandado tiene plazos perentorios que generan grados de indefensión pero plazos al fin) mientras que para al actor, me queda claro, y lo digo por mi propia experiencia de abogado litigante, consume más tiempo en recopilar todos los posibles medios probatorios a utilizarse que si se  corriera un traslado, si se quiere breve, por ejemplo por cinco días,  para ofrecerla una vez que quedaran definidos los hechos contradichos o, más aún, que se verificará la incomparecencia del demandado al proceso. 

Es que el actor, la ignorar que hechos le serán negados, debe ofrecer todo el abanico de pruebas que tiendan a confirmar los hechos simplemente afirmados. El esfuerzo estéril es un dato objetivo y, entiendo, de difícil refutación. 

b) De otro lado, al exigírsele el ofrecimiento de todos los medios de prueba  no hace más que Alimentar la mala fe procesal del demandado. Me explico: el demandado podría tentarse a  negar un hecho que no pensaba controvertirlo, (advirtiendo que el actor no ofreció los medios conducentes para confirmarlo).  

c) Produce, además, un desgaste procesal innecesario, ya que genera la carga de ofrecer prueba de hechos que quizás no serán contradichos porque el demandado, por ejemplo, se abstuvo de concurrir al proceso o, comparecido, directamente no negó el hecho afirmado por el actor 

d) Además, desnaturaliza la “logicidad” de la serie procesal, ya que  genera para el  actor  la carga anticipada de ofrecer la prueba, sin aguardar que el demandado se pronuncie sobre el hecho afirmado (la prueba, como pacíficamente sostienen los Códigos Procesales civiles, debe recaer sobre los hechos contradichos o de demostración necesaria).

e) Puede provocar situaciones más gravosas en punto a  las nulidades procesales ya que si existe una duda razonable respecto de la validez o no de la notificación, ante una única carga de comparecer, no tiene la misma entidad, obviamente, que si esa duda o resolución se adopta dando por incumplidas las  cargas de comparecer, contestar la demanda y ofrecer pruebas. Es evidente que  las consecuencias serán, reitero, si se entienden incumplidas las cargas, de considerarse al demandado rebelde, tener por ciertos o presumidos los hechos, y por precluido el derecho de ofrecer pruebas.

Es más, ante la falta de contradicción del demandado (por abstención) se debería dictar sentencia, y todo esto habiéndose cumplido con una sola notificación, lo que pone de manifiesto la inseguridad que la propuesta acarrea, ya que de ser nula esa solitaria notificación se deberá anular tramos mayores del proceso que segmentos menores en el esquema clásico, si se mantuviera, como se propone, la postura  de  desdoblar las cargas de comparecer, contestar la demanda y ofrecer pruebas.

f) Otro costado del problema que no es menor: desde el ángulo del demandado, la acumulación de las cargas de comparecer, contestar la demanda y ofrecer prueba, genera otros gravámenes procesales. En primer lugar, si comparamos la actividad jurídica que debe desarrollar el demandado es notorio que cuenta con plazos inexorables, perentorios y fatales, dentro de los cuales debe ejercer su postura defensiva, en tanto que el actor ha tenido todo el lapso de la prescripción para “preparar” su demanda y el ofrecimiento de los medios probatorios, para el demandado, en comparación al plazo de años, sólo le queda un exiguo plazo procesal de diez, quince días hábiles o veinte días hábiles (según las normativas positivas) para contradecir y ofrecer sus propios medios de prueba. 

La disparidad es total y esta disparidad provoca el quiebre de la igualdad de las partes en el proceso. Se afirma, entonces, que la acumulación de cargas para el demandado vulnera dos garantías procesales que provienen del bloque constitucional: la de dar términos razonables para oponer la defensa y la ya mentada igualdad de los parciales.

4.1.1. A modo de conclusión en este tramo. Riesgos a correr

Asumo que si desde el dispositivismo la propuesta en torno al derecho de audiencia y la acumulación o fraccionamiento de las cargas de afirmar, confirmar, comparecer, contradecir y probar, se limita  a mantener las cosas como están,a  no innovar, no acumular las cargas para las partes en procesos amplios de conocimiento, corremos el riesgo de alimentar la principal crítica que se levantan desde el ángulo publicista: que queremos aferrarnos al pasado procesal y a los esquemas clásicos de procesamiento.

Pero bien vale asumir ese riesgo, porque la propuesta, que supuestamente es superadora en orden a reducir los plazos para tramitar los litigios a base de la concentración de cargas procesales y que tiene como fuente de inspiración el Código Procesal Modelo para Iberomérica, diseñado en el seno del Instituto Iberoméricano de Derecho Procesal, es  a nuestro juicio ilógica, insegura, riesgosa, y conculca derechos de rango constitucional, tanto para el actor y para el demandado. Es que un modo “concreto” de consolidar el “derecho de audiencia” es generar en los códigos procesales  formas y plazos (razonables)  que permita la efectiva  posibilidad del debate procesal. Precisamente, la creación del trámite “ordinario” o “plenario” supone que los intereses debatidos (sean estos económicos, familiares, penales,) son complejos o muy graves y, por tanto, los justiciables deben tener a su disposición un trámite con  amplitud de plazos para afirmar, contradecir,  confirmar, alegar y recurrir. 
Y sólo para el supuesto que el litigio de conocimiento llegue como una solución tardía, el sistema procesal - como válvula que cierra la protección de los justiciables los autoriza-  a deducir una pretensión de cocimiento sumario (por ejemplo el juicio de amparo) que viene a ser la garantía final que refuerza la tutela judicial efectiva, toda vez que se acredite que se llegaría tarde de solucionar el conflicto si se apela a los mecanismo procesales ordinarios En este supuesto y por la especiales circunstancias que lo rodean  no marcamos reparo en la mentada acumulación de cargas procesales. Es que la validez del juicio de amparo, con concentración de actos procesales y  como el auténtico instituto constitucional de la “tutela judicial urgente”, queda ratificada con la nueva redacción del artículo  43 de la Constitución Nacional, que al concederse el proceso de amparo contra actos de particulares (ampliando así notoriamente la utilidad del Instituto) esta herramienta pasó a ser el complemento expedito, insisto, del resto de los mecanismos ordinarios procesales.

 En definitiva, lo que quiero significar que el amparo, como proceso de conocimiento sumario, no impide el derecho de defensa de la parte contra la cual se ejerce y permite al amparista - sin mengua al debido proceso ordinario en donde se debería respetar la amplitud y diferenciación de las cargas procesales - obtener de la jurisdicción una tutela urgente, conjugando así de un modo armónico rapidez en el trámite y preservación del derecho de audiencia.

Para finquitar mi pensamiento en este segmento: el proceso de conocimiento amplio supone un estado natural de duda, no de certeza. Esa duda es la que busca despejar el actor afirmando y confirmado sus presupuestos de hecho sobre los que asienta su pretensión.  El demandado, con su refutación y verificación de su tesis defensiva, no hace más que iluminar el pensamiento del juez.  En los procesos plenarios está en juego los intereses más sensibles de los litigantes, su honra (proceso de familia) y su patrimonio (procesos dinerarios). Si en este tipo de procesos la urgencia, la celeridad, la angustia ante la morosidad procesal y judicial nos lleva a innovar, sin mirar desde la altura de las garantías constitucionales que esas innovaciones no pueden quebrar derechos que llevaron notables esfuerzos de la doctrina, para que el derecho de postular no se viera coartado y el derecho a contradecir efectivamente se viera garantido, tenemos que ser muy recelosos a la hora de apoyar iniciativas que, por quebrar ambos valores,  entendemos son infraconstitucionales.

 4.2. El derecho de audiencia y la etapa de confirmación (prueba). La improcedencia de las pruebas de oficio. Mención y comentario de la Ley de Enjuiciamiento Civil del Año 2000.

  Ya he remarcado en el tramo anterior la limitación “infraconstitucional” que supone la acumulación de las cargas para las partes de afimar, contradecir y ofrecer los medios probatorios en los procesos ordinarios de conocimiento. Aquí el examen del derecho de audiencia y la prueba pasará por otro análisis vinculado con la actividad probatoria y el convencimiento del Juzgador.

Para entrar en materia parece oportuno plantearnos y respondernos este interrogante: ¿el convencimiento al que debe arribar el magistrado al momento de  dictar sentencia debe formarse, en procesos ordinarios en donde se debate intereses transigibles, por los medios probatorios que ofrecen y producen las partes o, también o, además, a  base de las propias pruebas de oficio que el magistrado puede (o más aún debe) según la normativa publicista civil, ofrecer y producir ( por caso, pruebas de oficio, medidas para mejor proveer)?
Este es otro de los temas que ha puesto en la vereda de enfrente a dispositivistas y publicistas.

Desde el punto de vista dispositivo se viene sosteniendo que el juez no puede (ni debe) formar su convencimiento a base de pruebas despachadas por el mismo, de oficio

Este concepto doctrinario ha encontrado un fuerte espaldarazo y recepción legislativa en la  ley de enjuiciamiento civil española del año 2000 que en su art. 217 (que asume que en estado de duda debe rechazarse la pretensión del actor por directa aplicación del estado de inocencia para el demandado, aplicable a los procesos civiles de conocimiento). 

Examinemos el contenido de la norma ya que su lectura no deja lugar a dudas:

“…Carga de la prueba: Cuando al tiempo de dictar sentencia o resolución semejante el Tribunal considerarse dudosos unos hechos relevantes para la decisión, desestimará las pretensiones del actor o del reconvincente o las del demandado o reconvenido según correspondía a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten sus pretensiones…”
La prescripción legal  no tiene resquicios: si el juez civil tiene dudas sobre la procedencia de la pretensión del actor debe desestimarla puesto que el mismo no ha “construido” la culpabilidad del demandado, que goza, insisto, de su estado de inocencia,  y no lo ha perdido, por cierto, por el simple hecho de  estar sometido a un proceso de conocimiento en su contra.
Además, si alguna incertidumbre quedara sobre el sentido normativo que otorga al estado de inocencia (en procesos civiles) el Código Procesal Civil más moderno de Iberoamérica, la misma queda despejada cuando esta premisa normativa se conecta con otras  normas destinadas a vedar la convicción del juez bajo la premisa de obtenerla mediante el uso de pruebas de oficio. 

En efecto, el artículo 435  de la L.E.C. expresa textualmente:

“…. Sólo a instancia de parte podrá el Tribunal acordar mediante auto, como diligencias finales, la práctica de las actuaciones de prueba, conforme las siguientes reglas:
1° No se practicarán como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y forma por las partes, incluidas las que hubiera podido proponerse tras la manifestación del Tribunal a que hace referencia el apartado 1° del artículo 429

2° Cuando por causas ajenas a la parte que las hubiera propuesto, no se hubiera practicado alguna de las pruebas admitidas
3° También se admitirán y practicarán las pruebas pertinentes y útiles que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia, previstas en el artículo 256

4° Excepcionalmente, el Tribunal podrá acordar de oficio o a instancia de parte que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirán adquirir certeza sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto que se acuerde la práctica de las diligencias habrán de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos.,,”

Al claro texto de la norma debe adicionársele (porque refuerza la idea) la exposición de motivos que los legisladores españoles formularon para erradicar el paradigma que en los procesos civiles donde se debaten intereses transigibles el juez tiene el deber de esclarecer la verdad de esos hechos a base de prueba despachada de oficio. Se ha entendido, por fin, que el despacho de tales pruebas, necesariamente, quiebra la igualdad de las partes en el proceso. Se esgrime en la exposición de motivos de la L.E.C.

 “...De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quién considera necesaria la tutela judicial en función de sus derechos e intereses legítimos. Según el principio procesal citado no se considera razonable que al órgano jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados como configuradores de un caso que pretendidamente requiere una respuesta de tutela conforme a derecho. Tampoco se grava al Tribunal con el deber y la responsabilidad de decidir qué tutela, entre todas las posibles, puede ser la que corresponda al caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien se le atribuye la carga de pedirla, determinarla con suficiente precisión, alegar y probar los hechos y aducir los fundamentos jurídicos correspondientes a las pretensiones de aquella tutela. Justamente, para afrontar esas cargas sin indefensión y con las debidas garantías se impone a las partes -excepto en los casos de singular simplicidad- deben estar asistidas por abogados...”
“…la ley suprime las denominadas «diligencias para mejor proveer», sustituyéndolas por unas diligencias finales, con presupuestos distintos de los de aquéllas. La razón principal para este cambio es la coherencia con la ya referida inspiración fundamental que, como regla, debe presidir el inicio, desarrollo y desenlace de los procesos civiles. Además, es conveniente cuanto refuerce la importancia del acto del juicio, restringiendo la actividad previa a la sentencia a aquello que sea estrictamente necesario. Por tanto, como diligencias finales sólo serán admisibles las diligencias de pruebas debidamente propuestas y admitidas, que no se hubieren podido practicar por causas ajenas a la parte que las hubiera interesado. 

La Ley considera improcedente llevar a cabo nada de cuanto se hubiera podido proponer y no se hubiere propuesto (por las partes) así como cualquier actividad del tribunal que, con merma de la igualitaria contienda entre las partes, supla su falta de diligencia y cuidado. Las excepciones a esta regla han sido meditadas detenidamente y responden a criterios de equidad, sin que supongan ocasión injustificada para desordenar la estructura procesal o menoscabar la igualdad de la contradicción…”
4.2.1. El ideario de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que remarca la garantía de inocencia para todo tipo de procesos

El texto expreso de la Convención Interamericana de Derechos Humanos prescribe:

Plazos razonables de audiencia

Estado de inocencia en procesos civiles

La norma reza así: 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica
Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o autoridad competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter.

Haciendo expreso el reconocimiento del Estado de Inocencia del demandado en pleitos de conocimiento “civiles” ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Sentencia del 31 de enero de 2001, serie C, número 7, párrafo 69, 70 (donde se llega a la conclusión de que las garantías mínimas establecidas en el ART. 8.2 de la convención no se limitan a los procedimientos judiciales en sentido estricto, sino que también se aplica a los procedimientos que involucran la determinación de derecho y obligaciones de naturaleza civil, laboral, fiscal y de otra índole)

Va de suyo que el reconocimiento del estado de inocencia en procesos civiles para el demandado hasta tanto no se dicte sentencia influye de un modo decisivo en la postura que debe asumirse respecto de la carga de la prueba y el despacho de las pruebas de oficio.
En la dogmática procesal penal es doctrina recibida que el juez no puede despachar pruebas de oficio. Si su estado de duda se instala al momento de sentenciar debe rechazar la pretensión. Si despacha pruebas de oficio (medidas para mejor proveer) no es para llegar a un estado de certeza negativa (no le hace falta) sino, en todo caso para salir de la duda y llegar a un estado de certeza de condena (actividad prohibida por cuanto quebraría su Estado de Inocencia). Ahora, para el proceso civil es válido este paradigma. Así de sencillo.

4.3. Conclusiones en este segmento

En mi concepto, el derecho de audiencia de las partes, ahora  en el tramo probatorio, se asienta en estos principios elementales: 

De un lado, se debe otorgar la audiencia (plazos razonables) para que las partes, bajo cargas diferenciadas postulen, contradigan y ofrezcan la prueba.

De otro lado, vedar al juez formar su convencimiento para rechazar o acoger la pretensión o defensa a base de pruebas de oficio

Por eso, bajo el imperio de ideas dispositivas, hoy normatizadas, debe desestimarse dos paradigmas que han sido bandera del publicismo: 

-El deber del juez de formar su convencimiento a base del despacho de pruebas de oficio

-La ingenuidad espistemológica que supone que ese juez puede acceder a la verdad y a justicia jurídica objetiva y, a base de esa excusa no sustentable, quebrar la igualdad de las partes en el proceso, por caso, despachando pruebas de oficio.

4.4.  Otro tema más vinculado con el derecho de audiencia de las partes en el período probatorio.  la pertinencia y la procedencia de la prueba. oposición a que el juez se expida sobre la pertinencia de la prueba

Un tercer aspecto que es violatorio del derecho de audiencia en la etapa probatoria se vincula con la facultad atribuida al juez de desechar la prueba que considera impertinente o inconducente. Apelaré algunos conceptos, resumidos por cierto, en atención al marco que me impone esta ponencia, ya vertidos, en extenso, en mi obra Teoría General Unitaria del Derecho Procesal. 

En mi idea, las normativas procesales vigentes (que se encuentran insertas en un contexto dispositivo) han querido que el juez, en el curso del proceso, no cercene la “estrategia probatoria” que puede alimentar el actor o el demandado al introducir un medio de prueba, simplemente porque al inicio mismo del debate ese juez debería tener los “poderes de un vidente” para poder comprender la táctica probatoria que asumirán las partes.  

En esta línea de sensatez el Código Procesal de la Provincia de Santa Fe, Argentina, prescribe en el artículo 145 

“…El juez no podrá pronunciarse sobre la pertinencia de los hechos alegados o de la prueba solicitada”. 

Ahora bien, proyectos como el Código Único para Iberoamérica, le permite, es más le exige al juez,  en la denominada “audiencia preliminar” 

“…pronunciarse sobre los medios de prueba solicitados por las partes, rechazando los que fueran inadmisibles, innecesarios e inconducentes” (art. 33.6)…”
. 

El texto de la norma le confiere el poder al juez de desestimar la prueba que considere  impertinente  (facultad del todo ilegal). 
¿Cómo puede el Juez visualizar al inicio mismo del proceso, la estrategia probatoria de la parte en orden a la pretensión o defensa deducida?

¿Vale la pena otorgarle semejante poder en mérito a una supuesta celeridad en el litigio? (ya que le permite cercenar medios de prueba y así ganar “rapidez”

Un ejemplo, de un imaginario proceso, en donde el juez  la emprenda con la pertinencia de la prueba,  creo que será más que expresivo que el discurso en orden  a lo que quiero prevenir.

Supongamos que producto de lesiones corporales y psíquicas sufridas por la víctima,  el abogado de la parte actora solicita una pericia de un médico psiquiatra y de un psicólogo (tendientes a demostrar un mismo hecho: la desestructura del aparato psíquico del reclamante). 

El juez entiende que la prueba parcial psicológica, por caso, es sobreabundante, es decir no es conducente o pertinente y la declara inadmisible,  ya que, en su idea,  con la pericia del médico siquiatra el hecho podría quedar suficientemente acreditado.

¿Ese juez tiene conocimiento de las distintas incumbencias de ambos profesionales?

¿Sabe que el perito psicólogo obtiene datos de la estructura psíquica de una persona por métodos diametralmente opuestos a los del psiquiatra?

¿Tiene conciencia de los que tiende acreditar el psicólogo con el suministro de test como el Roschard, el “desiderativo”, el de Benders, etc.?

Por cierto que no. El juez es científico del derecho, pero es obvio que ignora como funcionan las otras ciencias, su método y sus fines.  Así que cuando un juez desestima una prueba por considerarla impertinente (o inconducente) - en este caso la pericial psicológica-   no solo hace de “mal futurólogo” (respecto de la estrategia procesal de las partes) sino que se arroga conocimientos privados que le hacen desestimar pruebas para la cual, en el momento que la desecha, no tiene justificación válida ni base técnica  para denegarla  ¡y todo por el temor que las partes o sus  abogados usen pruebas que puedan alargar los litigios, como si no existieran medios para sancionar esta inconducta procesal!

5. CONCLUSIONES DE MI PONENCIA

A modo de resumen y para concluir mis reflexiones:

Primer postulado

Sustituir los términos autoritario y garantista por publicitas y dispositivistas respectivamente

Segundo Postulado

En los procesos ordinarios donde se ventilan los litigios de mayor trascendencia (plenarios) se impone que no se acumulen  acumulación de cargas sino, por el contrario, se impone diferenciar la etapa de postulación (demanda) con la, comparecencia, contradicción (contestación de demanda) y las del ofrecimiento de los medios de  prueba. 

Tercer postulado

El convencimiento del juez para condenar o absolver en los procesos civiles de conocimiento sólo debe formarse por la actividad probatoria de las partes con total exclusión de las pruebas de oficio que quiebran la igualdad de las mismas y rompen el principio de inocencia reconocido en los pactos supranacionales para toda suerte de procesos (no sólo para el proceso penal)

Cuarto postulado

Se debe vedar al Juez la posibilidad de expedirse sobre la pertinencia o conducencia de los medios probatorios, sólo podrá hacerlo sobre su procedencia o improcedencia.

                                                                                  Dr. Omar Benabentos
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